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Lôordre juridique fran­ais, conna´t, depuis longtemps, le principe dô®galit® devant et dans la 

loi. Le juge administratif, dans le cadre de nombreux litiges, a forgé une jurisprudence 

conséquente afin de préciser les termes de son application. Importer le principe de non-

discrimination, issu du modèle anglo-saxon, a soulevé des difficultés avec lesquelles ce juge a 

nécessairement composé. Pour autant, ce principe sert à dénoncer des traitements irréguliers 

comme le souligne le rapport récent du Défenseur des droits concernant « les droits 

fondamentaux des étrangers en France »1. Aussi, cette ®tude a consist® pour lôessentiel ¨ 

mettre en perspective ces deux principes coexistant dans le contentieux administratif. Afin de 

cerner cette tension entre ces deux notions, il a fallu le croisement de plusieurs disciplines 

(droit, science politique, sociologie et linguistique) et de nombreux savoir-faire, débouchant, 

après deux années, sur un point focal : le discours de la juridiction administrative dans la prise 

en compte du principe de non-discrimination demeure spécifique. Pour aboutir à ce constat, 

une démarche, en deux temps, a été menée. La première a consisté à confronter les principes 

dô®galit® et de non-discrimination dans la jurisprudence administrative afin de mieux 

appréhender leur place respective et à examiner les instruments utilisés par la juridiction. La 

seconde, a été de comparer ce discours avec celui des juridictions judiciaires françaises, mais 

®galement dôanalyser les discours de juridictions dôEtats europ®ens (Allemagne et Italie) et 

enfin dôappr®cier lôinfluence des deux Cours europ®ennes sur le juge national. Pour satisfaire 

à cette double démarche une méthodologie en deux phases a été adoptée. 

 

Première phase : Méthodologie relative à la confrontation égalité/non-discrimination  

 

Une analyse préalable de la jurisprudence nous a permis de mettre en lumière certaines 

tendances li®es ¨ lôattachement particulier du juge administratif au principe dô®galit®, et ¨ la 

place secondaire accordée, parallèlement, au principe de non-discrimination. Pour confirmer 

ces premiers résultats, il a semblé opportun de travailler sur les critères de discrimination 

explicitement interdits par les textes : lôorigine, le sexe, le handicap, le lieu de r®sidence, 

lô©ge, ou encore lôorientation sexuelle. Sôagissant de ce dernier crit¯re, aucun ®l®ment probant 

nôest ressorti de lô®tude approfondie de la jurisprudence, puisque la recherche nôa livr® aucune 

d®cision int®ressante ¨ exploiter. Le choix a alors ®t® fait dô®carter ce crit¯re du champ de 

notre ®tude, tout du moins, sôagissant de lôanalyse de la jurisprudence administrative. 

Outre les différents critères reconnus explicitement, nous avons souhaité ajouter une analyse 

des discriminations fond®es sur la pr®carit® sociale, compte tenu de lôacuit® du sujet. La 

méthode retenue dans le cadre de cette première phase de la recherche vise donc à dépasser le 

                                                 
1
 Le Défenseur des droits, Les droits fondamentaux des étrangers, [en ligne], 9 mai 2016, 304p. Disponible sur : 

<http://www.defenseurdesdroits.fr/sites/default/files/atoms/files/736160170_ddd_rapport_droits_etrangers.pdf> 

(consulté le 20/05/16). 
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seul périmètre des discriminations explicitement reconnues puisque la jurisprudence 

administrative semble, dans certains cas dôesp¯ce, consacrer implicitement dôautres crit¯res. 

Cela tend à démontrer que le juge administratif ne retient pas une conception limitative des 

critères de discrimination, même si son raisonnement demeure, dans la plupart des décisions, 

en ad®quation avec la formulation classique du principe dô®galit®. Cette observation 

transpara´t dans lôanalyse des crit¯res, ce qui permet de d®gager un fil conducteur par-delà les 

diff®rentes discriminations, mais elle transpara´t aussi dans lô®tude des instruments et, dans 

une certaine mesure, des modes de preuve permettant de faire sanctionner une discrimination.  

Notre approche matérielle du sujet, fond®e sur lô®tude des crit¯res de discrimination, sôest 

ainsi conjuguée avec une approche procédurale centrée sur les instruments et la preuve 

(charge de la preuve, modes de preuve admis devant le juge administratif, modes de preuve 

privilégiés par les parties, etc). Sôagissant des instruments, lôaccent a ®t® mis sur lôanalyse du 

recours pour exc¯s de pouvoir afin dôidentifier les moyens permettant de sanctionner une 

discrimination ¨ travers lôanalyse de la jurisprudence administrative, mais ®galement de celle 

des tables annuelles du Recueil Lebon permettant dôidentifier les cl®s dôentr®e en la mati¯re. 

 

La première étape de cette recherche a été notamment alimentée par le travail réalisé par 

Isabelle Gravelais, ingénieure de recherche affectée à ce projet. Cette dernière a élaboré une 

bibliographie et une base de données numériques contenant les articles de doctrine depuis 

2000 traitant de la non-discrimination et/ou de lô®galit® devant ou par le juge administratif.  

Elle a également effectué des recherches de jurisprudences administratives sur les quinze 

dernières années dans chacun des trois axes de la recherche : critères de discrimination, modes 

de preuve et instruments. Gr©ce ¨ lôautorisation d®livr®e par le Pr®sident du Tribunal 

administratif de Dijon, elle a procédé à ces recherches dans les locaux de la juridiction. Elle a 

ainsi pu accéder directement aux moteurs de recherche Ariane et Ariane Archives, dont les 

bases de données sont beaucoup plus approvisionnées que celle offerte par le moteur de 

recherche Arianeweb, disponible en libre acc¯s sur le site internet du Conseil dôEtat. Elle a 

effectué le choix des critères de recherche en collaboration avec les enseignants-chercheurs 

intéressés et les a affinés par la suite en fonction des résultats obtenus. Elle a procédé à ces 

recherches à partir de 21 mots-cl®s, tous individuellement crois®s avec 6 autres cl®s dôentr®e 

relatives aux notions de discrimination et dô®galit®. Elle a pu fournir pr¯s de 7 000 décisions 

aux membres impliqués dans la recherche, constituant ainsi une partie notable des sources de 

cette recherche. 

Pour mener à bien la première phase de cette recherche, plusieurs séminaires et réunions de 

travail ont été organisés, au cours desquels a notamment été arrêté un canevas commun de 

questions pour analyser la jurisprudence administrative : 

- Est-ce que le juge emploie le terme « discrimination » ? 

- Est-ce que le juge utilise plut¹t le principe dô®galit® ? 

- Par quel texte la discrimination est-elle reconnue ?  

- Quel est le degr® dôeffectivité du droit, objet du recours ? 

- Est-ce un critère reconnu par les textes ou par le juge ?  

- Est-ce que le principe dô®galit® ou de non-discrimination est appliqué à une norme 

qui est suffisamment précise ? 
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- Est-ce quôil existe des crit¯res plus intol®rables que dôautres ? Existe-t-il une 

hiérarchie entre les critères ?  

- A partir de quel moment la différence de situation devient-elle illégale ? Devient-

elle une discrimination ? 

 

Le 7 avril 2014 marque le lancement de cette recherche avec lôorganisation de la première 

réunion de travail en présence de Virginie Donier, Isabelle Gravelais, Matthieu Houser, 

Philippe Icard, Yan Laidié, Juliette Olivier Leprince et Bernard Quiriny. Cette réunion avait 

pour objet de d®terminer la m®thodologie de la recherche, dôorganiser la rédaction de la note 

m®thodologique et dôidentifier le travail de recherche de jurisprudence administrative effectu® 

par Isabelle Gravelais, recrutée à cet effet et pour assurer la gestion du projet. 

Le 4 juin 2014, une réunion entre les enseignants-chercheurs spécialisés en droit administratif 

a ®t® organis®e principalement afin de r®partir du travail de recherche sur lôanalyse du 

discours du juge administratif et de pr®parer le prochain s®minaire de recherche. Lôint®gration 

¨ lô®quipe de recherche de Dominique Andolfatto, politiste, de Caroline Bugnon, 

administrativiste et dôArthur Joyeux, sp®cialiste en linguistique juridique a ®galement ®t® 

abordée à cette occasion. La réunion a eu lieu en présence de Virginie Donier, Isabelle 

Gravelais, Aurore Granero, Matthieu Houser, Philippe Icard, Yan Laidié, Bernard Quiriny, 

rejoints au cours de la réunion par Dominique Andolfatto et Caroline Bugnon. Juliette Olivier 

Leprince était excusée. 

Le premier séminaire de recherche a eu lieu le 19 septembre 2014, en assemblée plénière. Il 

avait pour objet de permettre un échange entre les chercheurs privatistes, comparatistes, 

politologues, sociologues, linguiste et administrativistes sur la base de la présentation des 

premiers résultats des travaux de recherche de ces derniers. Dans une volont® dô®change avec 

lô®quipe de Nanterre porteuse du projet sur ç La lutte contre les discrimination ¨ lô®preuve de 

son effectivité », Thomas Dumortier, contractuel recruté dans le cadre de cette recherche, a 

également été invité à assister à ce séminaire. 

A la suite de cette réunion, une première sélection de décisions des juridictions 

administratives et de conclusions de rapporteurs publics a été opérée et transmises à Aude 

Lejeune et Laetitia Ogorzelec, les sociologues.  

Les 9 et 10 avril 2015 a dès lors eu lieu un second séminaire au cours duquel les 

administrativistes ont pr®sent®s les r®sultats de leurs recherches. Ce f¾t lôoccasion pour eux 

non seulement de partager et de confronter leurs conclusions, mais ®galement dôavoir des 

échanges enrichissants avec Yves Poirmeur et Dominique Andolfatto, les politistes, Arthur 

Joyeux, le linguiste. La réflexion a par ailleurs été nourrie par les contributions éclairées de 

Catherine Ribot, professeur de droit public ¨ lôUniversit® de Montpellier, invitée en tant que 

discutante. Notre étude implique de travailler sur le flou de certains concepts, ce que met en 

lumière le chapitre préliminaire du présent rapport. Catherine Ribot a beaucoup travaillé sur le 

développement de la notion de « développement durable », concept flou. Un parallèle 

intéressant semble alors pouvoir être fait avec la notion de discrimination dont les contours et 

les potentialités sont encore incertains. 

A la suite de ce séminaire des 9 et 10 avril, une sélection plus affinée de noms de rapporteurs 

publics a pu être opérée conformément à la demande des sociologues formulée en janvier. 
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Chaque administrativiste devait, dans la mesure du possible, identifier trois noms de 

rapporteurs publics ayant conclus sur des affaires relatives aux discriminations pour chaque 

type de juridiction administrative (3 pour les T.A., 3 pour les C.A.A. et 3 pour le C.E.). Une 

attention particulière a été portée aux noms des rapporteurs publics qui apparaissent de 

manière récurrente dans les décisions. Chaque nom a été accompagné des décisions, des 

conclusions et dôun r®sum® expliquant leurs port®es, leurs int®r°ts, notamment au regard de la 

recherche. Cette liste, et les documents associés, ont alors été transmis aux sociologues dans 

les semaines qui ont suivi ce séminaire afin de les aider à construire leur questionnaire et à 

identifier les personnes à contacter pour mener des entretiens semi-directifs. La seconde phase 

de lô®tude pouvait ainsi d®buter. 

 

Seconde phase : Méthodologie relative à la comparaison avec le discours dôautres 

juridictions et à la perception du discours du juge administratif par la sociologie et par 

la linguistique 

 

Suite ¨ notre premi¯re ann®e de recherche relative ¨ lôanalyse du discours du juge 

administratif en mati¯re dôapplication du principe de non-discrimination, une r®union sôest 

tenue le 25 mai 2015 afin de lancer la seconde phase dont lôobjet est de comparer ce discours 

avec celui dôautres juridictions. A particip® ¨ cette r®union toute lô®quipe de recherche afin 

dôassurer une adhésion et donc une cohérence à la méthode à adopter. Très vite, à la suite 

dôune discussion ouverte, il sôest av®r® que la reprise de lôensemble des crit¯res de 

discrimination issu de la jurisprudence du juge judiciaire français et des juridictions 

®trang¯res nô®tait pas utile. Il sôagissait de d®gager les plus topiques, susceptibles de mettre en 

avant des analogies et des diff®rences dans lôappr®hension du principe de non-discrimination 

entre les ordres juridictionnels. Dès lors, il a semblé nécessaire de construire une grille 

dôanalyse susceptible de servir de r®f®rence selon les domaines investis. A cet ®gard, le choix 

sôest port® sur les d®cisions de la Cour de cassation en mati¯re p®nale et sociale pour le juge 

judiciaire fran­ais. Lôaspect commercial ou civil apparaissait comme second. En revanche 

lô®tude des d®cisions de la Cour constitutionnelle italienne et du tribunal constitutionnel de 

Karlsruhe était plus appropriée pour ces juridictions étrangères car elles unifient 

lôinterpr®tation des notions dô®galit® et de non-discrimination. Sur cette base un certain 

nombre de critères de discrimination ont été retenus : syndicale, au travail, dans la presse, 

raciale, ©ge, nationalit®, sexe. Lôobjectif nô®tant pas lôexhaustivit® mais la comparaison avec 

le discours du juge administratif. 

Après avoir constitué ce panel, une démarche commune a été adoptée, selon les lignes forces 

suivantes : 

- Le juge accepte-t-il ou non dôappliquer le principe de non-discrimination ?  

- La préférence va-t-elle vers le principe dô®galit® ? 

- En cas dôapplication du principe de non-discrimination quels sont les moyens de 

preuves retenus (imposées par la loi, créées par le juge, charge de la preuve). 

- Le juge admet-il des justifications à la discrimination de la mesure contestée ? 

- Le juge applique-t-il un contrôle de proportionnalité ? 
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Cette approche commune acceptée, les européanistes devaient se confronter à une difficulté 

supplémentaire : apprécier dans quelle mesure les jurisprudences tant de la CJUE que de la 

CourEDH pouvaient influer sur le discours du juge administratif français. A cet égard, il a été 

décidé de mettre en perspective sur la base de certains critères de discrimination (nationalité, 

sexe, âge,) si les décisions des deux Cours pénétraient les raisonnements du juge administratif 

et dans quelle mesure des effets dô®vitements nôapparaissaient pas. 

Enfin, les chercheurs dôautres sciences ont surtout sollicit® aupr¯s des administrativistes une 

série de décisions significatives du juge : pour les sociologues afin de mener des enquêtes 

essentiellement aupr¯s des magistrats du Conseil dôEtat sô®tant prononc® en mati¯re de 

discrimination et pour le linguiste afin de fournir des cadrages de la notion de discrimination 

et de son lexème plus complexe « de principe de non-discrimination ». Pour atteindre cet 

objectif, le linguiste a cr®® un corpus form® dôextraits issus du discours du juge administratif 

(décisions et conclusions) sur la discrimination (environ 7000 formulations). Le critère 

principalement retenu est la nationalité. 

Cette première réunion a donc permis de caler une démarche commune, ensuite chacun a pu 

travailler en sous-groupes de recherche. Ainsi, lô®quipe des europ®anistes, compos®e de : 

Maria Fartunova, Isabelle Gravelais, Matthieu Houser, Philippe Icard, H®l¯ne Tourard sôest 

réunie le 14 octobre 2015 afin de sélectionner les décisions principales à retenir et de partager 

les contentieux entre CJUE et Cour EDH. Dôautres sous-groupes ont également coopéré lors 

des mois de septembre et dôoctobre, notamment les pénalistes, Béatrice Lapérou-Scheneider, 

Clémence Lavigne, Nathalie Droin, les civilistes Walter Jean-Baptiste, Aurélia Fautré-Robin 

et les travaillistes : David Jacotot, Cécile Laurichesse, Dominique Andolfato et Gérard 

Martins-Baltar. Ces travaux partiels ont conduit ¨ lôorganisation dôun s®minaire les 5 et 6 

novembre 2015, auquel ont particip® lôensemble des membres des sous-groupes ainsi que 

Virginie Donier et Yan Laidié membres du comité de pilotage et les juristes comparatistes, 

Denisa Docaj et Laurent Dechâtre. A la suite des présentations des différents groupes, et des 

d®bats qui suivirent, un canevas d®finitif concernant cet aspect comparatif sôest d®gag® sous la 

forme de cinq points que chaque chercheur juriste devait aborder :  

 

1°) Comparer la manière dont les juges appréhendent la notion de discrimination. 

Plus concr¯tement, il sôagissait de sôinterroger sur les contours de la notion selon le discours 

du juge observé : la notion de discrimination est-elle entendue restrictivement ? Est-elle au 

contraire ®tendue ¨ dôautres notions, telle celle de harc¯lement par exemple, ou comment cette 

notion se concilie-t-elle avec dôautres notions voisines ? Ces différentes questions devaient 

permettre de mettre en lumi¯re lôattitude r®tive du juge ¨ lô®gard du terme « discrimination », 

ou au contraire son aptitude ¨ sôemparer de ce nouveau vocable. Cela devait conduire ¨ mieux 

saisir le sens donn® ¨ la notion de discrimination et ¨ constater quôelle ne rev°t pas 

nécessairement une dimension péjorative. 

Il était ®galement int®ressant de sôinterroger sur la place que les juges accordent aux 

discriminations indirectes, au-del¨ des seules obligations d®coulant du droit de lôUnion 

européenne. 
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2Á) La place que les juges accordent ¨ lôintention ?  

Il sôagissait, dans ce cas, de se demander si une mesure peut-être discriminante en elle-même 

ou si ce sont les justifications de cette mesure (côest-à-dire ses motifs) qui d®montrent lôaction 

de discriminer. En dôautres termes, il convenait dôinterroger les interactions ®ventuelles entre 

le contr¹le exerc® sur les effets dôune mesure et le contr¹le exerc® sur les motifs.  

 

3°) La charge de la preuve. 

Il était intéressant de comparer les solutions retenues par les juges sur ce point sans 

n®cessairement se contenter dôune analyse de la question du débiteur de cette charge. Il 

convenait ainsi de comparer le raisonnement retenu par chaque juge, notamment pour révéler 

lôintention de discriminer. Cet ®l®ment est utile afin de mieux mesurer les contraintes pesant 

sur lôauteur dôun acte ou dôune d®cision en termes de motivation : justification. 

 

4Á) Lô®tendue du contr¹le du juge sur les diff®rences de traitement pratiqu®es. 

Lorsque le juge tend ¨ se r®fugier derri¯re la seule application du principe dô®galit®, au 

détriment du principe de non-discrimination (réserve faite des cas dans lesquels il est appelé à 

faire application du droit de lôUnion europ®enne), la question du contr¹le quôexerce le juge 

sur les diff®rences de traitement pratiqu®es m®riterait ®galement de faire lôobjet dôune 

comparaison. 

La mise en îuvre dôun contr¹le de proportionnalit® semble en effet se retrouver dans les 

diff®rents ordres juridiques nationaux. D¯s lors, selon lôintensit® du contr¹le exerc® sur 

lô®tablissement dôune diff®rence de situation (et sur lôexistence dôune ®galit® de traitement 

lorsquôest reconnu un droit ¨ la diff®rence), le principe dô®galit® peut para´tre suffisant pour 

sanctionner les discriminations. 

 

5Á) En lien avec la question pr®c®dente, il convenait ®galement de sôinterroger sur lôutilité du 

principe de non-discrimination pour le droit interne. 

La réponse à cette question dépendait de la distinction entre le contrôle qui est exercé sur les 

actes r¯glementaires (ou plus largement, sur les mesures dôordre g®n®ral) et sur les d®cisions 

individuelles. Sôagissant des mesures dôordre g®n®ral, côest le principe dô®galit® qui a 

vocation ¨ sôappliquer (except® lorsque le droit de lôUnion europ®enne trouve ¨ sôappliquer) ; 

en revanche, dans lôhypoth¯se o½ est contest®e une mesure individuelle, le contrôle exercé sur 

les motifs de cette mesure peut inciter le juge à faire application du principe de non-

discrimination. Il ne sôagit nullement dôune r¯gle g®n®rale car lorsquôil existe une d®cision 

individuelle antérieure, la comparaison peut donner lieu ¨ lôapplication du principe dô®galit® 

(tel est le sens de la jurisprudence sur le précédent administratif). Ces interrogations ont 

aliment® notre r®flexion finale sur la place que lôon peut accorder au principe de non-

discrimination en droit interne eu égard au principe dô®galit®. 

Sur ces bases, les différents groupes de travail se sont à nouveau réunis en décembre, janvier 

et f®vrier. Pendant toute cette p®riode lô®quipe de pilotage (Virginie Donier, Isabelle 

Gravelais, Matthieu Houser, Philippe Icard, Yan Laidié et Juliette Olivier-Leprince) a assuré 

le suivi et la coordination des groupes. En cours de période Isabelle Gravelais a été remplacée 

par Armelle Guignier. 
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Participent à ce projet : 

Dominique Andolfatto, professeur de science politique, CREDESPO, Université de 

Bourgogne ; 

Caroline Bugnon, maître de conférences en droit public, CREDESPO, Université de 

Bourgogne ; 

Laurent Dechâtre, docteur en droit de lôUniversit® Paris 2 ; 

Denisa Docaj, docteure en droit, Université de Bologne ; 

Virginie Donier , professeure en droit public, membre associée CREDESPO, CERC, 

Université de Toulon 

Nathalie Droin, maître de conférences en droit public, membre associée CREDESPO, 

Université de Franche-Comté ; 

Maria Fartunova, ma´tre de conf®rences en droit de lôUnion, UPEC, Université de Paris Est 

Créteil Val de Marne ; 

Aurélia Fautré-Robin, maître de conférences en droit privé, membre associée CREDESPO, 

Université de Bourgogne ; 

Elsa Forey, professeure de droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne ; 

Caroline Foulquier-Expert, maître de conférences en droit public, OMIJ, Université de 

Limoges ; 

Aurore Granero, maître de conférences en droit public, CREDESPO, Université de 

Bourgogne ; 

Isabelle Gravelais, ingénieure de recherche contractuelle, CREDESPO, Université de 

Bourgogne ; 

Armelle Guignier, ingénieure de recherche contractuelle, CREDESPO, Université de 

Bourgogne ; 

Matthieu Houser, ma´tre de conf®rences en droit public et en droit de lôUnion, membre 

associé du CREDESPO, Université de Franche-Comté ; 

Philippe Icard , maître de conférences en droit public et en droit européen, CREDESPO, 

Université de Bourgogne ; 

David Jacotot, maître de conférences en droit du travail, CREDIMI, Université de 

Bourgogne ; 

Walter Jean-Baptitste, maître de conférences en droit privé, CREDESPO, Université de 

Bourgogne ; 

Arthur Joyeux, doctorant en linguistique juridique, ELLIADD, A.T.E.R. ¨ lôUniversit® de 

Franche-Comté ; 

Yan Laidié, professeur de droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne ; 

Béatrice Lapérou-Scheneider, maître de conférences en droit pénal, CRJFC, Université de 

Franche-Comté ; 

Céline Laurichesse, maître de conférences en droit privé, CREDESPO, Université de 

Bourgogne ; 

Clémence Lavigne, doctorante en droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne ; 

Aude Lejeune, chargée de recherches CNRS, CERAPS, Université de Lille ; 

Denis Martin , juriste au service juridique de la Commission européenne ; 

Georges Martins-Baltar , directeur-adjoint de la DIRECCTE de Bourgogne ; 
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Sophie Monnier, maître de conférences en droit public, CREDESPO, Université de 

Bourgogne ; 

Laetitia Ogorzelec, maître de conférences en sociologie, LASA, Université de Franche-

Comté ; 

Juliette Olivier Leprince , ingénieure de recherche, chargée de mission Egalité et Diversité, 

CREDESPO, Université de Bourgogne ; 

Yves Poirmeur , professeur de science politique, VIP, Université de Versailles St Quentin-en-

Yvelines ; 

Bernard Quiriny , professeur de droit public, CREDESPO, Université de Bourgogne ; 

Hélène Tourard, maître de conférences en droit européen, CREDIMI, Université de 

Bourgogne. 

 

De la collecte des travaux menés tant par les juristes comparatistes que par les sociologues, 

linguistes et politistes, il ressort clairement une singularité du discours du juge administratif 

dans lôutilisation du principe de non-discrimination, qui continue à lui préférer le principe 

dô®galit®. 

Il est donc indispensable de cerner, dans un chapitre préliminaire, la notion de discrimination 

et son rapport avec le principe dô®galit®, dôen comprendre le sens, la port®e et la perception 

par le juge lui-même. 

A la suite de cette clarification, lôanalyse r®v¯le que, certes, dans le discours du juge 

administratif perce le principe de non-discrimination (Partie I), mais que sa fa­on de lôaborder 

et de lôappliquer demeure singuli¯re (Partie II). 
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CHAPITRE PRELIMINAIR E :  

EGALITE VS DISCRIMIN ATION  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Cerner la notion de discrimination, conduit ¨ la mettre en prise avec lô®galit® (Section 1), puis 

à apprécier la place que le juge lui assigne (Section 2). 
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Pour tenter dôapprivoiser la notion de discrimination, il sôagit de lôinscrire dans le cadre 

juridique existant (I) avant de déterminer comment elle est réceptionnée par la doctrine (II). 

 

I. Lôinscription dans le cadre juridique fran­ais 

 

Deux aspects ont été envisagés : au plan historique, lôarriv®e de la notion de discrimination 

dans le contexte français (A) ; au plan des concepts, les apports de lôapproche en termes de 

discrimination par rapport ¨ lôapproche classique en termes dô®galit® (B). 

On notera pour commencer la complexité du mot même de discrimination, qui peut renvoyer 

à deux choses : discriminer, côest dôabord diff®rencier pour appr®hender (op®ration cognitive, 

sans aucune connotation) ï on touche ici à ce qui est discriminant ; discriminer, côest ensuite 

traiter défavorablement un public vulnérable (avec, cette fois, une connotation négative) ï on 

touche là à ce qui est discriminatoire. Une des difficultés possibles en droit administratif tient 

au fait que le juge et la doctrine emploient souvent la notion dans son sens « neutre », sans 

connotation négative : discriminer, côest faire une diff®rence de traitement, sans plus ; 

certaines discriminations sont l®gales, dôautres ill®gales ; les destinataires possibles des 

discriminations peuvent être des usagers du service public, des agents, des entreprises 

partenaires, etc. ï bref, ce ne sont pas forcément des publics vulnérables (ce qui différencie 

lôapproche administrativiste de lôapproche p®naliste, o½ lôindividu ne peut °tre discrimin® que 

parce quôil appartient, pr®cis®ment, ¨ un groupe que le l®gislateur a d®cid® de considérer 

comme vulnérable). Autrement dit, le droit administratif possède, au regard de la notion de 

discrimination, une spécificité traditionnelle de terminologie, qui implique une certaine 

prudence : ce nôest pas parce que le juge, ou le rapporteur public, ou tel auteur, parle de 

« discrimination è, quôil faut y lire la m°me chose que ce que le D®fenseur des droits, ou la 

sociologie, ou les discours publics, entendent par ce terme.  

 

 

A. Repères historiques 

 

· La notion de discrimination est récente dans le contexte français. Elle y a certes pénétré 

précocement, mais comme notion juridique (et non politique ou sociologique), dôabord par le 

truchement du droit international des droits de lôhomme ¨ partir des ann®es 1950 (Convention 

de lôOIT sur la discrimination au travail2 en 1958, Convention de lôUNESCO sur la 

discrimination dans lôenseignement en 1960, Convention de lôONU sur la discrimination 

raciale en 19653, Convention de lôONU sur la discrimination des femmes en 19794, 

                                                 
2
 Convention n° 111 du 25 juin 1958 concernant la discrimination (emploi et profession), entrée en vigueur le 15 

juin 1960. 
3
 Résolution 2106 A(XX) du 21 décembre 1965, Convention sur l'élimination de toutes les formes de 

discrimination raciale, entrée en vigueur le 4 janvier 1969. 

SECTION 1 : LA NOTION DE DISCRIM INATION EN PRISE AVE C LôEGALITE 
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D®claration de lôONU sur les discriminations religieuses en 19815, etc.), puis en droit interne 

ï droit pénal (loi « Pleven » de 19726) et droit du travail. 

 

· La notion est en revanche longtemps restée étrangère aux sciences sociales et au discours 

politique ; cette absence sôexplique sans doute, dans le premier cas7, par la dominance dôune 

grille de lecture héritée du marxisme, qui envisageait prioritairement les inégalités sous 

lôangle structurel des rapports de classe (et non sous lôangle individuel des discriminations8) ; 

dans le second, par le discours jacobin traditionnel qui ne voit que des individus abstraits 

dotés de droits identiques (« logiciel » qui rend impossible de conceptualiser la 

discrimination), combin® ¨ lôoptimisme de lôid®ologie de lôEtat-providence selon lequel la 

résorption progressive des problèmes économiques résoudra in fine les problèmes 

dôint®gration.  

 

· La notion de discrimination ne sôimpose ainsi en France quô¨ partir des ann®es 19909. Dès 

1992, deux études pionnières ï lôune de lôIned (« Mobilité géographique et insertion 

sociale »), lôautre de lôIGAS10 ï ouvrent la voie dans le domaine des difficult®s dôacc¯s ¨ 

lôemploi des jeunes issus de lôimmigration, en envisageant leur origine comme crit¯re 

explicatif possible11. Mais côest surtout ¨ partir de 1998 que le concept entre dans le discours 

                                                                                                                                                         
4
 Convention sur l'®limination de toutes les formes de discrimination ¨ lô®gard des femmes (18 décembre 1979, 

entrée en vigueur le 3 septembre 1981). 
5
 Déclaration sur l'élimination de toutes formes d'intolérance et de discrimination fondées sur la religion ou la 

conviction (résolution AGNU 36/55 du 25 novembre 1981). 
6
 Loi n° 72-546 du 1

er
 juillet 1972 de lutte contre le racisme, titre II : « De la répression des discriminations 

raciales ». 
7
 L. Bereni et V.-A. Chappe, « La discrimination, de la qualification juridique ¨ lôoutil sociologique », Politix, n° 

94, Vol.2, 2011, pp. 7-34. 
8
 « Depuis son introduction dans le champ de la sociologie française, la catégorie de discrimination est entrée 

en concurrence, dans le travail de description des mécanismes de production des inégalités, avec les analyses ï 

traditionnellement dominantes en France ï qui mettent lôaccent sur la classe sociale. On per­oit dans certaines 

critiques de la cat®gorie de discrimination lôid®e que celle-ci serait, en sociologie, le cheval de Troie dôune 

vision du monde n®olib®rale qui privil®gie lôaffirmation formelle dô®galit® des chances et occulte la 

redistribution réelle des revenus. Au passage, affirment ces critiques, le regard scientifique se détournerait des 

inégalit®s de classe, consid®r®es comme ñstructurellesò, au profit dôautres in®galit®s (de genre, de race, etc.) 

implicitement considérées comme moins centrales » L. Bereni et V.-A. Chappe, op. cit. « La hiérarchisation des 

contradictions du capitalisme dans une théorie unifiante et totale conduit à subordonner les dominations sexistes 

ou racistes ¨ la lutte des classes. Dans une pens®e qui ne con­oit pas le pluralisme des formes dôin®galit® mais 

les présente en concurrence pour la détermination des racines historiques de lôexploitation et de lôali®nation, le 

sexisme et le racisme occupent une fonction auxiliaire, utiles dans le système capitaliste pour allouer des 

positions inf®rieures, mais dot®s dôun faible pouvoir explicatif » P. Simon, « Comment la lutte contre les 

discriminations est passée à droite », Mouvements, n° 52, Vol.4, 2007, pp. 155-156.  
9
 D. Fassin, « Lôinvention fran­aise de la discrimination », R.F.S.P., n° 52, Vol.4, 2002 ; A. Tandé, « La notion 

de discrimination dans les discours de lôaction publique en France (1992-2005). Entre intégration et égalité des 

chances », Information sociale, n° 148, vol.4, 2008, pp. 20-31 ; D. Fassin, « Une brève histoire des 

discriminations », in E. Fassin et J.-L. Halperin (dir.), Discriminations : pratiques, savoirs, politiques, La 

Documentation française-HALDE, 2008, pp. 49-56.  
10

 T. Join-Lambert, Michel Lemoine, « Enquête sur l'insertion des jeunes immigrés dans l'entreprise », Inspection 

Générale des Affaires Sociales, janvier 1992. 
11

 M. Tribalat : « Pour un scientifique, utiliser des cat®gories faisant r®f®rence ¨ lôorigine, ¨ lôascendance, nôest 

pas pécher contre la République » ; in « L'enquête mobilité géographique et insertion sociale : une remise en 

cause des habitudes statistiques françaises », Espace, populations, sociétés, 1996, vol. 14, n° 2/3, p. 225. 
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officiel : rapport du HCI au Premier ministre (Lutte contre les discriminations), déclaration de 

la Ministre du travail au Conseil des Ministres en octobre 1998 sur sa volont® dô®riger la lutte 

contre les discriminations raciales dans lôemploi en priorit® de son action, rapport du 

conseiller dôEtat Belorgey ¨ la m°me Ministre en 1999 (Lutter contre les discriminations12), 

création du GELD13 et lancement de la plateforme téléphonique « 114 », chapitre sur les 

discriminations dans le rapport annuel de la Direction Populations et Migrations du Ministère 

de lôint®rieur ¨ partir de 1999, ç Assises pour la citoyenneté et contre les discriminations » en 

présence du Premier ministre14 en 2000. Dôautres rapports suivront les ann®es suivantes, sur 

les mêmes thèmes : rapports Fauroux15, Begag16, Versini17, Bébéar18, etc. Toutes ces 

productions sur le sort des immigrés sont marquées par une inflexion du vocabulaire par 

rapport ¨ ce quôon pouvait lire dans les ann®es 1980 et 1990 : on ne parle plus dôintégration 

(accent mis sur la volont® de lôimmigr® de sôint®grer) mais de discrimination (accent mis sur 

la société qui discrimine trop19). Parallèlement, divers travaux apportent une caution 

scientifique à la notion tout au long des années 200020.  

 

· Au plan juridique, le droit fran­ais subit durant la m°me p®riode lôinfluence du droit de 

lôUnion europ®enne21, dôo½ la loi du 16 novembre 2001 relative ¨ la lutte contre les 

                                                 
12

 J.-M. Belorgey, Lutter contre les discriminations : stratégies institutionnelles et normatives, Éditions de la 

MSH, 2001.  
13

 Convention du 15 avril 1999. 
14

 L. Jospin, discours de clôture : « Des discriminations inacceptables peuvent frapper des jeunes [é] Combattre 

ces phénomènes est une des premières missions des services publics. Le Gouvernement mène avec eux depuis 

bientôt trois an, contre les discriminations, une politique globale et solidaire [é] Faire reculer les 

discriminations, faire progresser concr¯tement l'®galit® est une îuvre de longue haleine. Nous l'avons engag®e 

depuis bientôt trois ans. Nous la poursuivrons avec force ». 
15

 R. Fauroux, Lutter contre les discriminations ethniques au travail, Rapport au Ministre de lôemploi, juillet 

2005. 
16

 A. Begag, La République à ciel ouvert, Rapport au Ministre de lôint®rieur, novembre 2004. 
17

 Dominique Versini, Rapport sur la diversité dans la fonction publique, Rapport au Ministre de la fonction 

publique et de la r®forme de lôEtat, 2004. 
18

 C. Bébéar, Des entreprises aux couleurs de la France. Minorités visibles : relever le d®fi de lôacc¯s ¨ lôemploi 

et de lôint®gration ¨ lôentreprise, Rapport au Premier Ministre, Institut Montaigne, 2004. 
19

 Il y a « inversion de lôimputation causale », affirme Didier Fassin, op. cit., p. 407. 
20

 Mentionnons : le numéro de la revue Mouvements sur le « Modèle français de discrimination » (Mouvements 

1999/4, hiver 2004) ; D. Borillo (dir.), Lutter contre les discriminations, Paris : La Découverte, 2003, issu du 

colloque « Etat et soci®t® civile face aux discriminations è organis® par le CERSA (Centre dô®tudes et de 

recherches de science administrative, CNRS université Paris-II) et le CREDOF (Centre de recherche et dô®tude 

sur les droits fondamentaux, université de Paris-X-Nanterre) ¨ la facult® de droit de lôuniversit® de Paris-II, le 21 

juin 2002 ; E. Fassin et J.-L. Halperin (dir.), Discriminations : pratiques, savoirs, politiques, op.cit. 
21

 D. Borrillo, « La politique antidiscriminatoire de lôUnion europ®enne »,  in D. Borillo (dir.), Lutter contre les 

discriminations, Paris : La Découverte, 2003 ; D. Borillo, « Apport philosophique et contribution pratique du 

droit européen en matière de lutte contre les discriminations », in E. Fassin et J.-L. Halperin (dir.), 

Discriminations : pratiques, savoirs, politiques, op.cit., pp. 33-44.  
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discriminations22, qui transpose la directive communautaire du 29 juin 200023, et la création de 

la HALDE en 200524.  

 

· Cette mont®e en puissance de la notion de discrimination sôaccompagne sch®matiquement 

de 3 phénomènes. 

1Á La notion sô®largit : on nôen parle plus seulement dans le domaine de lôacc¯s ¨ lôemploi 

priv® mais dans dôautres domaines comme la fonction publique25, lôacc¯s au logement 

locatif26, lôacc¯s aux soins27 (multiplication des domaines dôapplication) ; on ne parle plus 

seulement de discrimination par lôorigine mais par le sexe, le handicap, lô©ge, la grossesse28, le 

patrimoine génétique29, etc. (multiplication des critères).  

2Á Elle sôapprofondit : on raffine le concept (en distinguant par exemple discrimination 

directe et indirecte), on voit bourgeonner les notions voisines (diversité30, égalité des chances).  

3° Elle provoque le débat : certains sôinterrogent notamment sur la compatibilit® de cette 

notion nouvelle avec la tradition républicaine31. Fait significatif, le même HCI qui avait promu 

la notion dans son rapport 1998 revient en 2003 vers les notions plus classiques dôint®gration 

et de contrat32.   

 

B. Nouveautés de la notion de discrimination 

 

· Par rapport ¨ la notion dô®galit®, la notion de discrimination implique une approche tout ¨ 

fait différente.  

                                                 
22

 Loi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative à la lutte contre les discriminations. 
23

 Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative ¨ la mise en îuvre du principe de l'®galit® de 

traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique ; V. Guiraudon, « Construire une 

politique europ®enne de lutte contre les discriminations : lôhistoire de la directive ñraceò », Sociétés 

contemporaines, n° 53, vol.11, pp. 11-32.  
24

 Loi n° 2004-1486 du 30 décembre 2004 et décret n° 2015-215 du 4 mars 2005. 
25

 Loi n° 2001-1066 du 16 novembre 2001 relative à la lutte contre les discriminations. 
26

 Loi n° 2002-73 du 17 janvier 2002 de modernisation sociale, titre 2, chapitre 3 : « Lutte contre les 

discriminations dans la location des logements » (art. 158 à 167). 
27

 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, nouvel art. 

L1110-3 du CSP : « Aucune personne ne peut faire lôobjet de discriminations dans lôacc¯s ¨ la pr®vention ou 

aux soins ». 
28

 Loi n° 2006-340 du 23 mars 2006 relative à l'égalité salariale entre les femmes et les hommes, art. 2 

compl®tant lôart. L122-45 du Code du travail.  
29

 Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, nouvel art. 

16-13 du Code civil : « Nul ne peut faire l'objet de discriminations en raison de ses caractéristiques 

génétiques ». 
30

 M. Doytcheva, « Usages français de la notion de diversité : permanence et actualité d'un débat », Sociologie, 

n°4, vol. 1, 2010, pp. 423-438. 
31

 A.-G. Slama : « Quand on considère l'usage qui est fait en ce moment de la notion de lutte contre la 

discrimination, il est difficile de ne pas en conclure que ce combat sôexerce surtout contre la d®mocratie. Cette 

notion repose sur le principe universaliste dô®galit® de tous devant la loi, qui est n®cessaire au consensus 

républicain. Elle devient mortelle quand elle est mise au service dôun particularisme, dans le but de la 

subvertir », « Discrimination et subversion », Le Figaro, 13 novembre 2006.  
32

 Haut Conseil ¨ lôInt®gration, Le Contrat et lôint®gration, Rapport au Premier ministre, 2003.  
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1Á Lôapproche en termes dô®galit® part du principe (ç du haut » : un principe, qui sert de 

normes aux comportements), lôapproche en termes de discrimination part des cas individuels 

(« du bas » : des cas problématiques, qui appellent une réponse politique33).  

2Á Lôapproche en termes dô®galit® met lôaccent sur ce qui marche (les problèmes, marginaux, 

seront r®solus par plus dô®galit®), lôapproche en termes de discriminations sur ce qui ®choue 

(les probl¯mes, centraux, ne seront r®solus quôau prix dôun changement de logiciel). Donc une 

approche conservatrice et optimiste opposée à une approche réformiste et pessimiste. 

3Á Lôin®galit® nôest pas toujours imputable ¨ quelquôun ; la discrimination, si (comme but de 

lôaction, ou comme r®sultat involontaire de lôaction). Elle peut donc toujours °tre combattue, 

et amène par conséquent à une conception « proactive » du droit.  

 

· Plus profondément, les deux approches actualisent les deux vieilles notions antagoniques 

que sont lô®galit® formelle (ou arithm®tique) et r®elle (ou g®om®trique). Lôapproche 

r®publicaine classique privil®giait lô®galité formelle : elle ne voyait que des individus 

abstraits, dot®s des m°mes droits. Lôapproche nouvelle en termes de discrimination se donne 

pour but lô®galit® r®elle : les droits doivent être modulés selon les situations individuelles, 

pour que des personnes en situation différente soient traitées différemment. Les traiter 

identiquement, ce serait discriminer les plus faibles34. On peut se référer à la définition du 

Défenseur des droits : « La discrimination consiste à traiter différemment des personnes se 

trouvant dans des situations comparables ou à traiter de manière identique des personnes se 

trouvant dans des situations différentes » ; telle est aussi la conception des Cours 

européennes, avec leur principe de « non-discrimination »35 (qui nôest donc pas la même chose 

que notre principe dô®galit®) : C.J.U.E.36, C.E.D.H.37, Comité européen des droits sociaux38. 

                                                 
33

 « La lutte contre lôin®galit® sôappuie sur des constructions formelles ou mathématiques qui servent de repères à 

la conduite de lôaction publique. ê lôinverse, la discrimination examine des cas singuliers dont elle tire des 

principes g®n®raux (é) La lutte contre la discrimination repose ainsi sur un travail de casuistique », D. Fassin, 

« Lôinvention fran­aise de la discrimination », R.F.S.P., n°52, Vol.4, 2002, pp. 411-412.  
34

 « Lôexigence dô®gal traitement [é] comporte inséparablement deux aspects : ï obligation de traiter 

identiquement des personnes dans des situations semblables ; Οï obligation de traiter différemment, et de 

manière appropriée, des personnes qui sont dans des situations différentes [é] la discrimination peut résulter 

tout aussi bien du traitement différent de situations identiques, que du traitement identique de situations 

incomparables », J.-M. Belorgey, « Discrimination ordinaire / discrimination positive : quelle place pour la 

différence ? », Vie sociale, n°3, 2006, p. 33 ; « Lôapplication de la m°me r¯gle ¨ tous, sans tenir compte des 

différences entre les individus, va conserver, voire renforcer les inégalités préexistantes. Mais si le droit prend en 

compte ces in®galit®s, il nôest plus formellement ®galitaire. On retrouve l¨ la distinction que faisait d®j¨ Aristote 

entre justice commutative et justice distributive, entre égalité arithmétique et égalité géométrique », D. Lochak, 

« La notion de discrimination », Confluences Méditerranée, n° 48, hiver 2003-2004, p. 15.  
35

 M. Borgetto, « Egalité, différenciation et discrimination : ce que dit le droit », Informations sociales, n°148, 

Vol.4, 2008, pp. 8-17 ; D. Borillo, « Apport philosophique et contribution pratique du droit européen en matière 

de lutte contre les discriminations », in E Fassin et J.-L. Halperin (dir.), Discriminations : pratiques, savoirs, 

politiques, op.cit., pp. 33-44.  
36

 C.J.C.E., 13 décembre 1984, Sté Sermide, aff. C-106/83, point 28 : « Le principe de non-discrimination entre 

producteurs ou consommateurs de la Communaut® consacr® ¨ lôarticle 40, paragraphe 3, alin®a 2 [é] veut que 

[é] des situations différentes ne soient pas traitées de manière égale ». 
37

 C.E.D.H., 6 avril 2000, req. n° 34369/97, Thlimmenos c. Grèce, § 44 : « La Cour a conclu jusqu'à présent à la 

violation du droit garanti par lôarticle 14 de ne pas subir de discrimination dans la jouissance des droits 

reconnus par la Convention lorsque les Etats font subir sans justification objective et raisonnable un traitement 

différent à des personnes se trouvant dans des situations analogues [é] Toutefois, elle estime que ce nôest pas la 
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· Il faut avoir conscience que cette approche en termes de discriminations (négatives) conduit 

nécessairement à une politique de discriminations positives : si traiter identiquement des 

personnes en situation diff®rente revient ¨ discriminer certaines dôentre elles, il nôy a pas 

dôautre choix que de les traiter diff®remment, pour mieux traiter celles qui sont d®favoris®es. 

Cette implication est évidemment difficile ¨ int®grer dans le contexte fran­ais, attach® ¨ lôid®e 

dô®galit® des droits (il y faudrait dôailleurs une r®vision constitutionnelle) ; les politiques de 

lutte contre les discriminations sôabstiennent dôailleurs dôaller au bout du raisonnement39. Il 

nôen demeure pas moins quôil faudra choisir entre lôapproche ancienne et lôapproche nouvelle, 

qui ne sont pas compatibles40.  

 

· Le risque de lôapproche nouvelle consiste probablement dans la multiplication infinie de 

critères de discrimination nouveaux, fatalité inscrite dans le régime même de la notion de 

discrimination : si être traité identiquement à des gens qui sont en situation différente revient à 

être discriminé, alors tout le monde est discriminé, parce que toutes les situations sont 

différentes, et on ne voit pas au nom de quoi on accorderait plus de poids à certaines 

discriminations (par lôorigine, le sexe, lô©ge, etc.) quô¨ dôautres : chaque plainte est recevable. 

L¨ o½ lôapproche classique posait dôembl®e lôid®e que tous sont ®gaux (id®e dôune 

communaut® une et indivisible dôindividus ®gaux, car vus abstraitement), pour ne tol®rer les 

distinctions quô¨ titre dôexception, lôapproche nouvelle part de lôid®e que tous sont diff®rents, 

et conduit donc forcément à légitimer toutes les distinctions imaginables. Elle ouvre dès lors 

la porte à un morcellement en micro-communautés revendicatives qui réclament chacune 

quôon prenne en compte leur sp®cificit®, avec le risque final dôune explosion pure et simple de 

la communauté41. 

                                                                                                                                                         
seule facette de lôinterdiction de toute discrimination ®nonc®e par lôarticle 14. Le droit de jouir des droits 

garantis par la Convention sans être soumis à discrimination est également transgressé lorsque, sans 

justification objective et raisonnable, les Etats nôappliquent pas un traitement diff®rent ¨ des personnes dont les 

situations sont sensiblement différentes ». 
38

 Comité européen des droits sociaux 4 novembre 2003 Association internationale Autisme-Europe c. France, § 

52 : « Le Comité observe [é] que le libell® de lôarticle E est tr¯s voisin de celui de lôarticle 14 de la Convention 

européenne des Droits de l'Homme. La Cour européenne des Droits de l'Homme a souligné dans son 

interprétation de l'article 14 que le principe d'égalité le sous-tendant implique [é] de traiter de manière 

différente des personnes en situation différente [é] En dôautres termes, il faut non seulement, dans une soci®t® 
démocratique, percevoir la diversité humaine de manière positive, mais aussi réagir de façon appropriée afin de 

garantir une ®galit® r®elle et efficace. A ce titre, le Comit® consid¯re que lôarticle E interdit non seulement la 

discrimination directe, mais aussi toutes les formes de discrimination indirecte, que peuvent révéler soit les 

traitements inappropriés de certaines situations, soit lôin®gal acc¯s des personnes plac®es dans ces situations et 

des autres citoyens aux divers avantages collectifs ».  
39

 G. Calvès, « Sanctionner ou réguler », Informations sociales, n° 148, vol.4, 2008, pp. 34-45. 
40

 « Lô®galit® de droit et lô®galit® de fait [é] entrent en conflit frontal et génèrent une contradiction 

insurmontable », A.-M. Le Pourhiet, « Egalité et discrimination », p.30 in Félicien Lemaire et Bernard Gauriau 

(dir.), Les Discriminations, Cujas, 2012. 
41

 « Pour certains qui restent attach®s ¨ lô®galit® r®publicaine, le discours sur  les discriminations [é] menac[e] 
la coh®sion nationale : en effet, loin dôinterpr®ter les revendications minoritaires comme une r®ponse aux 

dangers de la  ségrégation sociale que creusent les discriminations, ils y voient surtout un risque de 

fragmentation sociale qui pourrait mettre en danger lô®galit® devant la loi », E. Fassin, « Actualité des 

discriminations », in E. Fassin et J.-L. Halperin (dir.), Discriminations : pratiques, savoirs, politiques, op.cit., p. 

15.  
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Ce risque potentiel inscrit dans le principe de précaution, invite à apprécier comment la 

doctrine le réceptionne. 

 

II.  La réception du principe de non-discrimination  par la doctrine  

 

De tous les principes qui ont ®merg® sur la sc¯ne juridique depuis une quarantaine dôann®es, 

côest sans doute celui de non-discrimination qui a suscité la plus grande perplexité de la 

doctrine juridique42. Structurellement li® ¨ lô®volution des attentes des individus qui aspirent 

désormais à la reconnaissance de leur singularité qui convertit peu à peu la société 

démocratique en société des singularités dans laquelle « le fait de la diversité » devient 

« lô®talon de lô®galit® »43, porté dans un « nouveau contexte »44, par le droit européen et le 

droit international45 et sanctionné en France par le droit pénal46, son succès a imposé au juge 

administratif de procéder à une « adaptation jurisprudentielle »47 d®licate pour lôarticuler au 

principe dô®galit® dont la g®om®trie ®tait jusquôalors diff®rente. Il a amen® la doctrine 

administrative à procéder à des ajustements conceptuels importants pour le recoder dans les 

cat®gories classiques de la discipline et lôint®grer au syst¯me symbolique construit par ses 

soins pour justifier lôexistence du droit administratif, en expliquer les logiques et en 

interpréter les règles48. Potentiellement applicable à nombre de situations, difficile à apprécier, 

susceptible dô°tre associ® ¨ des strat®gies juridiques diversifi®es de r®tablissement de lô®galit®, 

allant de la simple sanction des d®cisions et comportements qui le violent jusquôà la mise en 

                                                 
42

 Sur les définitions de la doctrine : P. Jestaz et C. Jamin, La doctrine, Paris : Dalloz, 2004 ; sur ses formes de 

manifestions : N. Hakim, « Les genres doctrinaux », p.147 in La doctrine en droit administratif, Actes du 3
e
 

colloque organisé les 11 et 12 juin 2009, à la Faculté de droit de Montpellier par l'Association française pour la 

recherche en droit administratif, Paris : Lexis -Nexis, 2010.
 

43
 P. Rosanvallon, La société des égaux, Paris : Seuil, Points, 2011, p. 359-360. 

44
 Conseil dô£tat, Sur le principe dô®galit®, Extrait du rapport public 1996, Paris : La documentation française, 

1998, p.19. 
45

 Déclaration universelle de 1948, art. 2 : « Chacun peut se prévaloir de tous les droits et de toutes les libertés 

proclamés dans la présente Déclaration, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de 

langue, de religion, dôopinion politique ou de toute autre opinion, dôorigine nationale ou sociale, de fortune, de 

naissance ou de toute autre situation ». 
46

 La loi 72-546 du 1er juillet 1972 commencera par réprimer la discrimination raciale ; la loi n°75-625 du 

11 juillet 1975 ajoutera la discrimination en raison du sexe et de la famille ; la loi n°85-772 du 25 juillet 1985 : la 

discrimination en raison des mîurs ; les lois n°89-18 du 13 janvier 1989 et n°90-602 du 12 juillet 1990,  la 

discrimination en raison de lô®tat de sant® et du handicap. Lô®volution sôest poursuivie par la loi du 16 novembre 

2001 sur la lutte contre les discriminations, celle du 4 mars 2002 sur les droits des malades, celle du 27 mai 2008 

portant diverses dispositions d'adaptation du droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les 

discriminations, et enfin celle du 21 février 2014 de programmation pour la ville et la cohésion urbaine qui ont 

enrichit lôarticle 225-1 du Code pénal.  
47

 Conseil dô£tat, Sur le principe dô®galit®, Extrait du rapport public 1996, op.cit. p. 19. 
48

 Sur le travail de la doctrine administrative qui exerce une triple fonction cognitive, analytique et critique : Y. 

Poirmeur, E. Fayet, « La doctrine administrative et le juge administratif. La crise dôun mod¯le de production du 

droit », p.97 et suiv. in J. Chevallier (dir.), Le droit administratif en mutation, Paris : PUF, 1993 ; sur la réception 

doctrinale des arrêts : P. Gonod, « La réception des arrêts par la doctrine juridique », RFDA, n°5, 2013, p. 1007. 

Les relations entre la doctrine universitaire et la doctrine organique sont particulièrement complexes en droit 

administratif, la première étant née, selon le mot de J. Rivéro « sur les genoux de la jurisprudence », 

« Jurisprudence et doctrine dans l'élaboration du droit administratif », in Etudes et documents du Conseil dô£tat, 

Fasc. 9, 1955, p.27 et suiv.,  et in A. de Laubadère, A. Mathiot, J. Rivero, G. Vedel, Pages de doctrine, t. 1, 

LGDJ, 1980, p.63. 
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place, comme aux États-Unis, dôune politique de discrimination positive49, il est apparu à la 

doctrine, sinon comme ®tranger ¨ la tradition fran­aise de lô®galit®50, du moins comme 

entretenant avec elle une relation ambigu± quôelle sôest efforc®e de clarifier. Lôinventaire 

rapidement dress® de ses usages fran­ais et ®trangers montre en effet quôil permet dôenvisager 

lô®galit® de fa­on diff®renci®e. Potentiellement porteuse de remaniements normatifs 

substantiels, la greffe du principe de non-discrimination en droit français a contraint le juge 

administratif ¨ lôincorporer peu ¨ peu ¨ sa jurisprudence et ¨ en fixer, dans les limites laiss®es 

par la r®glementation, les modalit®s et le champ dôapplication. Supposant un travail de 

catégorisation qui expose toujours ceux qui en ont la charge à voir leurs choix critiqués et leur 

légitimité contestée51, cette introduction sôest effectu®e lentement. Le droit administratif ®tant, 

¨ la diff®rence du droit priv®, marqu® de lôempreinte du principe dô®galit®, le juge 

administratif a pu avancer par petites touches successives et sôen tenir ¨ une politique 

jurisprudentielle des plus prudentes, explicitée par sa doctrine organique52. Laissant persister 

ainsi bien des incertitudes, alors que ses usages potentiels concernent des situations dôune 

grande sensibilité sociale et politique, cette stratégie a alimenté le trouble de la doctrine 

universitaire ¨ lô®gard dôun principe per­u comme une pi¯ce import®e, ®nigmatique, 

insaisissable et de portée variable. 

Sôil est une chose sur laquelle la doctrine administrative sôaccorde, côest sur le constat quô¨ 

lôinstar de la notion dô®galit®53, celle de discrimination est des plus difficiles à cerner54. 

Variant avec la conception quôon en a, rev°tant des formes variables selon les p®riodes et les 

syst¯mes politiques, la discrimination ne fait pas plus que lô®galit® lôobjet dôune ç définition 

                                                 
49

 Pour une analyse des différentes définitions : O. Bui-Xuan, Le droit public français entre universalisme et 

différencialisme, Paris : Economica, 2004, p. 205 et s. 
50

 Consubstantielle de la construction de la distinction du droit administratif et du droit privé, et de la 

sp®cification des services publics dont il est un principe cardinal de fonctionnement, cette conception de lô®galit® 

est sans doute constitutive de la culture juridique des administrativistes et est donc directement touchée par une 

culture anglo-saxonne v®hicul®e par le droit europ®en qui ne lui est pas congruente et quôelle re­oit donc avec 

une relative m®fiance. Sur les chocs doctrinaux r®sultant de lôeurop®anisation du droit et sur les ç impacts 

culturels » de la mondialisation : F. Audren, J.-L. Halpérin, La culture juridique française. Entre mythes et 

réalités XIXe-XXe siècles, Paris : CNRS Éditions, 2013, p. 257-274. 
51

 Voir sur les mécontentements soulevés par les catégorisations législatives : F. Mélin-Soucramanien, Le 

principe dô®galit® dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris : Economica, Aix-en Provence : 

PUAM, 1997, p.18. 
52

 Sur cette notion : M. Deguergue, Jurisprudence et doctrine dans l'élaboration du droit de la responsabilité 

administrative, Paris : LGDJ, 1994. 
53

 M. Borgetto note ainsi que lô®galit® peut prendre ç dôabord la forme dôune ®galit® devant la r¯gle de droit: il 

s'agit alors d'une égalité purement formelle ou abstraite, en quelque sorte mathématique car ne prenant pas en 

compte la situation personnelle de chacun; la forme, ensuite, d'une égalité dans la règle de droit: il s'agit ici 

d'une égalité plus concrète et réelle car tenant compte des différences de situations dans lesquelles se trouve 

chacun; la forme, enfin, d'une égalité par la règle de droit: il s'agit dans ce cas d'une égalité qui, si elle se veut 

toujours concrète, se veut surtout ï dans la mesure où les pouvoirs publics utilisent la règle de droit pour 

réduire les inégalités et approcher de l'égalité réelle - beaucoup plus «redistributrice» et «correctrice ». M. 

Borgetto, « £galit®, Solidarit®, é £quit® ? » in G. Koubi (dir.), Le préambule de la constitution de 1946. 

Antinomies juridiques et contradictions politiques, PUF, 1996. 
54

 J. Rivero, « Rapport sur les notions d'égalité et de discrimination en droit public français », in Travaux de 

l'Association Henri Capitant, Les notions d'égalité et de discrimination en droit interne et en droit international, 

T. XIV, 1961-1962, Dalloz, 1966, p.345. 
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assurée »55. Sans pr®tendre en saisir toutes les facettes, la doctrine nôen cherche pas moins 

f®brilement ¨ dissiper le halo qui lôentoure et en brouille les contours. Confrontant les notions 

dôin®galit® et de discrimination dans le langage courant o½ il est connot® n®gativement56, D. 

Lochak observe que contrairement à la première qui est « dôabord une situation de fait » 

tenant « à des facteurs inhérents aux personnes », à des « facteurs exogènes liées aux 

structures économiques et sociales » ou « à la conjonction des deux », et peut donc 

« pr®exister ¨ tout acte ou agissement  dôautrui, la discrimination est le fait dôun agent », 

dont les actes ou les agissements discriminatoires produisent de lôin®galit®57. En principe 

volontaires, les discriminations peuvent néanmoins provenir de comportements collectifs 

diffus : « de lô®tat des mîurs » ou des mentalités (é), ou encore du libre jeu de la 

concurrence ï bref, dôeffets de syst¯me dont personne nôest directement responsable, mais qui 

néanmoins ne sont pas des faits de nature (comme les inégalités biologiques), mais bien des 

faits de culture è. A cet ®gard, D. Lochak se demande sôil nôest pas concevable que soient 

qualifiés de discriminations « les phénomènes engendrés par le fonctionnement de nos 

systèmes économiques et sociaux » et note que dans des sociétés démocratiques « qui ont 

®rig® lô®galit® en principe fondamental », les hommes politiques et les citoyens ont tendance à 

stigmatiser « les inégalités sociales comme des « discriminations » et à vouloir « les faire 

disparaître ». Face à cet usage extensif et relâché de la notion ordinaire de discrimination, la 

difficult® dôen produire une d®finition juridique tient à ce « quôen droit è il faudra pour quôil y 

ait discrimination, outre que la différence de traitement soit illégitime58, « quôon puisse 

rapporter le phénomène observé à un auteur ï individuel ou collectif è. £tablir lôexistence 

dôune in®galit®, en d®terminer la l®gitimit® ou lôill®gitimit®, en identifier lôauteur ïce qui est 

sp®cialement complexe lorsquôil sôagit de ç collectifs diffus » - pour savoir si elle résulte bien 

dôune discrimination : tel est le triple défi auquel est confrontée toute tentative de définition 

                                                 
55

 G. Vedel, «L'égalité» in La Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1789. Ses origines, sa 

pérennité, La Documentation française, 1990, p.172. 
56

 D. Lochak indique que « discriminer, dans le langage courant, ce nôest pas simplement s®parer mais en m°me 

temps hi®rarchiser, traiter plus mal ceux qui, pr®cis®ment, seront dits victimes dôune discrimination. Lôadjectif ç 

discriminatoire », quant à lui, a toujours ce sens péjoratif et désigne exclusivement un acte ou un agissement qui 

tend à distinguer un groupe humain ou une personne des autres, à son détriment. Le langage juridique a intégré 

cette connotation n®gative : en d®pit dôun certain flottement terminologique qui conduit parfois ¨ qualifier de 

discrimination toute différence de traitement, toute distinction opérée entre des catégories de personnes, la 

volonté de plus en plus nette, tant au niveau international que dans les législations internes, de traquer et de 

mettre hors-la-loi toutes les formes de discrimination ne laisse aucun doute sur ce point : la discrimination 

appara´t, y compris dôun point de vue juridique, comme ce qui est fondamentalement ¨ proscrire ». D. Lochak, 

« La notion de discrimination dans le droit français et européen », in M. Tsujimura et D. Lochak (dir.), Égalité 

des  sexes : la discrimination positive en question. Une analyse comparative (France, Japon, Union européenne 

et États-Unis), Société de législation comparée, 2006, p. 43. 
57

 Ibid. p. 39-40. Dans son article « Réflexions sur la notion de discriminations », elle définissait la 

discrimination de la façon suivante : elle est « un traitement in®gal reposant sur lôapplication dôun crit¯re 

ill®gitime. Ce qui suppose, dôune part quôil y ait un r®sultat effectif et constatable (une action et non une id®e), et 

dôautre part, quôil sôappuie sur un argumentaire socialement inacceptable (ce qui dépend évidemment du 

référentiel moral par rapport auquel la société juge les distinctions entre les êtres). Bien entendu, le qualificatif  

« racial è ne pr®suppose pas lôexistence de ç races », mais indique que, pour un certain nombre dôacteurs 

sociaux, des différences fondées en nature et manifestant une altérité radicale servent à classer les individus et, 

en lôoccurrence, ¨ les traiter in®galement ». D. Lochak, « Réflexions sur la notion de discriminations », Droit 

social, n°11, 1987, p.778. 
58

 Ce qui ne sera pas le cas dôune discrimination positive, malgr® lôambiguµt® de lôexpression qui est un oxymore, 

puisquôelle vise ¨ r®tablir une ®galit® ill®gitimement rompue par un traitement qui a ®t® g®n®rateur dôin®galit®. 
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juridique de la discrimination. Combinant des critères de justice sur la base desquels les 

inégalités sont ou non considérées comme discriminatoires et sur le fondement desquels des 

discriminations peuvent être prohibées, autorisées, ou encore donner lieu à des actions 

positives, des crit¯res dôappr®ciation factuels permettant dôen ®tablir existence et le cas 

échéant, des critères pour apprécier le caractère proportionné des actions positives, la notion 

juridique de discrimination semble °tre, comme celle dô®galit®, ç dôabord une intuition, une 

intuition exigeante, aux limites sans cesse repoussées » mais qui « ne peut être mise en 

formule rationnelle »59. Elle peut lô°tre dôautant moins quôen ®num®rant toujours plus de 

causes de discriminations assorties dôexceptions et en tendant « par effet d'optique (é) ¨ 

placer sur un plan identique des facteurs de discrimination dont certains ne semblent pas 

pouvoir être légitimés, sinon sous forme de discrimination positive60, tandis que d'autres 

peuvent l'être dans certaines circonstances », les textes contribuent à la « dilution de la 

notion » et à la dispersion de la catégorie61. Pour apprivoiser le principe de non-discrimination 

qui emprunte ¨ cette notion ses incertitudes, la doctrine sôest attach®e ¨ cerner lôaxiologie dont 

il rel¯ve (A). Principe ¨ lôidentit® floue, elle sôest efforc®e dôen pr®ciser la valeur, dôen cerner 

les standards dôappr®ciation, et de d®terminer ¨ quelle cat®gorie juridique il appartient afin de 

lôacclimater au droit administratif (B). 

 

A. Un principe tiraillé entre trois axiologies 

 

Cherchant à insérer le principe de non-discrimination, dont le champ dôapplication est en 

constante expansion, dans lôhistoire du principe dô®galit®, la doctrine propose deux r®cits 

différents de la relation quôelle entretient avec celui-ci. Le premier est continuiste et reprend 

lôanalyse classique de J. Rivero qui place les notions dô®galit® et de non-discrimination dans 

le prolongement lôune de lôautre62. Élaboré plus particulièrement par le Conseil dô£tat63, 

                                                 
59

 G. Vedel, « L'égalité », op. cit., p. 172. 
60

 Encore, la notion de discrimination positive a-t-elle longtemps été niée au nom de la conception universaliste 

de l'égalité (par exemple la décision « quotas par sexe » du 18 novembre 1982). 
61

 A. Fitte-Duval, « Le fonctionnaire et la discrimination : approche administrative et pénale », AJFP, n°1, 2003, 

p. 6. Elle souligne les effets pervers de la stratégie énumérative : « Outre que l'intégralité des causes ne saurait 

être prévue, le choix de procéder à l'énumération la plus large des causes à ce jour recensées de discrimination 

semble tendre à les mettre toutes sur un pied d'égalité, alors qu'une hiérarchisation reste inévitable. Le 

législateur peut déroger au principe d'interdiction des discriminations conformément au principe d'égalité, qui 

admet que seules des différences de situation objectives au regard de la portée d'un texte puissent fonder des 

différences de traitement. Ces dernières ne sauraient être légitimées cependant dès lors qu'elles correspondent à 

la mise en cause de droits fondamentaux ». 
62

 Pour lui, « Le pilier de l'égalité, à son sommet, s'épanouit et se diversifie, tels ces piliers de cathédrales qui 

évoquent la ligne du palmier, en un bouquet de nervures dont chacune supporte sa part de la voûte », J.Rivero, 

« Rapport sur les notions d'égalité et de discrimination en droit public français », op. cit., p.343. 
63

 La doctrine organique, quôon pourrait concevoir dans le sillage dôA. Gramsci comme une sorte dôintellectuel 

organique (J. Caillosse, « Variations autour du rapport public annuel. Sur la réception des fonctions 

consultatives du Conseil dô£tat », AJDA, n°18, 2013, p. 1034 et s.) se manifeste de trois façons principales : par 

le rapport public annuel, qui « remplit une triple fonction : « faire le point des activités contentieuses et 

administratives du Conseil d'État au cours de l'année écoulée ; (attirer) l'attention des pouvoirs publics sur les 

difficultés rencontrées par les justiciables dans l'exécution des décisions des juridictions administratives ; (et 

enfin, étudier) une question de fond sur lequel il propose des orientations de la pratique administrative voire des 

modifications de dispositions législatives ou réglementaires » (P. Gonod, « Le redéploiement de la participation 

¨ lô®laboration des normes », RFDA, n°2, 2015, p.249 et s.), par les conclusions des rapporteurs publics (dont on 
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auquel il permet de rappeler lôimportance de sa contribution ¨ la fabrique du droit ï il lui 

revient dôavoir ç converti en règle de droit » « le principe philosophique dô®galit® »64 - dans 

un champ de production normative devenu hautement concurrentiel65, il part de lôid®e que ç le 

principe de non-discrimination (é) caract®rise la conception fran­aise è de lô®galit®66. Au-

del¨ de lôhistoire politique67, côest bien s¾r la jurisprudence administrative qui est mobilis®e 

pour démontrer que le principe dô®galit® en ®tait d®j¨ porteur ï ce qui nôest gu¯re difficile 

puisquôil a servi de longue date ¨ sanctionner des d®cisions administratives pour des 

violations de lô®galit® qui, aux termes de la l®gislation r®cemment adopt®e sôanalyseraient 

comme des discriminations prohibées68- et que celui de non-discrimination nôen est que le 

corollaire. Il nôest pas jusquôaux discriminations positives quôon « pourrait 

(é) rapprocher (é) de la construction jurisprudentielle des diff®rences de situation en 

estimant quôun retard ®conomique ou une difficult® voire une d®tresse sociale nôest quôun cas 

particulier de situations différentes ». Cependant le rapprochement, qui tient essentiellement à 

ce que la jurisprudence administrative comme le souligne R. Chapus, nôa pas confondu 

« lô®galit® (é) avec lôuniformit® » en la concevant comme « égalité proportionnelle »69, a ses 

limites et il faut donc concéder « quôen r®alit®, lôid®e de discrimination positive va plus loin 

car son objet même est de réduire les inégalités de fait et pas seulement de tenir compte des 

différences de situation de toute nature », et finalement conclure que « la notion de 

discrimination positive nôest donc pas sans rapport avec celle de diff®rence de situations mais 

ne lui est pas assimilable »70. Si lôexistence dôun lien avec cette construction jurisprudentielle 

relativement r®cente ne permet pas vraiment dôy trouver lôorigine historique des 

« discriminations positives à la française » , une autre généalogie les rattache à une 

construction beaucoup plus ancienne : elles sôinscriraient parmi les ç discriminations 

                                                                                                                                                         
peut consid®rer quôelles nôexpriment la position du Conseil dô£tat dans la seule mesure o½ il les suit et en ce cas, 

pour les raisons avanc®es par le rapporteur), enfin par les interventions dans des colloques ou journ®es dô®tudes 

des plus hautes autorit®s du Conseil, dans la mesure o½ elles sôefforcent de synth®tiser la jurisprudence du 

Conseil et dôindiquer ses lignes dô®volution. 
64

 D. Lochak, « La notion de discrimination dans le droit français et européen », op. cit., p.39. 
65

 Y. Poirmeur, E. Fayet, « La doctrine administrative et le juge administratif. La crise dôun mod¯le de 

production du droit », op.cit. 
66

 Conseil dôEtat, Sur le principe dô®galit®, Extrait du rapport public 1996, op.cit., p.32.  
67

 Ibid. Selon le Rapport le principe dô®galit® loin de sô°tre ®puis® dans le principe de l®galit®, qui aurait consacr® 

une égalité purement formelle devant la loi, a été « d¯s lô®poque jacobine » vivifié par « une volonté de tendre 

vers lô®galit® r®elle ». 
68

 Il en va ainsi en droit de la fonction public de lôarr°t du 28 mai 1954, Barel pour les discriminations fondées 

sur les opinions politiques. 
69

 R. Chapus, Droit administratif général, T. 1, Montchrestien, 1990, n° 666, p.426. 
70

 Conseil dôEtat, Sur le principe dô®galit®, Extrait du rapport public 1996, op.cit., p.82. Deux exemples de cette 

différence sont donnés : « lorsquôune commune instaure un tarif de cantine scolaire moins ®lev® en faveur des 

élèves domiciliés dans cette commune (CE, 5 oct. 1984, Commissaire de la R®publique de lôAri¯ge), ou lorsque 

lôadministration pr®voit des dispositions plus favorables pour certains corps de fonctionnaires que pour dôautres 

(CE, 4 nov. 1960, Association amicale des secr®taires dôadministration), les décisions en cause ne sont pas 

prises en raison dôune in®galit® quôil conviendrait de r®duire : elles ont seulement pour objet de tenir compte de 

différences de situations qui justifient en elles-mêmes des traitements différents, sous le contrôle du juge 

administratif. Elles ne constituent pas des discriminations positives ». Un exemple de discrimination positive est 

donné : « lorsque la loi adapte le code du travail afin dôam®liorer lôinsertion des travailleurs handicapés, son 

objet même est de réduire une inégalité en créant une discrimination positive au bénéfice de personnes en 

situation défavorable ». 
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justifiées »71 dont lôarticle 1
er
 de la D®claration des droits de lôhomme et du citoyen en 

disposant que « les distinctions sociales ne peuvent °tre fond®es que sur lôutilit® commune » a 

créé la catégorie72. Loin dô°tre seulement une innovation exog¯ne, introduite par le droit 

international et le droit europ®en ou relevant dôautres branches du droit interne ï droit 

constitutionnel, droit pénal -, le principe de non-discrimination trouverait ainsi en réalité son 

origine dans le droit administratif. Et il reviendrait au juge administratif dôen avoir ®t® le 

promoteur, sans pour autant en avoir introduit le mot73. Ce souci continuiste a pu contribuer, 

dans une certaine mesure, à brouiller la signification propre du principe de non-discrimination 

en nôen distinguant pas nettement lôaxiologie et en la ramenant peu ou prou ¨ celle de lô®galit® 

r®publicaine quôil mettait pourtant ¨ rude ®preuve, ou ¨ celle de lô®galit® sociale correctrice, 

passant par « lôabandon de la généralité de la norme »74, dont lôextension du domaine 

dôapplication a accompagn® le d®veloppement de lô£tat providence75 et quôil permettrait 

dôapprofondir76. 

                                                 
71

 G. Braibant, « Le principe dô®galit® dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel et du Conseil dô£tat », in 

La D®claration des droits de lôhomme et du citoyen et la jurisprudence, PUF, 1989, p. 97 ; Il sôagit dôune 

« notion plus large que celle de discrimination positive. Elle recouvre toutes les différences de traitement que la 

jurisprudence admet lorsquôelles sont d®cid®es pour un motif dôint®r°t g®n®ral ï ce que la Déclaration de 1789 

appelle lôutilit® commune ï en rapport avec lôobjet de la r¯gle. La discrimination positive est une catégorie 

particulière de la discrimination justifiée, mise en îuvre par une politique volontariste et dont lôobjectif est la 

r®duction dôune in®galit® » (Rapport cit., p. 82-83). 
72

 Rapport cit., p. 83. Le rapport note que le fondement de la progressivit® r®side plut¹t dans lôarticle 13 de la 

Déclaration : « Pour lôentretien de la force publique et pour les d®penses dôadministration, une contribution 

commune est indispensable. Elle doit être également répartie entre tous les citoyens en raison de leurs facultés ». 

Cette définition lui permet de conclure que « les discriminations positives se rencontrent fréquemment en droit 

français è, au premier chef en mati¯re fiscale, o½ la progressivit® de lôimp¹t ç sans forcer cette d®finition (é) est 

une forme de discrimination positive ». Apparues en matière fiscale, « dans le cadre de la redistribution des 

revenus », elles seraient sorties de ce domaine « pour sôattaquer » à de nouvelles inégalités en introduisant « une 

pratique ®quitable de lô®galit® » illustrée, entre autres, par « la réglementation des zones dô®ducation 

priori taires » (Conseil dôEtat, Sur le principe dô®galit®, Extrait du rapport public 1996, op.cit., p. 85). Le 

principe dô®galit® ç ne fait pas obstacle aux discriminations positives dès lors que la finalité au nom de laquelle 

elles ont été instaurées relève incontestablement de lôint®r°t g®n®ral » (ibid p. 87). 
73

 Ibid, p. 32. Il souligne en ce sens que la Cour de justice de lôUnion europ®enne a adopt® ç une démarche 

comparable à celle du juge administratif français. Elle a jugé notamment, dès 1959, que le fait dôappliquer des 

règles différentes à des situations comparables constitue une violation du droit communautaire (CJCE, 17 déc. 

1959, Société des fonderies de Pont-à-Mousson, aff. 14-59, p. 445), que toute inégalité de traitement doit être 

justifiée par des différences de situations objectives (CJCE, 24 oct. 1973, Merkur c. Commission, aff. 43-72, p. 

1055), et que les droits garantis par les trait®s, au rang desquels se trouve lô®galit®, peuvent conna´tre ç certaines 

limites justifi®e par des objectifs dôint®r°t g®n®ral poursuivis par la Communaut®, d¯s lors quôil nôest pas port® 

atteinte à la substance de ces droits » CJCE, 14 mai 1974, J. Nold, Hohlenund Baustossgroshandlung c. 

Commission, aff. 4-73, p. 491). Les contours ainsi trac®s du principe dô®galit® communautaire le rapprochent de 

ce principe de non-discrimination qui caract®rise la conception fran­aise. Lôusage fr®quent que la Cour fait du 

grief de discrimination arbitraire le souligne davantage encore : une disparité de traitement « ne constituerait une 

violation du principe de non-discrimination que si elle apparaissait arbitraire » (CJCE, Merkur, cit.).  
74

 Selon D. Lochak, « le principe dô®galit® se transforme et se lit d®sormais comme un principe de non-

discrimination : nôobligeant pas ¨ traiter tout le monde de la même façon, il implique de distinguer les 

différences de traitement légitimes, qui trouvent une justification objective et raisonnable dans une différence de 

situation ou lôint®r°t g®n®ral, et les autres qui, priv®es dôune telle justification, seront considérées comme des 

discriminations arbitraires. Il faut donc, dans la multiplicit® des distinctions entre cat®gories dôindividus, 

repérer où finit la différence de traitement normale et légitime, où commence la discrimination injustifiée ». 
75

 Comme lôexplique O. Bui-Xuan, « le droit public a ®t® contraint dôeffectuer des distinctions entre les 

administrés », pour faire fonctionner les services publics qui se diversifiaient : « Une certaine catégorisation 

juridique et lô®laboration de r¯gles de droit propres et adapt®es ¨ la sp®cificit® de chaque cat®gorie dôadministr®s 

ou ¨ chaque cat®gorie dôagents publics est apparue indispensable è. (é). ç Quôelles consistent ¨ cr®er des 
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Analysant les « divergences doctrinales relatives aux discriminations positives françaises » 

qui sont un bon analyseur du flottement conceptuel qui a accompagn® lôintroduction 

progressive dans le droit positif de plus en plus de discriminations prohibées, O. Bui-Xuan a 

parfaitement montr® lôampleur de la confusion des genres que ces rapprochements ont 

produits et que favorisent des définitions mal calibrées englobant sous le même label des 

causes dôin®galit®s qui ne sont pas du m°me ordre77. Si certains auteurs sôen tenaient au milieu 

des années 1990 à la doxa selon laquelle « les discriminations positives nôont pas encore droit 

de cité en France »78 ou « quôil nôa jamais ®t® question (é) de mettre en place des dispositifs 

de « discrimination positive », car « ce type de politique se caract®rise par lôadoption de 

quotas préférentiels réservés à tel ou tel groupe minoritaires »79 et distinguaient ainsi 

clairement la sp®cificit® des causes de discrimination, dôautres ont au contraire, en partant de 

définitions larges « permettant de recouvrir une multitude de réalités juridiques », concluaient 

que « non seulement les discriminations positives existent en France, mais quôelles sont m°me 

relativement nombreuses »80. Côest ainsi que la d®finition que G. Calv¯s propose de la 

discrimination positive recouvre le « principe dô®galit® compensatrice ou correctrice » qui 

sôest substitu® dans le cadre de lô£tat providence ç à une stricte égalité de traitement entre 

ayant droit et entre usagers » et « un traitement différencié et préférentiel qui vise à 

contrebalancer les effets de lôexclusion raciste ou sexiste »81. Moins restrictive encore, celle 

                                                                                                                                                         
cat®gories dôadministr®s et dôagents publics ou ¨ reconna´tre juridiquement des catégories socio-

professionnelles, les catégories juridiques élaborées à partir de ce que les citoyens font ont ainsi toujours existé : 

par leur biais, lôadministration a prise sur le r®el. Bien que leur multiplication sô®loigne quelque peu de 

lôabstraction du citoyen proclam®e en 1789, elles restent compatibles avec lôuniversalisme et lôindividualisme. 

Instaurées dans un objectif gestionnaire et régulateur, elles ne contribuent ni à figer la société, ni à mettre à mal 

lôunit® du corps social ; elles sont par ailleurs conformes au principe dô®galit® des droits : tous les individus 

peuvent par exemples être hospitalisés ou incarcérés et possèdent en principe des droits et des obligations 

identiques lorsquôils se trouvent dans de telles situations ».  Le concept dô®galit® cat®gorielle aurait été forgé par  

lôarr°t du Conseil dô£tat du 9 mai 1913, Roubaud (RDP, 1913, p. 695), mais il a été formulé nettement plus tard 

par lôarr°t du 4 mai 1945, Syndicat des entrepreneurs des transports de la Riviera et Société Massena Lafayette : 

« le maire de Nice nôa pas port® atteinte au principe de lô®galit® qui doit °tre maintenu entre les entreprises 

priv®es concurrentes lorsquôelles sont plac®es dans les m°mes conditions ». O. Bui-Xuan, Le droit public 

français entre universalisme et différencialisme, op.cit., p. 8-9.   
76

 J. Chevallier, « Lutte contre les discriminations et État providence », in D. Borrillo (dir.), Lutter contre les 

discriminations, La Découverte, 2003, p.45 et s. 
77

 O. Bui-Xuan, Le droit public français entre universalisme et différencialisme, op. cit., analyse des pages 204 à 

209. 
78

 Ph. Ardant, « Lô®galit® des personnes en droit fran­ais ou la poursuite de lôinsaisissable ®galit® r®elle », in La 

personne humaine sujet de droit, Publications de la Faculté de droit de Poitiers, Paris : PUF, 1994, p. 143. 
79

 « Ce qui suppose lô®tablissement pr®alable de statistiques de r®f®rence, et donc (é) de d®nombrements 

ethniques ou « raciaux è pour chaque domaine o½ il est cens® sôappliquer » : V. de Rudder, C. Poiret, F. Vourcôh, 

Lôin®galit® raciste. Lôuniversalit® r®publicaine ¨ lô®preuve, Paris : PUF, 2001, p. 196. 
80

 O. Bui-Xuan, Le droit public français entre universalisme et différencialisme, op. cit, p. 205. Les auteurs 

partageant ce point de vue sont : F. Mélin-Soucramanien, « Les adaptations du principe dô®galit® ¨ la diversit® 

des territoires », RFDA, n°5, 1997, pp.906-925 ; CALVÈS (Gwénaële) (dir.), Les politiques de discrimination 

positive, Paris : La Documentation française, 1999, (Problèmes politiques et sociaux, n°822). ; B. Renaud, « Les 

discriminations positives. Plus ou moins dô®galit® ? », RTDH, n°31, 1997, pp.425-460 ; F. Stasse, « Egalité et 

discriminations positives », in Regards sur lôactualit®, La Documentation française, 1997 ; F. David, La notion 

de discrimination positive en droit public français, Thèse de doctorat en droit, Université de Poitiers, 2001 ; H. 

Moutouh, Recherche sur le droit des groupes en droit public français, thèse de doctorat en droit, Université de 

Bordeaux IV, 1996, et A.-M. Le Pourhiet, « Discriminations positives ou injustice ? », RFDA, n°3, 1998, 

pp.519-525). 
81

 G. Calvès, « Les politiques de discrimination positive », op. cit., p.3 
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de F. Mélin-Soucramanien la caractérise comme « une différenciation juridique de traitement 

cr®®e ¨ titre temporaire, dont lôautorit® normative affirme express®ment quôelle a pour but de 

favoriser une catégorie déterminée de personnes physiques ou morales au d®triment dôune 

autre afin de compenser une inégalité de fait préexistante entre elles »82 . Quant à celle de F. 

Stasse qui la voit comme « une catégorie particulière de discrimination justifiée qui retient la 

r®duction dôune in®galit® comme motif dôint®r°t g®n®ral »83, elle achève en plongeant plus 

loin encore dans lôhistoire la qu°te des origines du principe de non-discrimination, dôen 

effacer la spécificité84. Elle conduit tout à la fois à concevoir la discrimination de façon 

extensive et à en faire une notion attractive, en y rangeant toutes les différences de traitement 

non justifi®es et ¨ nôenvisager ç le droit des discriminations » non « comme un enrichissement 

mais comme une redondance »85. 

Quelle que soit cette origine, force est de reconnaître, comme le fait le Rapport du Conseil 

dô£tat sur lô®galit®, que ç lô®volution ®conomique, sociale et surtout culturelle de ces 

dernières décennies modifie la donne en la rendant plus complexe » : si « la vigilance contre 

le risque dôarbitraire demeure un devoir des démocraties » et si « le principe dô®galit® devant 

la loi reste ¨ cet ®gard aujourdôhui comme hier, un outil indispensable è, (é) ç les 

aspirations ¨ la diversit® se font plus pressantes tandis que la mont®e de lôindividualisme 

suscite un certain retour du citoyen vers la sphère privée ». Par conséquent, « le juge est 

conduit en France et peut être plus encore au niveau communautaire à tenir compte des 

diff®rences de situations afin dôadapter le principe aux r®alit®s »86. Notion jusquô¨ un certain 

point « compl®mentaire du principe dô®galit® », la non-discrimination le déborde. Comme 

lôexplique F. Lemaire ç elle le charge d'un contenu supplétif en procédant d'un dépassement 

de l'égalité formelle dans la recherche d'une égalité substantielle ou égalité de fait », ce qui 

nôemp°che nullement le principe dô®galit® dans son acception universaliste ç de résoudre de 

nombreuses situations discriminatoires pour lesquelles le simple respect de l'égalité formelle 

- à travers l'application de droits identiques - est réclamé87 ; les individus concernés 

                                                 
82

 F. Mélin-Soucramanien, Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris : 

Economica, Aix-en Provence : PUAM, 1997, p. 207. Il insiste sur le fait que « contrairement au cas américain 

(é) o½ ces distinctions visent essentiellement ¨ favoriser des minorit®s raciales, afin de permettre leur 

intégration sociale, en France, ces mesures ont surtout pour objectif dô®tablir une plus grande ®galit® dans le 

domaine de lôemploi et en mati¯re fiscale, non seulement entre les personnes en prenant en compte leur sexe, 

leur ©ge ou lôexistence dôun handicap, mais ®galement entre les différentes composantes du territoire national », 

p. 229. 
83

 F. Stasse, « Egalité et discriminations positives », op.cit., p. 21. 
84

 La progressivit® de lôimp¹t peut alors °tre requalifi®e en discrimination positive.  
85

 L. Cluzel-Metayer, M. Mercat-Bruns, Discriminations dans lôemploi. Analyse de la jurisprudence du Conseil 

dô£tat et de la Cour de Cassation, Paris : La Documentation française, 2011, p. 18. Sont cités comme illustrant 

cette conception les arr°ts du Conseil dô£tat du 24 novembre 1982, Confédération française démocratique du 

travail et autres (« le principe de non-discrimination entre les sexes est le corollaire quant au recrutement des 

fonctionnaires du principe dô®gal acc¯s aux emplois publics ») et du 3 septembre 2008, Confédération des 

praticiens des hôpitaux (telle « discrimination nôest pas contraire au principe dô®galit® de traitement entre 

fonctionnaires dôun m°me corps »). 
86

 Conseil dô£tat, Sur le principe dô®galit®, Extrait du rapport public 1996, op.cit. 
87

 Le refus du Conseil constitutionnel que soient établies des distinctions entre les hommes et les femmes au sein 

du corps ®lectoral avant la r®forme constitutionnelle du 8 juillet 1999 relative ¨ lô®galit® des hommes et des 

femmes relevait de lôaxiologie traditionnelle de lô®galit® : Déc. 98-407 DC du 14 janv. 1999, à propos de la loi 

visant à instaurer la parité entre hommes et femmes dans le cadre des élections régionales. 
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n'aspirant pour beaucoup à rien d'autre qu'une certaine indifférence à l'égard de « 

différences » qu'ils voudraient ne pas être prises en compte »88.  

Le constat de ces discordances amène insensiblement la doctrine vers un second récit, 

discontinuiste, celui-là, qui insiste sur ce qui semble bien marquer un changement dôaxiologie 

renvoyant au nouveau type de société démocratique qui émerge progressivement« dont le 

mode de composition nôest ni celui de lôuniversalisme abstrait, ni celui du communautarisme 

identitaire è, mais celui dôune ç démocratie de reconnaissance è o½ sôinstitutionnalise, selon 

le mot de P. Rosanvallon une « égalité des singularités »89 allergique aux discriminations90. La 

doctrine identifie de mieux en mieux les traits de cette forme dô®galit® ¨ mesure que le droit 

enrichit la palette des discriminations sanctionnées91 et objective les défauts de reconnaissance 

qui constituent une « pathologie de la singularité »92 et rongent donc ce nouveau genre de 

société démocratique93. Admettant quôon pouvait effectivement situer les notions dô®galit® et 

                                                 
88

 F. Lemaire, « La notion de non-discrimination dans le droit français : un principe constitutionnel qui nous 

manque ? », RFDA, nÁ2, 2010, p.301. Lôauteur ®voque les opinions politiques et religieuses, et les 

discriminations fond®es sur lôorientation sexuelle et renvoie aux analyses de C. Falcoz et A. B®cuwe, ç La 

gestion des minorités discréditables : le cas de l'orientation sexuelle », Travail, genre et sociétés, Vol.1, n°21, 

2009, p. 69. 
89

 P. Rosanvallon, La société des égaux, op. cit., p. 359-360. 
90

 Se référant à « lô®clairante » réflexion juridique de D. Lochak (« Réflexions sur la notion de discrimination », 

op.cit. ) ; P. Rosanvallon définit classiquement  la discrimination comme « un traitement inégal des personnes en 

fonction de leur origine, de leur religion ou de leurs convictions, de leur orientation sexuelle, de leur genre ou 

encore de leur handicap ». P. Rosanvallon, La société des égaux, op. cit., p. 360. G. Koubi indique de ce point de 

vue que « le principe dô®galit® a pour objectif de pr®venir toute tentative dôutilisation de traits différentiels pour 

la reconnaissance des libert®s, pour lôattribution de droits, pour lôoctroi dôavantages, pour lô®valuation de 

m®rites, pour la distribution dôhonneursé Le principe de non-discrimination est alors un sous-ensemble du 

principe dô®galit®, il sôattache ¨ des ®l®ments constants, invariables, ne pouvant en aucune manière être pris en 

considération è. Lôarticulation des deux principes pr®tend alors concilier deux s®quences : lô®galit® prohibe toute 

forme de distinction en tous domaines, pour toutes situations ; lô®galit® oblige les pouvoirs publics ¨ interdire 

certaines formes de diff®renciations relatives ¨ quelques traits que la personne nôa pas choisis librement et 

délibérément » : « Vers lô®galit® des chances : quelles chances en droit ? », in G. Koubi, G. J. Guglielmi (dir.), 

Lô®galit® des chances. Analyses, évolutions, perspectives, Paris : La Découverte, 2000, p. 71. 
91

 Sur les limites de cet enrichissement et son éventuel élargissement au « racisme anti-pauvre » : D. Roman, 

« La discrimination fondée sur la condition sociale, une catégorie manquante du droit français», Recueil Dalloz, 

nÁ28, 2013, p.1911. Lôauteur souligne, apr¯s G. Calv¯s (ç Communaut® homosexuelle è et communaut® des 

citoyens : pour qui sonne le glas ? », Recueil Dalloz, n°23, 2005, p.1497) que le droit de la nondiscrimination  

nôest pas ç destiné à assurer une protection à des groupes socialement désavantagés ». 
92

 Pour P. Rosanvallon, « La discrimination peut °tre d®finie (é) comme un d®ni de similarit® (ou de g®n®ralit®) 

et de singularité ; elle m°le les deux dimensions. Côest ce qui lui donne sa centralité comme forme de négation 

de lô®galit® dans le monde contemporain. Elle est dôabord une pathologie de la singularit® en assignant un 

individu à une « classe de singularité » jugée dépréciative, diminutive. Celui-ci est par exemple réduit à son 

origine ethnique ou à son sexe, toutes ses autres caractéristiques personnelles étant gommées ou occultées. On 

ne le reconnait pas dans sa personnalit® authentique, dans sa v®ritable et pleine singularit®. Il nôest donc pas 

consid®r® comme quelquôun. Mais on lui refuse parall¯lement la qualit® dôindividu quelconque, puisquôil est 

socialement enfermé dans une catégorie. La personne discriminée est de cette façon doublement exclue : de la 

société des semblables autant que de la société des singularités ». P. Rosanvallon, La société des égaux, op. cit., 

p. 361. 
93

 Pour S. Hennette-Vauchez et V. Valentin, « Le droit de la lutte contre les discriminations poursuit pour 

objectif la conciliation entre liberté individuelle et égalité. Cet objectif se justifie par des considérations à la fois 

empiriques et théoriques. Empiriquement, il se nourrit du constat selon lequel le libre jeu des libertés 

individuelles, a fortiori dans les soci®t®s complexes contemporaines nôest pas de nature ¨ permettre 

naturellement lôinclusion et la protection ®gale ¨ tous. Th®oriquement, il prend appui sur le fait que lô®galit® est, 

tout comme la liberté, une valeur centrale aux démocraties libérales : en dernier ressort, le projet du droit de la 

lutte contre les discriminations peut sô®noncer dans la grammaire lib®rale, en tant quôil entend simplement 
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de non-discrimination dans le prolongement lôune de lôautre tant que cette derni¯re est rest®e 

cantonnée au strict domaine économique et a seulement joué le rôle de principe régulateur des 

marchés économiques et de réducteur des distorsions de concurrence94, ce second récit 

doctrinal constate quôune rupture est intervenue lorsque son champ dôapplication a ®t® ®tendu 

à la « politique sociale », « avant d'être consacré comme élément central d'une politique des 

droits de l'Homme »95 sous lôeffet du droit europ®en et du principe de libre circulation96. Cette 

coupure, qui se manifeste bien dans le déplacement des sources97, doit conduire à les 

distinguer tant dans leur définition que dans leur portée. Apparue en réalité « récemment dans 

le paysage » juridique « français », la notion la non-discrimination serait largement dôorigine 

exog¯ne et ®chapperait par cons®quent ¨ la conception universaliste de lô®galité « héritée de la 

Révolution »98. La transposition des directives européennes conduirait non seulement à 

« appréhender autrement la question des inégalités » mais aussi à introduire « des outils issus 

dôune culture anglo-saxonne fond®e sur lôacc¯s au droit »99. Alors que le principe dô®galit® 

des citoyens devant la loi se conçoit « sans distinction d'origine, de race ou de religion », ne 

connaît que des individus abstraits qui doivent être traités identiquement et ont accès aux 

droits dans les mêmes conditions, la politique européenne de lutte contre les discriminations, 

inspirée du droit américain, met concrètement « lôaccent sur leur appartenance ¨ un groupe 

défini en fonction du sexe, du handicap, de l'origine ethnique, de la religion, ou de 

l'orientation sexuelle »100, côest-à-dire sur des catégories vulnérables101, pour constater 

lôexistence de discriminations dans lôacc¯s aux droits quôelle consid¯re en principe comme 

insusceptibles dô°tre justifi®es en ce quôelles assignent ¨ lôindividu une identit® (d®pr®ciée) 

quôil nôa pas eu le ç loisir (é) de choisir ou de ma´triser »102 et lôemp°chent de manifester sa 

singularit®. Inspir®e par la tradition universaliste de lô®galit®, la conception fran­aise de la 

lutte contre ces discriminations a donc, selon C. Aubin et B. Joly, un caractère plus restrictif : 

                                                                                                                                                         
permettre lô®gal acc¯s de tous ¨ la jouissance et lôexercice de la libert® individuelle ». S. Hennette-Vauchez et 

V. Valentin, Lôaffaire Baby Loup ou la nouvelle laµcit®, Paris : LGDJ, 2014, p. 65. 
94

 On trouve une application classique dans lôarr°t CE, Ass., 1
er
 avril 1938, Soc. LôAlcool d®natur® de Coubert, 

RDP, 1939, p. 487, concl. Latournerie : discriminations illégales en matière de prix de vente des alcools. 
95

 C. Aubin, B. Joly, « De lôégalité à la non-discrimination : le d®veloppement dôune politique europ®enne et ses 

effets sur lôapproche fran­aise », Droit social, 2007, p. 1295 et s. 
96

 Article 7 du traité de Rome instituant la Communauté économique (article 12 du traité relatif à la Communauté 

europ®enne). Ce principe et lôinterdiction des discriminations fond®es sur la nationalit® en mati¯re dôemploi, de 

r®mun®rations et de condition de travail, allaient ¨ lôencontre de la politique des £tats dont les l®gislations 

protectrices réservaient le marché du travail à leurs ressortissants. 
97

 Alors que le principe dô®galit® rel¯ve du bloc de constitutionnalit® (Constitution de 1958, art. 1 : « La France 

assure l'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion » ;  Déclaration 

des droits de l'homme et du citoyen, art. 6 : « Tous les citoyens étant égaux [aux yeux de la loi], sont également 

admissibles à toutes dignités, places et emplois publics, selon leur capacité, et sans autre distinction que celle de 

leurs vertus et de leurs talents » ; Préambule de la Constitution de 1946 alinéa 3, « la loi garantit à la femme, 

dans tous les domaines, des droits égaux à l'homme » et alinéa 5 « nul ne peut être lésé, dans son travail ou son 

emploi, en raison de ses origines, de ses opinions ou de ses croyances è), côest le droit europ®en qui pose le plus 

clairement le principe de non-discrimination.  
98

 C. Aubin, B. Joly, « De lô®galit® ¨ la non-discrimination : le d®veloppement dôune politique europ®enne et ses 

effets sur lôapproche fran­aise », op.cit. 
99

 Ibid. 
100

 Ibid. 
101

 Cette politique a été inaugurée en France par la loi du 1
er
 juillet 1972 réprimant la discrimination raciale. 

102
 A.-M. Le Pourhiet, « Pour une analyse critique de la discrimination positive », Le Débat, n° 114, mars-avr. 

2001, p. 169. 
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relevant essentiellement du droit pénal, elle se borne surtout à sanctionner les discriminations 

intentionnelles et les « inégalités voulues »103. Adoptant au contraire une approche empirique 

et une démarche pragmatique, le droit europ®en lôenvisage plus largement : distinguant les 

causes de discriminations et forgeant des instruments pour en administrer la preuve selon 

quôelles sont directes, indirectes104 ou systémiques105, il int¯gre lôexistence de discriminations 

non intentionnelles qui résultent de préjugés ou de pratiques apparemment neutres mais ont 

indirectement des effets discriminatoires en désavantageant certaines personnes. Dans cette 

perspective, le constat de ces désavantages peut justifier que soient prises des mesures 

appropriées ï discrimination à rebours106 - pour les réduire autant que faire se peut et rétablir 

une certaine égalité des chances107, ce qui sôapparente alors ¨ de la discrimination positive108. 

                                                 
103

 C. Aubin, B. Joly, « De lô®galit® ¨ la non-discrimination : le d®veloppement dôune politique europ®enne et ses 

effets sur lôapproche fran­aise », op.cit. 
104

 M.-Th. Lanquetin la d®finit comme lôhypoth¯se dans laquelle ç une disposition, un critère ou une pratique 

apparemment neutre est susceptible d'entraîner un désavantage particulier pour des personnes [d'une catégorie 

donnée : race, origine ethnique, religion, sexe, orientation sexuelle, etc.] par rapport à d'autres personnes, à 

moins que cette disposition, ce critère ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un objectif légitime et 

que les moyens de réaliser cet objectif ne soient appropriés et nécessaires », in M.-Th. Lanquetin 

« Discriminations à raison du sexe : commentaire de la directive du 15 décembre 1997 », Droit social, n°7, 1998, 

p.688. 
105

 Sur ces discriminations : P. Bataille, « Racisme populaire et relais institutionnels, discrimination systémique 

et indirecte », in D. Borrillo (dir.), Lutter contre les discriminations, op.cit., p. 69 et s. 
106

 Assimilées par R. Pelloux aux discriminations positives : il sôagit ç dôaider ceux qui se trouvent dans une 

situation inférieure » des avantages « pour leur permettre dôacc®der ¨ des emplois, de se pr®senter ¨ certains 

concours, dô°tre admis ¨ certains stages » (R. Pelloux, « Les nouveaux discours sur lôin®galit®, RDP, 1982). Le 

Conseil dô£tat en a condamn® une qui en application du droit communautaire aboutissait ¨ traiter plus 

avantageusement les ressortissants des autres États que ses nationaux : CE 6 octobre 2008, Compagnie des 

architectes en chef des monuments historiques et a. 
107

 Sôinscrit dans cette logique ¨ l'article 5 de la directive 2000/78, transpos®e par la loi du 11 f®vrier 2005 pour 

l'égalité des droits et des chances, qui oblige lôemployeur ¨ « prendre les mesures appropriées, en fonction des 

besoins dans une situation concrète, pour permettre à une personne handicapée d'accéder à un emploi, de 

l'exercer ou d'y progresser, ou pour qu'une formation lui soit dispensée, sauf si ces mesures imposent (...) une 

charge disproportionnée » ; on trouve lôune de ses premi¯res manifestations dans la recommandation du Conseil 

n° 84/635 du 13 décembre 1984 qui invite les États membres « adopter une politique dôaction positive destinée à 

®liminer les in®galit®s de fait dont les femmes sont lôobjet dans la vie professionnelle ainsi quô¨ promouvoir la 

mixit® dans lôemploi (é) afin dô®liminer ou de compenser les effets pr®judiciables [r®sultant] dôattitudes, de 

comportements ou de structures fond®s sur lôid®e dôune r®partition traditionnelle des r¹les entre les hommes et 

les femmes dans la société è. Sur la notion dô®galit® des chances : Y. Poirmeur, « Le double jeu de la notion 

dô®galit® des chances », in G. Koubi, J. G. Guglielmi (dir.), Lô®galit® des chances. Analyses, ®volutions, 

perspectives, op. cit., p.91 et s. Sur ses applications dans la lutte contre lôexclusion sociale et les controverses 

autour de la jurisprudence sur les discriminations tarifaires entre usagers des services publics locaux fondées sur 

des « différences de situations appréciables » entre eux (CE, Desnoyez et Chorques ;  CE, 26 avril 1985, Ville de 

Tarbes ; CE, 29 décembre 1997, Communes de Gennevilliers et de Nanterre (2 espèces) ) ou la création de 

prestations sociales (CE, 11 décembre 1996, CCAS Saint André les Vergers) : M. Borgetto, « Équité, égalité des 

chances et politique de lutte contre les exclusions », in G. Koubi, J. G. Guglielmi (dir.), Lô®galit® des chances. 

Analyses, évolutions, perspectives, op. cit., p. 115 et s.  
108

 C. Aubin et B. Joly notent toutefois quôen mati¯re de handicap, la disposition retenue ç s'en distingue 

fondamentalement puisqu'il ne s'agit pas d'arbitrer en faveur d'une personne appartenant à une catégorie 

donnée ou de réserver, suivant un système de quota, un certain pourcentage des emplois à tel ou tel groupe de 

personnes », mais « vise seulement à compenser les effets du handicap pour remettre la personne qui en est 

affectée sur un pied d'égalité avec les autres. Le caractère « raisonnable » ou non des aménagements 

nécessaires doit s'apprécier au cas par cas, dans une situation donnée, ce qui donne ainsi potentiellement au 

procès une place importante, conformément à l'approche anglo-saxonne du droit », C. Aubin, B. Joly, « De 

lô®galit® ¨ la non-discrimination : le d®veloppement dôune politique europ®enne et ses effets sur lôapproche 

française », op.cit. 
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Si comme le remarque L. Cluzel-Métayer, la discrimination apparait « lorsque la différence 

de traitement repose sur des critères prohibés »109, le principe dô®galit® et celui de non-

discrimination nôont clairement pas la m°me g®om®trie et bien que ç les id®es (quôils) 

véhiculent se recoupent è, côest comme le dit A. Haquet « sans être identiques »110. Renvoyant 

à une conception de la personne humaine qui interdit qu'un individu soit défavorisé « en 

raison de ses caractéristiques propres, de ce contre quoi, en tant qu'être vivant, (il) ne peut 

rien, ou (...), de ce qui, en tant qu'être agissant et pensant, appartient à sa liberté la plus 

irréductible »111, la non-discrimination sôinscrit dans une autre axiologie que celle de lô®galit®, 

ce qui se manifeste sur le plan juridique « par une indisponibilité des discriminations, en 

principe insusceptibles de justification, contrairement aux ruptures d'égalité »112. Malgré leur 

parent®, ces divergences axiologiques ont pour cons®quences que les principes dô®galit® et de 

non-discrimination ne sont ni équivalents ni interchangeables113. De plus, à la différence du 

premier, dont la nature juridique est bien connue114, dont le champ dôapplication et les 

modalit®s dôappr®ciation sont cern®es par une abondante jurisprudence, le principe de non-

discrimination reste un objet juridique moins bien identifié que la doctrine administrative 

sôefforce de caract®riser. 

 

B. Un principe ¨ lôidentit® juridique incertaine 

 

Alors que la normativit® du principe dô®galit®, consacr® dôabord comme principe g®n®ral du 

droit115, puis comme principe à valeur constitutionnelle116, est pleinement admise par la 

                                                 
109

 L. Cluzel-Métayer, « Le principe dô®galit® et de non-discrimination dans la jurisprudence du Conseil dô£tat et 

de la Cour de Cassation : analyse compar®e dans le domaine de lôemploi », RFDA, n°2, 2010, p. 309 et s. 
110

 A. Haquet, « Lôaction positive, instrument de lô®galit® des chances entre les hommes et les femmes », RTD 

Eur., n°2, 2001, p. 305. 
111

 Rapport annuel de la Cour de cassation 2008, Les discriminations dans la jurisprudence de la Cour de 

cassation, La Documentation française, 2009, p. 84. 
112

 Ibid. p. 88. 
113

 Pour S.-J. Liéber et D. Botteghi, « pr®server lô®galit® et lutter contre les discriminations ne sont pas des 

concepts substituables »,  chron. sous CE, Ass., 30 oct. 2009, Dame Perreux. S.-J. Liéber et D. Botteghi, « Mme 

Perreux (II) - Juger des discriminations, une mission sous contrainte », A.J.D.A., n°43, 2009, p. 2391. 
114

 Apparu en 1913 (CE, 9 mai 1913, Roubeau), sa port®e est pr®cis®e par les arr°ts du Conseil dô£tat, du 25 juin 

1948, Soci®t® du journal lôAurore  et du, 9 mars 1951, Société des concerts du conservatoire, qui indiquent que 

le principe dô®galit® sôoppose ¨ ce quôun traitement diff®rent soit appliqué à des administrés qui se trouveraient 

dans une situation identique. Quant ¨ lôarr°t du 10 mai 1974, Denoyez et Chorques, il pr®cise quôil nôinterdit pas 

de traiter différemment des personnes qui seraient placées dans des situations différentes, en indiquant que « la 

fixation de tarifs diff®rents applicables, pour un m°me service rendu, ¨ diverses cat®gories dôusagers dôun service 

ou dôun ouvrage public implique, ¨ moins quôelle ne soit la cons®quence n®cessaire dôune loi, soit quôil existe 

entre les usagers des diff®rences de situation appr®ciables, soit quôune n®cessit® dôint®r°t g®n®ral en rapport avec 

les conditions dôexploitation du service ou de lôouvrage commande cette mesure è. Lôarr°t du 11 avril 2012, 

Gisti formule la règle selon laquelle le principe dô®galit® ç ne s'oppose pas à ce que l'autorité investie du pouvoir 

réglementaire règle de façon différente des situations différentes ni à ce qu'elle déroge à l'égalité pour des raisons 

d'intérêt général pourvu que, dans l'un comme l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit en rapport 

direct avec l'objet de la norme qui l'®tablit (é) ». Dernière précision : « la différence de traitement ne doit pas 

être « manifestement disproportionnée au regard des motifs susceptibles de la justifier » » (CE, 26 novembre 

2012, La Poste). 
115

 CE, Ass., 1
er
 avril 1938, Société de l'Alcool dénaturé ; CE, sect., 9 mars 1951, Société des concerts du 

conservatoire. 
116

 CC, 12 juillet 1979, Ponts à péage. 
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doctrine, elle se divise sur lôexistence dôun principe de non-discrimination dont le caractère 

prescriptif parait incertain. Tandis que les uns estiment que si principe juridique il y a, ce nôest 

pas un principe de droit français117, que dôautres nôont pas de doute sur le fait quôil sôagit dôun 

principe issu du droit européen118, certains sôinterrogent beaucoup plus s®rieusement, comme 

L. Cluzel-Métayer, sur le fait de savoir si « la prohibition des discriminations peut être 

considérée comme un principe juridique »119. La question m®rite dôautant plus dô°tre pos®e 

quôil est patent, comme lôauteur le rappelle, que le droit de ne pas °tre discrimin® ç n'est 

invocable que si la discrimination porte sur des critères énoncés par les textes » et que « la 

prohibition de la discrimination est empirique, fonction de critères établis, s'appréciant au 

cas par cas ». Dans ces conditions, cet éventuel principe de non-discrimination nôaurait pas 

de normativité propre : il emprunterait au mieux celle des prohibitions prévues par les textes 

et sô®puiserait avec elle. Etrange principe donc sur le plan conceptuel puisquôil serait comme 

le dit G. Calvès « vide, dénué de charge normative propre »120. Reste quôil est possible comme 

le suggère L. Cluzel-M®tayer de tirer, en suivant la m®thode sp®cifique dô®laboration des 

principes juridiques qui « s'induisent de textes épars ou de valeurs supérieures préexistants 

dans un droit positif »121, lôexistence de celui de non-discrimination de divers textes qui 

laissent ouverte la liste des crit¯res prohib®s quôils dressent -l'article 14 de la Convention 

européenne des droits de l'homme, Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne -. 

Ce rattachement textuel permet de lui retrouver une autonomie normative minimale sans 

laquelle il nôest pas de principe juridique et de d®terminer opportun®ment sa valeur supra-

l®gislative, dôailleurs confirm®e par la jurisprudence122. Mais sôil est possible sur cette base, 

« d'avancer qu'il s'agit bien d'un principe », celui-ci nôen est pas moins tr¯s sp®cifique. ê cet 

®gard, il se distingue du principe dô®galit® par le caract¯re restrictif de son champ 

dôapplication qui en fait seulement ç un principe sectoriel, fonction de critères 

déterminés »123. Et comme ces critères ne sont pas tous soumis au même régime juridique, 

certains auteurs concluent à la pluralité des principes de non-discrimination. M. Houser 

observe en ce sens que le principe de non-discrimination en raison de lô©ge, ç à la différence 

des autres principes de non-discrimination (race ou sexe) è (é) ç s'avère plus poreux »124 : 

                                                 
117

 R. Fournalès, « La prévention de la discrimination entre hommes et femmes n'est pas une composante 

nouvelle de l'ordre public », AJDA, n°8, 2006, p.439. 
118

 C. Aubin, B. Joly, « De lô®galit® ¨ la non-discrimination : le d®veloppement dôune politique europ®enne et ses 

effets sur lôapproche fran­aise », op.cit. 
119

 L. Cluzel-Métayer, « Le principe dô®galit® et de non-discrimination dans la jurisprudence du Conseil dô£tat et 

de la Cour de Cassation : analyse compar®e dans le domaine de lôemploi », op.cit. 
120

 G. Calvès, « Discriminations », in S. Mesure, P. Savidan (dir.), Le dictionnaire des sciences humaines, Paris : 

PUF, 2006. 
121

 P. Morvan, « Principes » in D. Alland, S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris : PUF, 2003, 

p. 1203. 
122

 CE, Ass., 30 nov. 2001, Ministre de la Défense c. M. Diop, Ministre de l'Économie, des Finances et de 

l'Industrie c. M. Diop. 
123

 L. Cluzel-Métayer, « Le principe dô®galit® et de non-discrimination dans la jurisprudence du Conseil dô£tat et 

de la Cour de Cassation : analyse compar®e dans le domaine de lôemploi », op.cit. 
124

 M. Houser, « La spécificité du principe de non-discrimination en fonction de lô©ge », RFDA, n°2, 2010, 

p.323 ; Le Conseil dô£tat a r®cemment sanctionn® la condition dô©ge fix®e pour se pr®senter au second concours 

dôagr®gation de droit public ïagrégation interne- comme ®tant une discrimination directe, car lô©ge en ce cas 

« [ne] répond pas à une exigence professionnelle essentielle et déterminante »: C. Otero, « Concours interne 

dôagr®gation : la condition dô©ge ®tait discriminatoire », AJFP, n°5, 2015, p.293. 
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« évolutif125, ses justifications sont très nombreuses » et il faut « pour mettre en évidence une 

différence de traitement illégitime, que l'on compare la situation de l'intéressé avec celle 

d'une personne de référence dans une situation comparable ». À y regarder de plus près, 

comme le font L. Cluzel-Metayer et M. Mercat-Bruns pour les discriminations dans 

lôemploi126, chaque principe de non-discrimination est soumis par la législation qui le 

prévoit127 et par le juge administratif à des modalités de contrôle spécifiques : les justifications 

des diff®rences de traitement fond®es sur lô©ge ç commencent ¨ faire lôobjet dôun contr¹le 

plus approfondi »128, la discrimination fond®e sur le handicap ou lô®tat de sant® fait lôobjet de 

contr¹les diff®rents selon quôil sôagit dôun refus dôacc¯s ¨ lôemploi public rapport® ¨ 

lôobligation dôam®nagement raisonnable des postes ou fond® sur lôinaptitude physique129. Pour 

F. Lemaire le principe a toutefois davantage de coh®rence quôil y para´t lorsque, au lieu de 

descendre dans la particularit® de lôapplication de chaque principe, on se place ¨ un niveau de 

g®n®ralit® plus ®lev®. Il lui d®couvre ainsi une certaine unit® dans les modalit®s dôappr®ciation 

des différences de traitement l®gitimes de celles qui sont ill®gitimes et arbitraires quôon 

retrouve pour tous les critères. Il estime de la sorte que les règles de cette appréciation sont 

sinon semblables du moins très proches de celles que mobilisent le Conseil constitutionnel et 

le Conseil dô£tat dans la mise en îuvre du principe dô®galit® et se r®sument ¨ la formule 

maintes fois citée selon laquelle « le principe d'égalité ne s'oppose ni à ce que le législateur 

règle de façon différente des situations différentes, ni à ce qu'il déroge à l'égalité pour des 

raisons d'intérêt général pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui 

en résulte soit en rapport direct avec l'objet de la loi qui l'établit »130. Il en déduit que ce 

                                                 
125

 M. Brisse, « La jurisprudence européenne sur les discriminations fondées sur l'âge », Retraite et société, 

2007, n°2/51, p. 286. 
126

 L. Cluzel-Metayer, M. Mercat-Bruns, Discriminations dans lôemploi. Analyse de la jurisprudence du Conseil 

dô£tat et de la Cour de Cassation, op.cit. 
127

 Il faut attendre la loi du 27 mai 2008 (art. 4) pour que les aménagements de la charge de la preuve prévus par 

la loi du 30 décembre 2004 portant création de la Haute autorité de lutte contre les discriminations et pour 

lô®galit® qui avait ®tabli un syst¯me de preuve reposant sur la pr®sentation de faits permettant de pr®sumer 

lôexistence dôune discrimination (art. 19 : « en mati¯re de sant®, de protection sociale, de sant®, dôavantages 

sociaux, dô®ducation, dôacc¯s aux biens et services, dôaffiliation et dôengagement dans une organisation 

syndicale ou professionnelle, y compris dôavantages procur®s par elle, ainsi que dôacc¯s ¨ lôemploi et de travail 

indépendants ou non-salariés, chacun a droit à un traitement égal, quelles que soient son origine nationale, son 

appartenance ou non-appartenance vraie ou suppos®e ¨ une ethnie ou une race. Toute personne qui sôestime 

victime dôune discrimination directe ou indirecte en ces domaines ®tablit devant la juridiction comp®tente les 

faits qui permettent dôen pr®sumer lôexistence. Au vu de ces ®l®ments, il incombe ¨ la partie d®fenderesse de 

prouver que la mesure en cause est justifiée par des éléments objectifs, étrangers à toute discrimination. Le 

pr®c®dent alin®a ne sôapplique pas devant les juridictions pénales è) soient ®tendus ¨ dôautres crit¯res 

discriminatoires. 
128

 L. Cluzel-Metayer, M. Mercat-Bruns, Discriminations dans lôemploi. Analyse de la jurisprudence du Conseil 

dô£tat et de la Cour de Cassation, op. cit., p. 56-57. 
129

 Ibid. p. 60 et s. Dans le premier cas le juge sanctionne lôabsence de mise en îuvre de lôobligation positive 

dôam®nagement de lôemploi, en ®valuant si lôam®nagement ®tait ou non r®alisable sans entra´ner une charge 

disproportionn®e pour lôadministration. Il nôa donc pas besoin ç dôaller sur le terrain dôune ®ventuelle 

discrimination indirecte » (CE, 30 avril 2004, Monnier ; CE, 14 novembre 2008, Fédération des syndicats 

g®n®raux de lô®ducation nationale). La différence de traitement pourra être aussi validée pour des candidats à 

des postes identiques sur la base de ce que lôun est capable dôassurer les fonctions avec un am®nagement et 

lôautre pas (CE, 29 juillet 2002, Houama ; CE, 7 novembre 2005, Guidoum). Sôagissant du second, le juge 

exerce un contrôle in concreto de lôaptitude physique ¨ exercer la fonction. 
130

 Décisions 78-101 DC du 17 janv. 1979 et 79-107 DC du 12 juill. 1979. 
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« quôon peut caract®riser comme le principe de non-discrimination constitue en tant que tel 

un principe auxiliaire et subordonné qui ne fonctionne pas par lui-même, mais seulement en 

combinaison avec un autre principe, comme l'illustre nettement la jurisprudence de la Cour 

Européenne des Droits de lôHomme131, mais aussi le juge communautaire en exigeant le 

respect d'objectifs légitimes. Ce qui, en théorie, conduit les juges à effectuer en la matière un 

contrôle de proportionnalité »132. 

Brouillant lôidentit® du principe, la complexit® et la variété des procédés de preuve des 

discriminations qui en font un instrument juridique « lourd à actionner »133 ont pu, dans une 

certaine mesure, accr®diter la th¯se dôune diversit® des r®gimes et, par voie de cons®quence, 

celle dôune pluralit® des principes. Les standards, les indices et les faisceaux de circonstances 

qui servent ¨ d®terminer si les conditions dôexistence dôune discrimination sont ou non 

réunies, en réduisant « les aléas de son identification »134 - à savoir « un groupe ou une 

personne en situation défavorable, une différence de traitement et l'absence de justification de 

celle-ci »135- conservent un caractère hétérogène, en dépit de la distinction de deux types de 

mécanismes discriminatoires différents que des critères plus ou moins précis permettent 

dôappr®hender. La premi¯re forme, la discrimination directe, consiste selon les textes à traiter 

différemment des individus placés dans des situations identiques ou identiquement des 

individus placés dans des situations différentes136, ce qui exige de sôassurer de la 

comparabilit® des situations, que les directives europ®ennes pr®conisent dôappr®cier sous des 

rapports, des temporalités et des angles diversifiés : elles « invitent à élargir le test de 

« comparabilité » à des situations décalées dans le temps (é), et m°me ¨ des situations 

hypothétiques »137, ce qui peut révéler des discriminations dissimulées. La seconde forme, la 

discrimination indirecte, est ¨ lôorigine une construction pr®torienne de la Cour de Justice de 

lôUnion Europ®enne. Elle est ç plus difficile à caractériser » que la discrimination directe car 

                                                 
131

 CEDH 23 juill. 1968, Affaire linguistique belge (§ 9 et 10) ; CEDH 13 juin 1979, Marckx c. Belgique (§ 32 et 

33).  
132

 F. Lemaire, « La notion de non-discrimination dans le droit français : un principe constitutionnel qui nous 

manque ? », op.cit. 
133

 On ®tend ici lôobservation de J. Chevallier pour la mise en îuvre de la machine p®nale, ¨ celle de la 

juridiction administrative, J. Chevallier, « Lutte contre les discriminations et État providence », op.cit., p.53. Il 

attribue ¨ la relative inefficacit® du droit pour lutter contre les discriminations quotidiennes le recours ¨ dôautres 

méthodes de prévention, de médiation et de régulation et note que les associations de lutte contre les 

discriminations « t®moignent assez souvent (é) dôune confiance excessive plac®e dans le droit ». 
134

 Sur ces nombreux aléas : A. Fitte-Duval, « Le fonctionnaire et la discrimination : approche administrative et 

pénale », op.cit. 
135

 M. Houser, « La spécificité du principe de non-discrimination en raison de lô©ge », op.cit., p.323 
136

 Pour des raisons de race ou dôorigine ethnique ç une personne est traitée de manière moins favorable qu'une 

autre ne l'est, ne l'a été ou ne le serait dans une situation comparable »(directive 2000/43/CE) ; « lorsquôune 

personne est trait®e de mani¯re moins favorable quôune autre ne lôest, ne lôa ®t® ou ne le serait dans une 

situation comparable, sur la base de lôun des motifs vis®s ¨ lôarticle 1er [religion ou convictions, handicap, âge 

ou orientation sexuelle] » (directive 2000/78/CE) ; lorsque « une personne est traitée de manière moins 

favorable en raison de son sexe quôune autre ne lôest, ne lôa ®t® ou ne le serait dans une situation comparable » 

(directive 2002/73/CE et directive 2004/113/CE). Il est notable que lôappr®ciation de ces diff®rences de 

situations a conduit à voir comme discriminatoires certains avantages réservés aux femmes pour avoir élevé des 

enfants, considérés jusquôalors comme compensant les d®savantages professionnels qui en r®sultaient : CJCE, 29 

novembre 2001, Griesmar ; CE, 29 juillet 2002, Griesmar. 
137

 D. Lochak, op.cit. 
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« non intentionnelle »138. Elle sôanalyse comme la cons®quence dôune mesure, dôun crit¯re ou 

dôune pratique apparemment neutre mais qui a pour effet de produire une discrimination139. 

Elle peut °tre mise en ®vidence par des approches statistiques d®montrant lôexistence dôun 

impact disproportionné pour une catégorie de personnes ï mais encore faut-il alors en avoir le 

droit ou la possibilité140 ï, ou par la d®monstration quôelle produit un d®savantage particulier 

pour les personnes de cette catégorie. 

En am®nageant fort opportun®ment la charge de la preuve en 2009, le Conseil dô£tat, par sa 

jurisprudence Mme Perreux, a, en la faisant peser sur lôadministration, quelque peu r®duit 

lôh®t®rog®n®it® des régimes des discriminations : en effet, le requérant doit seulement 

« soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de faire présumer une atteinte » au 

principe dô®galit® de traitement, tandis ç quôil incombe au d®fendeur de produire tous ceux 

permettant d'établir que la décision attaquée repose sur des éléments objectifs étrangers à 

toute discrimination »141. La doctrine a dans lôensemble favorablement accueilli la mise en 

place de ce « dispositif probatoire prétorien »142 unifié, tout en en relevant, dans le sillage des 

conclusions de M. Guyomar, les limites. Si pour le rapporteur public « la situation 

intrinsèquement inégalitaire dans laquelle se présentent les litiges portés devant le juge 

administratif est compensée par le caractère inquisitorial de lôinstruction qui laisse une r®elle 

latitude pour recueillir, outre les pièces du dossier, les éléments propres à asseoir (sa) 

conviction », ce sont surtout « les outils de contr¹le dont dispose le juge de lôexc¯s de pouvoir 

lorsquôil est soutenu devant lui quôune d®cision administrative est empreinte de 

discrimination » qui font défaut, « sauf ¨ ce que lô®l®ment qui r®v¯le lôexistence de la 

                                                 
138

 F. Lemaire, « La notion de non-discrimination dans le droit français : un principe constitutionnel qui nous 

manque ? », op.cit., La discrimination directe serait « facile à détecter, car la différence de traitement est 

clairement établie dans un texte » : J. Fougerouse, « La discrimination à raison de l'âge », in F. Lemaire, B. 

Gauriau (dir.), Les discriminations, Paris : Ed. Cujas, 2012, p. 85. 
139

 La notion a été consacrée par le droit européen : Directive 2000/43/CE ; « une discrimination indirecte se 

produit lorsquôune disposition, un crit¯re ou une pratique apparemment neutre est susceptible dôentra´ner un 

d®savantage particulier pour des personnes dôune race ou dôune origine ethnique donn®e par rapport ¨ dôautres 

personnes » ; directive 2000/78/CE :  ç [é] pour les personnes dôune religion ou de convictions, dôun handicap, 

dôun ©ge ou dôune orientation sexuelle donn®s, par rapport ¨ dôautres personnes », ou, (directive 2004/113/CE)  

pour « des personnes dôun sexe par rapport ¨ des personnes de lôautre sexe è ï « à moins que cette disposition, 

ce critère ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un objectif légitime et que les moyens de réaliser cet 

objectif ne soient appropriés et nécessaires ». 
140

 Produire des statistiques ethniques par exempleé 
141

 CE, Ass., 30 octobre 2009, Perreux « Considérant toutefois que, de manière générale, il appartient au juge 

administratif, dans la conduite de la procédure inquisitoire, de demander aux parties de lui fournir tous les 

éléments d'appréciation de nature à établir sa conviction ; que cette responsabilité doit, dès lors qu'il est 

soutenu qu'une mesure a pu être empreinte de discrimination, s'exercer en tenant compte des difficultés propres 

à l'administration de la preuve en ce domaine et des exigences qui s'attachent aux principes à valeur 

constitutionnelle des droits de la défense et de l'égalité de traitement des personnes ; que, s'il appartient au 

requérant qui s'estime lésé par une telle mesure de soumettre au juge des éléments de fait susceptibles de faire 

présumer une atteinte à ce dernier principe, il incombe au défendeur de produire tous ceux permettant d'établir 

que la décision attaquée repose sur des éléments objectifs étrangers à toute discrimination ; que la conviction du 

juge, à qui il revient d'apprécier si la décision contestée devant lui a été ou non prise pour des motifs entachés 

de discrimination, se détermine au vu de ces échanges contradictoires ; qu'en cas de doute, il lui appartient de 

compléter ces échanges en ordonnant toute mesure d'instruction utile » 
142

 L. Cluzel-Metayer, M. Mercat-Bruns, Discriminations dans lôemploi. Analyse de la jurisprudence du Conseil 

dô£tat et de la Cour de Cassation, op. cit., p. 76. 
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discrimination alléguée ressorte clairement des pièces du dossier »143. Il y aurait ainsi selon L. 

Cluzel-Metayer et M. Mercat-Bruns un « obstacle propre (é) ¨ lôoffice du juge de lôexc¯s de 

pouvoir » qui « le limite ¨ nôenvisager que la d®cision en elle-même è et lôam¯ne ¨ nôaborder 

« son contexte è quôç à la marge ». Si bien que le juge administratif « a des difficultés à 

appréhender un comportement discriminatoire, en amont de la décision contestée »144. Hormis 

dans les cas o½ lôadministration ne conteste pas s®rieusement les faits all®gu®s145 et où des 

éléments « suffisamment nombreux, précis et concordants »146 sont avancés, pour faire 

pr®sumer de lôexistence de la discrimination, cette ç avancée au moins formellement 

considérable »147 exige pour être vraiment efficace, que le juge active ses pouvoirs 

dôinstruction. Il faut aussi quôil exerce un contr¹le pouss® sur les justifications du défendeur 

quand il en produit, en avançant que la disposition, le critère ou la pratique dont le caractère 

discriminatoire est allégué, « repose sur des éléments objectifs étrangers à toute 

discrimination »148. 

Au-delà de ces difficultés de preuve et de réticence du juge administratif à admettre certains 

types de discriminations ï S. Hennette-Vauchez lui reprochant par exemple « la 

méconnaissance totale dans laquelle (il) maintient le concept de discrimination 

indirecte »149,  côest enfin lôapplication du principe de non-discrimination au prisme de celui 

dô®galit® dont la doctrine constate les effets r®ducteurs. L. Cluzel-Métayer et M. Mercat-

Bruns notent sur ce point, quô¨ la diff®rence des juges europ®ens qui consid¯rent quôune 

discrimination peut résulter non seulement dôun traitement diff®rent de situations semblables 

                                                 
143

 M. Guyomar, « Conclusions », RFDA, n°6, 2009, p. 1125. 
144

 L. Cluzel-Metayer, M. Mercat-Bruns, Discriminations dans lôemploi. Analyse de la jurisprudence du Conseil 

dô£tat et de la Cour de Cassation, op. cit., p. 103. Les auteurs notent cependant que « des évolutions semblent 

possibles », qui seraient en germe dans les arrêts CE, 7 juillet 2010, Mme Claude A, et CE, 13 janvier 2010, 

Commune de Lattes (contexte de harcèlement). Sur le harcèlement et sa preuve : CE 11 juillet 2011, Mme 

Montaut ; B. Arvis, « L'action en réparation des préjudices nés du harcèlement moral auprès du juge 

administratif : premier bilan », AJFP, n°5, 2009, p.259 et suiv.  
145

 Lôabsence dôexplications fournies par lôadministration ou une d®fense indigente peuvent, ¨ lôinstar de ce 

quôavait d®j¨ pos® lôarr°t Barel, conduire le juge ¨ tenir le motif discriminatoire avanc® par le requ®rant comme 

étant établi : L. Cluzel-Metayer, M. Mercat-Bruns, Discriminations dans lôemploi. Analyse de la jurisprudence 

du Conseil dô£tat et de la Cour de Cassation, op.cit., p. 93. 
146

 M. Guyomar, « Conclusions », op. cit. 
147

 L. Cluzel-Metayer, M. Mercat-Bruns, Discriminations dans lôemploi. Analyse de la jurisprudence du Conseil 

dô£tat et de la Cour de Cassation, op.cit., p. 77.  
148

 Ainsi en mati¯re de limite dô©ge des contr¹leurs a®riens, le Conseil dô£tat examine dôabord si la s®curit® 

a®rienne constitue un objectif l®gitime, puis le lien entre cet objectif et la limite dô©ge (rapport entre lô©ge et les 

facultés humaines liées à la sécurité aérienne et sont « une exigence professionnelle essentielle et 

déterminante è), enfin contr¹le de la proportionnalit® de la limite dô©ge. Sur ce contr¹le : A. Bretonneau, J. 

Lessi, « Limite dô©ge des contr¹leurs a®riens : autorisation de vol », AJDA, n°18, 2014, p. 1029. 
149

 S. Hennette-Vauchez, « Discrimination indirecte, genre et liberté religieuse : encore un rebondissement dans 

les affaires de voile », AJDA, n°3, 2012, p. 163. Elle tient pour preuve de ce que le juge administratif est mal à 

lôaise avec ce concept lôarr°t du CE, 14 novembre 2008, Fédération des syndicats généraux de l'éducation 

nationale et de la recherche, validant « un décret relatif aux qualifications en sauvetage aquatique et secourisme 

requises des personnels chargés de l'enseignement physique et sportif alors même qu'il n'édictait pas de mesures 

de compensation du handicap destinées à permettre à certaines personnes handicapées de pouvoir accéder à ces 

emplois selon des modalités adaptées », dont le rapporteur public, R. Keller, estimait que « [f]orce est de 

constater (quôil...) interdit de fait ¨ beaucoup d'entre elles [personnes handicapées] d'accéder à la profession 

d'enseignant en éducation physique » (R. Keller, « Conclusions sur CE 14 novembre 2008, Fédération des 

syndicats généraux de l'éducation nationale et de la recherche », AJDA, 2009, p. 380). 
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mais aussi dôun traitement identique de situations diff®rentes150, le Conseil dô£tat demeure 

r®tif ¨ lôid®e dôimposer des traitements diff®rents pour des situations diff®rentes, qui restent 

donc facultatifs151 et à celle de sanctionner « des traitements égalitaires de situations 

différentes »152. Si cette « résistance è peut sôexpliquer par ç lôimpossibilit® de remettre 

systématiquement en cause la généralité de la règle », elle a pour conséquence 

« dôemp°ch(er) le juge administratif de mettre en ®vidence certaines discriminations, 

pr®cis®ment dissimul®es par lôapplication uniforme de la norme »153. On peut aussi 

comprendre ¨ cette attitude, quô¨ la diff®rence du droit priv® consacrant la libert® 

contractuelle, la libre concurrence et la loi du marché qui « pousse irrésistiblement à la 

discrimination »154, le droit administratif a ®t® relativement ®pargn® par lôapplication du 

principe de non-discrimination en raison de la place occupée par le principe dô®galit® dans sa 

construction et par la façon dont le juge administratif a conçu son application en tenant 

compte de diff®rences de situations ou de consid®rations dôint®r°t g®n®ral, mais dôune fa­on 

bien spécifique. Le droit de la fonction publique155 en est une bonne illustration. Irriguée par le 

principe dô®galit® ï principe dô®gal acc¯s aux emplois publics156, recrutement par concours et 

                                                 
150

 CJCE, 17 juillet 1963, Gouvernement de la République Italienne  c. Commission, aff. 13. 63 ; CEDH, 6 avril 

2000, Thlimmenos c. Grèce. 
151

 CE, Ass., 28 mars 1997, Société Baxter : le principe d'égalité n'implique pas que des entreprises se trouvant 

dans des situations diff®rentes soient soumises ¨ des r®gimes diff®rents, et par cons®quent les auteurs dôune 

ordonnance ne sauraient avoir méconnu ce principe en s'abstenant de prévoir un régime spécial d'imposition pour 

certaines entreprises qui avaient passé une convention avec les pouvoirs publics en application de l'accord-cadre 

conclu le 25 janvier 1994 entre l'État et le syndicat national de l'industrie pharmaceutique ; CE, 20 avril 2005, 

Union des familles en Europe : Si le principe d'égalité en droit interne impose, en règle générale, de traiter de la 

même façon des personnes qui se trouvent dans la même situation, il n'en résulte pas pour autant qu'il oblige à 

traiter différemment des personnes se trouvant dans des situations différentes ; CE, 14 octobre 2008, Commune 

de Saint-Jean dôAulps : le principe d'égalité n'implique pas que des abonnés à un service public se trouvant dans 

des situations différentes soient soumis à des tarifs différents. Cette position est partagée par le Conseil 

constitutionnel : N. Foulquier, F. Rolin, « Constitution et service public », Nouveaux cahiers du Conseil 

constitutionnel, n°37, 2012, p. 30-31. 
152

 L. Cluzel-Metayer, M. Mercat-Bruns, Discriminations dans lôemploi. Analyse de la jurisprudence du Conseil 

dô£tat et de la Cour de Cassation, op.cit., p.18-19. 
153

 Ibid, p.19. 
154

 D. Lochak, « Loi du marché et discrimination », in D. Borrillo (dir.), Lutter contre les discriminations, op.cit., 

p.18. Lôauteur souligne que ç contrairement ¨ lôadministration et aux services publics en g®n®ral, les personnes 

privées ï particuliers ou entreprises ï ne sont pas tenues de respecter un principe g®n®ral dô®galité et le droit 

positif ne leur interdit pas de traiter avec autrui sur une base in®galitaire aussi longtemps quôelles ne violent 

aucune prohibition pr®cise r®sultant des textes. Le principe dô®galit® c¯de ici devant le principe de libert®. La 

liberté du propri®taire, la libert® de lôemployeur, la libert® du prestataire de services : autant dôexpression du 

principe civiliste de la liberté contractuelle qui inclut la faculté de traiter différemment et même de façon 

in®gale, en vertu de crit¯res quôils d®terminent librement, les individus avec lesquels ils sôengagent dans des 

relations contractuelles ». (p.17). 
155

 CE, Ass., 13 juillet 1962, Conseil national de l'ordre des médecins: « le principe d'égalité ne s'oppose ni à ce 

que l'autorité investie du pouvoir réglementaire règle de façon différente des situations différentes ni à ce qu'elle 

déroge à l'égalité pour des raisons d'intérêt général pourvu que, dans l'un comme dans l'autre cas, la différence 

de traitement qui en résulte soit en rapport avec l'objet de la loi qui l'établit et qu'elle ne soit pas manifestement 

disproportionnée au regard des différences de situation ou des motifs susceptibles de la justifier ». Pour une 

analyse de ce considérant : B. Seiller, « Contribution à la résolution de quelques incohérences de la formulation 

prétorienne du principe d'égalité », in Mélanges en l'honneur Jean-François Lachaume, Le droit administratif : 

permanences et convergences, Paris : Dalloz, 2007, p. 979 et s. 
156

 Il sôagit l¨ dôun principe ¨ valeur constitutionnelle : CC, n° 82-153 DC, 14 janvier 1983, Loi relative au statut 

général des fonctionnaires, sur la troisième voie d'accès à l'École nationale d'administration.  
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reposant sur le mérite157, syst¯me de carri¯re, ®galit® de traitement des membres dôun m°me 

corps158 - la fonction publique proc¯de dôune rationalisation et dôune d®personnalisation des 

recrutements et des relations de travail congruente avec les valeurs qui sous-tendent le 

principe de non-discrimination. Lôanalyse de son contentieux montre que le Conseil dô£tat a 

très tôt sanctionn® des d®cisions fond®es sur des discriminations aujourdôhui prohib®es159, 

r®duisant ainsi lôampleur des rectifications ¨ effectuer pour conformer le droit de la fonction 

publique aux exigences du principe de non-discrimination. Sa r®silience sôaffaiblit cependant 

à mesure que la liste des discriminations prohibées destinées à protéger des catégories 

vulnérables160 qui « convertissent le principe dô®galit® en principe de non-discrimination »161, 

sôenrichit. Bien quôelles soient souvent assorties dôexceptions dans lesquelles des différences 

de traitements sont possibles162, elles contraignent la juridiction administrative à sanctionner 

                                                 
157

 CE 10 janv. 1986, Fédération nationale des travailleurs de l'État CGT. 
158

 CE, Ass., 6 mars 1959, Syndicat général CGT de l'administration centrale du ministère des Finances. CE, 

Ass., 21 juillet 1972, Union interfédérale des syndicats de la préfecture de police et de la sûreté nationale. Il 

s'agit d'un principe à valeur constitutionnelle : CC, n° 76-67 DC, 15 juillet 1976, Loi modifiant l'ordonnance du 

4 février 1959 relative au statut général des fonctionnaires. Le principe sôapplique donc entre agents dôun m°me 

corps et non entre agents de corps différents : CE 11 oct. 1967, Darpoux. Il nôen va pas ainsi si est critiquée une 

norme transversale : A. Bretonneau, J. Lessi, « Limite dô©ge des contr¹leurs a®riens : autorisation de vol », 

op.cit. 
159

 Rejets de candidatures fondés sur les croyances religieuses (CE 10 mai 1912, Abbé Bouteyre ; CE, 28 avril 

1938, Weiss et CE, 25 juillet 1939, Beis.) ou les opinions politiques (CE, Ass., 28 mai 1954, Barel). 
160

 Lôarticle 225-1 du code pénal dispose que « constitue une discrimination toute distinction opérée entre les 

personnes physiques à raison de leur origine, de leur sexe, de leur situation de famille, de leur grossesse, de leur 

apparence physique, de leur patronyme, de leur lieu de résidence, de leur état de santé, de leur handicap, de 

leurs caract®ristiques g®n®tiques, de leurs mîurs, de leur orientation ou identité sexuelle, de leur âge, de leurs 

opinions politiques, de leurs activités syndicales, de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou 

supposée, à une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée. Constitue également une discrimination 

toute distinction opérée entre les personnes morales à raison de l'origine, du sexe, de la situation de famille, de 

l'apparence physique, du patronyme, du lieu de résidence, de l'état de santé, du handicap, des caractéristiques 

g®n®tiques, des mîurs, de l'orientation ou identité sexuelle, de l'âge, des opinions politiques, des activités 

syndicales, de l'appartenance ou de la non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une nation, une race 

ou une religion déterminée des membres ou de certains membres de ces personnes morales ». Un article 225-1-

1, créé par la loi du 6 août 2012 relative au harcèlement sexuel ajoute que « constitue une discrimination toute 

distinction opérée entre les personnes parce qu'elles ont subi ou refusé de subir des faits de harcèlement sexuel 

tels que d®finis ¨ lôarticle 222-33 ou témoigné de tels faits, y compris, dans le cas mentionné au I du même 

article, si les propos ou comportements n'ont pas été répétés ». Ces discriminations sont punies par lôarticle 225-

2 de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende lorsqu'elle consiste : « 1° A refuser la fourniture 

d'un bien ou d'un service ; 2° A entraver l'exercice normal d'une activité économique quelconque ;  3° A refuser 

d'embaucher, à sanctionner ou à licencier une personne ;  4° A subordonner la fourniture d'un bien ou d'un 

service à une condition fondée sur l'un des éléments visés à l'article 225-1 ou pr®vue ¨ lôarticle 225-1-1 ;  5° A 

subordonner une offre d'emploi, une demande de stage ou une période de formation en entreprise à une 

condition fondée sur l'un des éléments visés à l'article 225-1 ou prévue à l'article 225-1-1 ;  6° A refuser 

d'accepter une personne à l'un des stages visés par le 2° de l'article L. 412-8  du code de la sécurité sociale. 

Lorsque le refus discriminatoire prévu au 1° est commis dans un lieu accueillant du public ou aux fins d'en 

interdire l'accès, les peines sont portées à cinq ans d'emprisonnement et à 75 000 euros d'amende ». 
161

 D. Lochak, « La notion de discrimination dans le droit français et européen », op.cit. 
162

 Il faut signaler que lôarticle 225-2 du code p®nal nôest pas applicable aux termes de lôarticle 225-3 :  « 1° Aux 

discriminations fondées sur l'état de santé, lorsqu'elles consistent en des opérations ayant pour objet la 

prévention et la couverture du risque décès, des risques portant atteinte à l'intégrité physique de la personne ou 

des risques d'incapacité de travail ou d'invalidité. Toutefois, ces discriminations sont punies des peines prévues 

à l'article précédent lorsqu'elles se fondent sur la prise en compte de tests génétiques prédictifs ayant pour objet 

une maladie qui n'est pas encore déclarée ou une prédisposition génétique à une maladie ou qu'elles se fondent 

sur la prise en compte des conséquences sur l'état de santé d'un prélèvement d'organe tel que défini à lôarticle L. 
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des discriminations qui avaient façonné historiquement la construction de la fonction 

publique, quôil est de ce fait d®licat dô®liminer, et ¨ ®viter que soient introduites des 

discriminations à rebours163 pour se conformer au droit européen. ê lôissue de lô®tude quôelle 

en a effectu®e de lô®volution du contentieux, L. Cluzel-Métayer constate néanmoins que « si 

le Conseil d'État se réfère désormais au principe de non-discrimination », les deux principes 

restent « imbriqués », et conclut finalement que « le juge administratif privilégie une 

conception égalitariste et place, d'une certaine manière, le principe de non-discrimination 

sous la tutelle du principe d'égalité »164. Or les critères auxquels sont repérées les différences 

de situations appréciables et légitimes sont flous165, obéissent « à des règles infiniment 

nuancées »166 et laissent, par leur indétermination, une très large place à la subjectivité du 

                                                                                                                                                         
1231-1 du code de la santé publique ; 2° Aux discriminations fondées sur l'état de santé ou le handicap, 

lorsqu'elles consistent en un refus d'embauche ou un licenciement fondé sur l'inaptitude médicalement constatée 

soit dans le cadre du titre IV du livre II du code du travail, soit dans le cadre des lois portant dispositions 

statutaires relatives à la fonction publique ; 3° Aux discriminations fondées, en matière d'embauche, sur le sexe, 

l'âge ou l'apparence physique, lorsqu'un tel motif constitue une exigence professionnelle essentielle et 

déterminante et pour autant que l'objectif soit légitime et l'exigence proportionnée ; 4° Aux discriminations 

fondées, en matière d'accès aux biens et services, sur le sexe lorsque cette discrimination est justifiée par la 

protection des victimes de violences à caractère sexuel, des considérations liées au respect de la vie privée et de 

la décence, la promotion de l'égalité des sexes ou des intérêts des hommes ou des femmes, la liberté 

d'association ou l'organisation d'activités sportives ; 5° Aux refus d'embauche fondés sur la nationalité lorsqu'ils 

résultent de l'application des dispositions statutaires relatives à la fonction publique ;6° Aux discriminations 

liées au lieu de résidence lorsque la personne chargée de la fourniture d'un bien ou service se trouve en 

situation de danger manifeste. Les mesures prises en faveur des personnes résidant dans certaines zones 

géographiques et visant à favoriser l'égalité de traitement ne constituent pas une discrimination ». 
163

 Lôouverture de la fonction publique aux ressortissants europ®ens (CJCE 9 septembre 2003, Burbeaud, aff. C-

285/01) a engendré un contentieux de seconde génération portant notamment sur cette forme de discrimination : 

F. Melleray, « Lôarr°t Burbaud implique-t-il une discrimination à rebours ? », AJDA, n°36, 2003, p. 1911 ; sur 

les discriminations dans les recrutements dôuniversitaires : CE, 18 octobre 2002, Mme Barbara Spaggiari : 

lorsque à l'occasion du recrutement d'un fonctionnaire, sont prises en compte ses activités antérieures, les 

autorités administratives ne peuvent opérer de distinction selon qu'elles ont été exercées en France ou dans un 

autre £tat membre. En lôesp¯ce ç la commission des spécialistes de l'université Paris III, qui a reconnu la valeur 

scientifique du dossier de l'intéressée, s'est uniquement fondée sur le fait que celle-ci, professeur des universités 

italiennes, n'aurait pas une expérience suffisante du système universitaire français ; que si la connaissance du 

système universitaire français est l'un des critères auxquels la commission peut légalement recourir pour 

apprécier une candidature, il ressort des pièces du dossier que la commission a entendu, en l'espèce, 

subordonner la nomination de l'intéressée à l'exercice préalable de fonctions enseignantes dans les universités 

françaises ; qu'elle a ainsi méconnu les stipulations précitées du traité instituant la Communauté européenne ». 
164

 L. Cluzel-Métayer, « Le principe dô®galit® et de non-discrimination dans la jurisprudence du Conseil dô£tat et 

de la Cour de Cassation : analyse compar®e dans le domaine de lôemploi », op.cit. 
165

 Côest de fa­on g®n®rale, la dimension arbitraire de toute cat®gorisation qui est en cause. Son acceptabilité 

politique et sociale d®pend des strat®gies de justification mises en îuvre par leur auteur et de leur r®ception (ou 

non) par les destinataires : Voir les remarques très suggestives de G. Braibant, Le droit administratif français, 

Paris : Presses de la FNSP & Dalloz, 3
ème

 éd., 1992, p. 219-220 qui pr®cise, en sôappuyant sur H®raclite pour qui 

« on ne se baigne jamais deux fois dans la m°me rivi¯re, que les difficult®s dôapplication du principe dô®galit® 

tiennent çdôabord (é ¨ ce que) par d®finition (il) ne peut sôappliquer quô¨ des personnes qui sont, en fait, dans 

la même situation : ¨ la limite, on pourrait consid®rer quôil nôarrive jamais que deux personnes se trouvent dans 

la même situation, car il y a toujours des différences. (é) Si on applique cette idée de façon générale, on en 

d®duira que lô®galit® nôexistant pas dans la nature, elle ne peut pas non plus exister en droit. Il faut donc, dans 

lôapplication du principe, d®finir des cat®gories ¨ lôint®rieur desquelles jouera lô®galit® ». 
166

 P.-L. Frier, J. Petit, Précis de droit administratif, Paris : Montchrestien, 5
ème

 éd., 2008, n° 382, p. 232. 

Sôagissant des services publics, ç elles prennent notamment en compte le caractère ou non obligatoire du 

service, son domaine dôactivit®, son mode de financement, le lieu de résidence des usagers, etc. ». Le nuancier 

des différences de situations commande alors la variation des traitements : « sôil sôagit dôun service ¨ vocation 

sanitaire, des avantages peuvent être accordés selon la situation sociale de chacun, pour faciliter lôutilisation du 
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juge167. Comme lô®crit fort justement B. Seiller, « l'appréciation du degré de différentiation 

que se reconnaît aujourd'hui le juge administratif repose sur des éléments bien peu 

objectifs »168, ce qui expose ses d®cisions en mati¯re dô®galité et de non-discrimination169 à 

être contestées comme moins juridiques que politiques170. 

Il ne faut n®anmoins pas n®gliger que lôapplication du principe de non-discrimination 

contribue au renouvellement171 de la véritable « pierre angulaire de lôid®ologie juridique du 

service public »172 quôest le principe dô®galit® devant les services publics qui interdisait déjà 

classiquement « de limiter lôacc¯s des administr®s aux services publics pour des raisons 

religieuses, politiques ou toutes autres sans liens avec leur objet »173. Mais la fixation par la 

loi « de crit¯res de discrimination diff®rents de ceux (que le Conseil dô£tat) avait lui-même 

posé è, pour lutter contre les exclusions diff®rencie les conditions dôacc¯s des usagers aux 

services publics administratifs facultatifs et aux services publics industriels et commerciaux 

qui glissent au surplus, peu ¨ peu, avec lôouverture des march®s ¨ la concurrence, vers le 

modèle communautaire du service universel174. Avec ces nouveaux crit¯res, côest le principe 

dô®galit® dont le sens se modifie et dont le p®rim¯tre dôapplication, dans son acception 

classique ïégalité formelle-, se réduit. Soumis à de « fortes variations », il reviendrait à la 

                                                                                                                                                         
service par les plus démunis (CE, 20 octobre 1964, Ville de Nanterre (« ce principe ne sôoppose pas ¨ ce que les 

usagers dôun service public de la nature de celui dont sôagit supportent des tarifs diff®rents », voire bénéficient de 

la gratuit® compl¯te). Sôil sôagit au contraire dôun service intervenant dans le secteur concurrentiel, ce crit¯re ne 

saurait °tre retenu, car il nôest pas en ad®quation avec sa mission, alors quôil est, au contraire, possible de 

favoriser les plus importants consommateurs. Le service de distribution des eaux est à même de fixer des tarifs 

dégressifs en fonction des volumes consommés, mais ne saurait accorder des exonérations aux personnes âgées : 

son objet est de vendre de lôeau, non de faire de lôassistance sociale (CE, 17 d®cembre 1982, Préfet de la 

Charente-Maritime) ».  
167

 Mais peut-il en aller autrement ? Car en tout ®tat de cause, comme lô®crit D. Lochak, ç on ne peut pas dire 

dans lôabsolu que deux situations sont semblables ou diff®rentes et quôelles justifient ou non par cons®quent des 

différences de traitement ; on ne peut le d®cider quôen fonction ¨ la fois relative et subjective et, au regard dôun 

problème déterminé, car certaines différences peuvent légitimer une différence de traitement dans un domaine et 

pas dans un autre ». D. Lochak, « £galit® et diff®rences. R®flexion sur lôuniversalit® de la r¯gle de droit », in D. 

Borrillo (dir.), Homosexualité et droit. De la tolérance à la reconnaissance juridique, Paris : PUF, 1998, p. 52. 
168

 B. Seiller, « Contribution à la résolution de quelques incohérences de la formulation prétorienne du principe 

d'égalité », op.cit. 
169

 Même si elles sont bornées par un contrôle de la différence du traitement qui ne doit pas être manifestement 

disproportionné par rapport aux différences de situations qui le motivent (CE, Ass., 28 octobre 2002, Villemain) 

ou excessive par rapport ¨ lôint®r°t g®n®ral qui le justifie (CE, 10 janvier 2005, MM. Hardy et Le Cornec). 
170

 Pour une dénonciation de la jurisprudence du Conseil dô£tat sur la parit® comme ayant une ç dimension 

indubitablement politique » : D. Roman et S. Hennette-Vauchez, « Note sous l'arrêt du Conseil d'État, Ass., 7 

mai 2013, Fédération CFTC de l'agriculture et autres », RFDA, n°4, 2013, p. 882 et s. 
171

 V. Donier, « Les lois du service public : entre tradition et modernité », RFDA, n°6, 2006, p. 1219 et s. 

Lôauteur estime que ç le principe de non-discrimination issu du droit communautaire ne se r®sume (é) pas ¨ la 

seule interdiction des distinctions fondées sur la nationalité, il implique également l'émergence de politiques 

tarifaires particulières en faveur des usagers les plus démunis ; ce principe postule ainsi l'établissement de 

différences de traitement afin d'assurer in fine l'accessibilité tarifaire du service ». Côest cette notion 

dôaccessibilit® ç qui s'est développée tant en droit interne qu'au sein du droit communautaire, via le service 

universel è qui favorise lô®volution du principe dô®galit®. 
172

 G.-J. Guglielmi et G. Koubi, Droit du service public, Paris : LGDJ, 3
ème

 éd., 2011, n° 1108. 
173

 N. Foulquier, F. Rolin, « Constitution et service public », op.cit., p. 30-31. 
174

 Il sôagit dôun ç ensemble minimal de services dôune qualit® donn®e auquel tous les utilisateurs et les 

consommateurs ont accès compte tenu des circonstances nationales spécifiques à un prix abordable », 

Communication de la Commission du 11 septembre 1996, JOECE, C 281 26 septembre. 
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doctrine dô®valuer ce qui ç reste de lô®galit® »175. Pour P.-L. Frier et J. Petit, la mutation est 

profonde, bien quôelle se manifeste par la construction dôun nuancier jurisprudentiel des plus 

complexes : « plus que lô®galit® stricte, la jurisprudence permet (d®sormais) de garantir, 

dans le cadre dôune gamme tr¯s ®tendue de solutions subtiles, un accès minimal au service et 

un traitement non discriminatoire »176. Ce sont ces innovations multiformes que la doctrine 

entend policer en cadrant les usages du principe de non-discrimination, au besoin en lô®rigeant 

en principe constitutionnel177. Il peut en effet tout aussi bien servir à sanctionner des inégalités 

jusquôalors ignor®es, voire consacr®es178, par le droit179 et rendre ainsi lô®galit® effective ; être 

utilisé pour établir une égalité réelle en instaurant, en faveur de groupes discriminés ou 

défavorisés, des traitements différents, voire des discriminations positives ; ou encore être 

employ® pour justifier lôapplication de r¯gles juridiques propres ¨ certains groupes, en raison 

de leur identité spécifique et du respect qui leur serait dû. Au prisme du principe de non-

discrimination dont le sens et la port®e varient consid®rablement avec la g®om®trie quôon lui 

donne, ce sont ceux du principe dô®galit® qui se brouillent et peuvent se perdre. Si la doctrine 

ne voit rien ¨ redire lorsquôil permet de conférer une plus grande portée et pleine effectivité au 

principe dô®galit® r®publicain en sanctionnant les discriminations prohib®es ou infond®es180, 

elle est plus partagée sur les dispositifs compensatoires destinés à instaurer activement181 une 

égalité des chances182, voire lôobtention dôune ®galit® r®elle par diverses mesures de 

                                                 
175

 P.-L. Frier et J. Petit, Précis de droit administratif, op. cit, n° 385, p. 233. 
176

 Ibid. 
177

 F. Lemaire, « La notion de non-discrimination dans le droit français : un principe constitutionnel qui nous 

manque ? », op.cit.. De cette mani¯re serait renforc®e son autorit® normative. Il sôagirait surtout en se tenant 

« loin de certaines modes différentialistes et de toute hiérarchisation entre les discriminations « limiter les effets 

pervers ou « négatifs » bien connus de la lutte antidiscriminatoire : óvictimisation, communautarisme, 

assistance, stigmatisation) », et « sans pour autant que soit exclue une gestion pragmatique des spécificités 

propres à chaque discrimination, en déterminant et en adaptant les critères d'objectivation (distinctions 

illégitimes et distinctions légitimes ou justifiées) ». 
178

 Sous couvert dôuniversalisme, le droit public (et priv®) fran­ais a en réalité, aussitôt la révolution faite, 

commencé à consacrer des différences entre individus en les soumettant à des droits différents et en instituant 

des inégalités : les différences entre les hommes et les femmes, conduisant à priver les femmes du droit de vote. 
179

 Il est remarquable que ces inégalités puissent tout aussi bien être consolidées par une égalité de principe qui 

ignore les différences de situation réelles, que par une égalité différentielle qui soumet les catégories à des règles 

différentes. Côest ainsi une pr®tendue diff®rence de situation qui justifiait que les femmes nôaient pas le droit de 

vote et une ®galit® de principe qui a justifi® quôil leur soit accord®. Côest une diff®rence de situation ï lôin®gale 

représentation des femmes et des hommes dans les assemblées ï qui a justifi® lôintroduction du principe de 

parité. 
180

 Comme la d®cision instaurant un quota limitant lôacc¯s des femmes au concours de commissaire de lôarm®e 

de lôair que le Conseil dô£tat a annul®e: CE, 11 mai 1998, Mme Aldige.  
181

 N. Belloubet-Frier juge ainsi que « la non-discrimination ne constitue qu'une forme d'application du principe 

d'égalité [...] la non-discrimination porte la marque d'une égalité passive là même où [...] une égalité active est 

attendue ». N. Belloubet-Frier juge « Le principe d'égalité, » AJDA, n°7, 1998, p. 152. 
182

 Dans le rapport de lôusager aux services publics, lorsquôil nôy a aucune diff®rence de situation appr®ciable, la 

d®rogation ¨ lô®galit® de traitement doit °tre justifi®e par un int®r°t g®n®ral en rapport avec lôobjet du service 

(CE, 29 juin 1951, Syndicat de la raffinerie du souffre français (versement plus réduit à un fonds de péréquation 

pour une seule entreprise, justifié par un intérêt général). En matière de tarification des écoles municipales de 

musique (service facultatif), la jurisprudence a été versatile. Après avoir annulé des tarifs différenciés fondés sur 

les revenus des parents, au motif que « les différences de revenus ne sont pas constitutives en ce qui concerne 

lôacc¯s au service public de diff®rences de situation justifiant des exceptions au principe dô®galit® qui r®git cet 

accès » (CE, 26 avril 1995, Villes de Tarbes), le Conseil dô£tat en est venu ¨ les admettre dans son arrêt CE, 29 

juillet 1997, Commune de Gennevilliers : « eu ®gard ¨ lôint®r°t g®n®ral qui sôattache ¨ ce que le conservatoire 

de musique puisse être fréquenté par les élèves qui le souhaitent, sans distinction selon leurs possibilités 
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discrimination positive soutenues183 ou combattues184 dans ses franges militantes185. Même si 

les « fissures différentialistes »186 sont encore peu nombreuses, certains de ses membres 

redoutent surtout187 que la multiplication des traitements inégaux et de discriminations 

positives, certes justifiées par des différences de situations, ne généralisent une forme 

dô®galit® diff®rentielle aux effets pervers188 et ne finissent par institutionnaliser, au sein dôun 

système juridique devenu communautariste, des égalités intra-catégorielles doublées 

dôin®galit®s inter-catégorielles189. Ce nôest pas le moindre m®rite de ces analyses doctrinales 

engag®es dôattirer lôattention des juges sur les incidences soci®tales de lôinterpr®tation quôils 

font dôun principe ¨ g®om®trie et de port®e aussi variables. 

 

                                                                                                                                                         
financières, le conseil municipal de Gennevilliers a pu, sans méconnaître le principe dô®galit® entre les usagers 

du service public, fixer des droits dôinscription diff®rents selon les ressources des familles ». Le changement 

dôappr®ciation est purement politique et li® ¨ ce quôon pourrait appeler ç lôair du temps » ou à «la sensibilité 

sociale » du moment, car il est patent, comme le relèvent P.-L. Frier et J. Petit, quôil nôexistait ç toujours pas de 

diff®rences de situation en rapport avec lôobjet du service » : P.-L. Frier et J. Petit, Précis de droit administratif, 

op. cit., n° 383, p. 232. 
183

 D. Roman et S. Hennette-Vauchez blâment ainsi « la volonté du Conseil de résister à la dynamique propre au 

principe juridique de parité » et retracent « la saga de la parité » qui a été « une course dôobstacles 

jurisprudentiels ». Elles fustigent le travail de neutralisation quôil effectue de d®cision en d®cision (CE, sect., 22 

juin 2007, Lesourd ; CE 16 mars 2011, Marchand...) et dénoncent « la jurisprudence du Conseil d'État, comme, 

avant elle, celle du Conseil constitutionnel, se présente ainsi comme la gardienne d'une certaine conception de 

l'égalité, formelle (voire formaliste), indifférente tout à la fois aux conditions d'application effective de la norme 

et à la revendication politique d'une modification du cadre juridique, y compris lorsqu'elle est traduite par la 

parole répétée du pouvoir constituant », in D. Roman, S. Hennette-Vauchez, « Note sous l'arrêt du Conseil 

d'État, Ass., 7 mai 2013, Fédération CFTC de l'agriculture et autres », op.cit., p. 882 et s. 
184

 A.-M. Le Pourhiet dénonce le « procès en misogynie juridictionnelle » que feraient D. Roman et S. Hennette-

Vauchez ¨ la jurisprudence du Conseil dô£tat en mati¯re de parit®, et approuve sa d®cision en se rangeant ¨ lôid®e 

défendue par le rapporteur public selon laquelle « la parit® est une d®rogation au principe dô®galit® » in A.-M. Le 

Pourhiet, « La loi du genre. À propos de l'arrêt du Conseil d'État, 7 mai 2013, Fédération CFTC de l'agriculture 

et autres», RFDA, n°6, 2013, p. 1251. 
185

 Sur la doctrine engagée, les ambiguïtés de la fonction doctrinale et les usages militants du droit: D. Lochak, 

« La profession dôuniversitaire face ¨ lôengagement », Droit social, n°12, 2006, p. 1079. 
186

 M. Maisonneuve, « Les discriminations positives ethniques ou raciales en droit public interne : vers la fin de 

la discrimination positive à la française ? », RFDA, n° 3, 2002, p. 561 et s. 
187

 Ainsi pour A.-M. Le Pourhiet, « l'égalité républicaine inscrite dans la Constitution étant précisément une 

égalité de droit consubstantielle à la liberté de chaque individu, il est indiscutable que les discriminations dites « 

positives » constituent une entorse aussi bien à l'égalité qu'à la liberté ». Pour elle « la Constitution française 

n'ayant pas plus proclamé l'attachement du peuple français au multiculturalisme qu'au marxisme, l'égalité de « 

groupes » obtenue au forceps ne fait assurément pas partie des valeurs constitutionnelles et ne s'est introduite 

dans le texte fondamental qu'à la marge et à la faveur d'une formule pour le moins ambiguë dont la portée 

exacte est impossible à cerner ». Elle condamne plus largement « la logorrhée normative générale, notamment 

générée par les militances catégorielles et les ressentiments sociétaux » in A.-M. Le Pourhiet, « La loi du genre. 

À propos de l'arrêt du Conseil d'État, 7 mai 2013, Fédération CFTC de l'agriculture et autres», op.cit. . 

Lôattachement ¨ lô®galit® r®publicaine fait de la discrimination positive une sorte de tabou, lôexpression elle-

même étant « honnie », comme le remarque A. Haquet, « Lôaction positive, instrument de lô®galit® des chances 

entre les hommes et les femmes », op.cit. 
188

 A.-M. Le Pourhiet, « Discrimination positive ou injustice ? », op.cit., p.519; et « Pour une analyse critique de 

la discrimination positive », Le Débat, n° 114, 2001, p.166. 
189

 M. Borgetto voit pour sa part, plut¹t le risque dôinstauration dôune soci®t® duale, par la g®n®ralisation 

incontrôlée de traitements différencialistes pour réaliser une égalité des chances, in M. Borgetto, « Équité, égalité 

des chances et politique de lutte contre les exclusions », op.cit., p.125 et s. 



Rapport final  ï CREDESPO ï Université de Bourgogne 

Convention n° 214.04.03.21 

 

 

43 

 

Le juge administratif est bien au cîur de cette tension entre application du principe dô®galit® 

et application du principe de non-discrimination ¨ lôoccasion dôun litige, côest pourquoi il est 

utile de d®terminer la port®e quôil lui assigne. 
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Si le principe de non-discrimination est inséré en droit international comme en droit interne, 

lôenjeu de son application dans un litige est d®terminant. On retrouve encore la confrontation 

avec le principe dô®galit® et donc la question de la place que le principe de non-discrimination 

occupe dans le contentieux. Lôexamen de la jurisprudence, interroge sur lôorigine de ce mot 

de « discrimination » (I). Son utilisation par le juge administratif laisse ¨ penser quôil sôagit 

dôinstruments servant ¨ r®duire le pouvoir discr®tionnaire de lôautorit® administrative lors de 

lô®diction de d®cisions individuelles (II), toutefois, lôanalyse sociologique r®v¯le un attrait, 

encore marqué, du juge administratif pour le principe dô®galit® (III). 

 

I. Principe dô®galit® et/ou principe de non-discrimination  ?  

Sôagissant de lô®tude du discours du juge, il est apparu n®cessaire de compl®ter lôapproche 

juridique du discours des juges internes et europ®ens par ç une analyse sociologique et 

linguistique des modes de raisonnement des juges è afin de montrer les tensions r®gissant 

ç les relations entre principe dô®galit® et principe de non-discrimination è190  

Avant dôexposer les r®sultats et les r®flexions g®n®rales quôils suscitent (B), il est n®cessaire 

de pr®ciser quelques points relatifs ¨ la m®thodologie adopt®e et les limites intrins¯ques ¨ 

lô®tude linguistique (A).  

 

A. Les limites méthodologiques 

Le principe de non-discrimination est un terme attest® dans le discours des juridictions 

internationales, europ®ennes et d®sormais nationales. Pour autant, cette notion est absente du 

corpus constitutionnel interne. Au point de d®part circonscrite au contexte europ®en (trait® de 

Rome, 1957) et international (DUDH, 1945), elle agit aussi comme un concept de droit positif 

en contexte interne (en ce quôil est invoqu® par le juge ou les parties et produit des effets de 

droit).  

Sôagissant dôune ®tude autour du discours du juge (et non seulement de sa terminologie), il est 

utile de lier lôanalyse de ce discours aux conditions de constitution de corpus. Toutefois, le 

travail a essentiellement port® sur des corpus de d®cisions s®lectionn®es par les juristes, il  

fallait donc envisager que les d®cisions marqu®es du sceau de lôint®r°t pour les juristes ne le 

soient pas n®cessairement pour lôanalyse linguistique, dans la mesure o½ lôanalyse dôun 

discours est tributaire dôun corpus constitu® selon des crit¯res d®termin®s et justifi®s par 

lôanalyste. Il est donc apparu n®cessaire de travailler autour de d®cisions et de rapports publics 

relatifs ¨ un th¯me sp®cifique : le crit¯re de nationalit®.  

ç La notion sô®largit : on nôen parle plus seulement dans le domaine de lôacc¯s ¨ lôemploi 

priv® mais dans dôautres domaines comme la fonction publique, lôacc¯s au logement locatif, 

                                                 
190

 CREDESPO, Le principe de non-discrimination : lôanalyse des discours du juge administratif, Rapport 

intermédiaire, juin 2015. 

SECTION 2 : LA PLACE DU PRINCI PE DE NON-DISCRIMINATION  DANS LE 

CONTENTIEUX ADMINIST RATIF  
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lôacc¯s aux soins (multiplication des domaines dôapplication) ; on ne parle plus seulement de 

discrimination par lôorigine mais par le sexe, le handicap, lô©ge, la grossesse, le patrimoine 

g®n®tique, etc. (multiplication des crit¯res). è 191 

La m®thodologie a ®t® adopt®e en amont, côest donc une contrainte li®e ¨ ce type de 

recherche. Or, cette approche pourrait °tre qualifi®e de classique : lôanalyse proc¯de de la 

notion de domaine, qui fait lôobjet dôune remise en cause en terminologie192. La difficult® vaut 

pour le droit, en particulier pour les approches terminologiques des droits de lôhomme : cette 

terminologie interroge en elle-m°me la notion de domaines et avec elle, les notions de terme 

et de concept, tels quôils ont pu °tre conceptualis®s par la terminologie classique.  

Ainsi, le principal int®r°t ®tait dôidentifier, dans un premier temps, les difficult®s rencontr®es, 

non par le juge, mais par les juristes eux-m°mes, dont on pressentait que leurs difficult®s 

tenaient essentiellement dôune notion qui ®chappe aux approches doctrinales classiques. La 

notion ®tant invoqu®e parfois par le juge ou les parties en dehors des crit¯res explicitement 

reconnus, et sachant que ces crit¯res sont vagues (ce que montrent lôanalyse des modes de 

preuve et des crit¯res effectivement retenus par le juge), nous risquions de ne jamais r®ussir ¨ 

circonscrire un domaine. Il ®tait donc impossible de passer outre une donn®e fondamentale ¨ 

savoir : choisir dôinterroger le discours du juge, côest supposer :  

- un certain nombre de tensions entre les d®cisions du juge interne et les imp®ratifs 

impos®s par le juge europ®en ;  

- envisager des strat®gies du juge interne pour ne pas appliquer ou contourner les 
cons®quences du principe sur son raisonnement ;  

- ne pas pouvoir limiter notre contribution ¨ la seule analyse linguistique 

Nous nous doutions que les coll¯gues juristes engag®s dans le projet envisageaient dôobserver 

des ph®nom¯nes discursifs (®vitements d®nominatifs, contournements d®finitoires). Les 

coll¯gues avaient bien ¨ cîur dôidentifier les processus de d®sob®issance du juge interne eu 

®gard ¨ lôordre juridique europ®en et de ses r®ticences vis- -̈vis du droit europ®en. Concentrer 

lôanalyse sur le discours du juge et non sur lôanalyse de sa terminologie ou lôexamen objectif 

de la logique judiciaire relative ¨ la nonïdiscrimination, pr®suppose une m®fiance, non 

seulement du juge mais de la doctrine elle-m°me ¨ lô®gard de la d®signation (ou du mot) non-

discrimination comme porteuse dôune notion probl®matique.  

B. Méthodes et résultats 

Deux m®thodes ont ®t® d®finies : dans un premier temps, lôanalyse des marqueurs 

®pi/m®talinguitiques de la doctrine elle-m°me (sp®cifiquement, lôanalyse des discours de nos 

coll¯gues), puis ¨ lôanalyse des d®cisions du juge relatifs ¨ un crit¯re retenu : la discrimination 

selon le crit¯re de la nationalit® (premier crit¯re retenu par le juge europ®en et sanctionn®). 

                                                 
191

 Ibid, p.10  
192

 M. T., Cabré, Terminology: Theory, methods and applications, Philadelphia PA: John. Benjamins, 1998, 

248p., M. Slodzian, « L'émergence d'une terminologie textuelle et le retour du sens », p.61 et suiv. in Henri 

Béjoint et, Philippe Thoiron (dir.), Le sens en terminologie, Lyon : Presses universitaires de Lyon, 2000., J. 

Sager, Essays on Definition, Terminology and Lexicography Research and Practice, 4, 2000, 257p., F. Gaudin, 

Socioterminologie, une approche sociolinguistique de la terminologie, Bruxelles : Duculot De Boeck, 2003, 

286p. 
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Sur la base de ses ®tudes, quelques pistes de probl®matisation ont pu °tre envisag®es. 

1. Une analyse de marqueurs épi/métalinguistiques de la doctrine 

 

Si le principe dô®galit® est depuis longtemps reconnu du juge administratif national comme 

pierre de touche du « logiciel jacobin »193, le principe de non-discrimination fait quant à lui 

lôobjet dôun emploi beaucoup plus problématique. Les administrativistes engagés dans 

lôexamen des jurisprudences montrent des ph®nom¯nes discursifs contradictoires. Dans le 

rapport interm®diaire, un certain nombre de questions relatives ¨ lôemploi du terme sont 

soulevés, problèmes qui semblent relever non seulement du concept :  

1) « Notre étude implique de travailler sur le flou de certains concepts, ce que met en 

lumière le chapitre préliminaire du présent rapport. Catherine Ribot a beaucoup 

travaillé sur le développement de la notion de « développement durable », concept 

flou. »194. 

2) « Un parallèle intéressant semble alors pouvoir être fait avec la notion de 

discrimination dont les contours et les potentialités sont encore incertains. »195 

(Ibid.) 

Mais qui semblent aussi relever de la forme linguistique envisagée :  

3) « On notera pour commencer la complexité du mot même de discrimination, qui peut 

renvoyer ¨ deux choses : discriminer, côest dôabord diff®rencier pour appr®hender 

(opération cognitive, sans aucune connotation) ï on touche ici à ce qui est 

discriminant ; discriminer, côest ensuite traiter d®favorablement un public vuln®rable 

(avec, cette fois, une connotation négative) ï on touche là à ce qui est 

discriminatoire. »196. 

En réalité, il nous semble que les difficultés rencontrées pour saisir les enjeux des discours du 

juge en matière de discrimination tiennent de la terminologie : 

4) « Le droit administratif possède, au regard de la notion de discrimination, une 

spécificité traditionnelle de terminologie, qui implique une certaine prudence : ce nôest 

pas parce que le juge, ou le rapporteur public, ou tel auteur, parle de « discrimination 

è, quôil faut y lire la m°me chose que ce que le D®fenseur des droits, ou la sociologie, 

ou les discours publics, entendent par ce terme. »197. 

Il est notable que la doctrine distingue nettement ce qui ressort du concept sociologique, 

politique, m®diatique et ce qui ressort dôun concept ou dôune notion (ici, nous ne trancherons 

pas cette question), qui produit des effets de droit. La difficulté semble venir dôun probl¯me 

d®finitoire. Aucune d®finition ne peut °tre obtenue par extraction des contextes dôemploi, en 

raison de contradictions qui lui seraient inhérentes :  

 

1) « Elle provoque le débat : certains sôinterrogent notamment sur la compatibilit® de 

cette notion nouvelle avec la tradition républicaine. » 

                                                 
193

 CREDESPO, op.cit., 8. 
194

 Ibid. 
195

 Ibid. 
196

 Ibid. 
197

 Ibid. 
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2) « Le droit de lôUnion modifie le fonctionnement du principe dô®galit® en lôassociant 

avec celui de non-discrimination ».  

3) « Dès lors, la discrimination méconnaît le principe dô®galit®. è 

4) « Le plus fréquemment les notions dô®galit® et de non-discrimination en matière 

religieuse sont synonymes. » 

5) « Le juge administratif a en effet pendant longtemps assimilé les notions dô®galit® et 

de non-discrimination dans son discours (I). » 

6) « Egalité et non-discrimination expriment aux yeux du juge une même exigence et 

sont sanctionnées par la même condamnation dôun traitement diff®rent de personnes 

placées dans des situations identiques. » 

7) « La transposition de la politique européenne de lutte contre les discriminations en 

droit français a introduit un changement important de perspective dans la 

jurisprudence administrative, au regard du concept r®publicain de lô®galit®. » 

8) « Lô®galit® et le principe de non-discrimination semblent constituer un couple de plus 

en plus étroitement lié dans lôensemble des ordres juridiques des Etats europ®ens. Il 

sôagirait m°me, pour certains auteurs, des deux faces dôun m°me principe. ». 

Lôanalyse du discours du juge administratif montre une relation contradictoire entre principe 

dô®galit® et principe de non-discrimination. Il apparait en effet que dans certains cas, les deux 

occurrences entretiennent une relation  

- De synonymie : (4) « sont synonymes », (5) « assimile les notions », (6) « une même 

exigence » 

- Dôantonymie : (1) ç interrogent la compatibilit® avec è, (3) ç m®conna´t è 

- De compl®mentarit® : (8) ç un couple de plus en plus ®troitement li® è, ç deux faces 

dôun m°me principe è 

- Traduisant une mutation : (7) ç changement important è 

Ces observations t®moignent et expliquent la relative difficult® de circonscrire une d®finition 

objective et formelle du principe de non-discrimination. Le doyen G®rard Cornu198 identifiait 

le type canonique de la d®finition l®gale comme le mod¯le classique aristot®licien : 

identification de lôhyp®ronyme (genre) et caract®risation des traits distinctifs. Le principe de 

non-discrimination appartient-il au genre des r¯gles de droit ? Sa d®finition ne peut se faire 

quô¨ travers lôexp®rience judiciaire (a posteriori). Dans le cas de ce principe, le raisonnement 

d®finitoire classique (subsomption des cas particuliers sous la r¯gle g®n®rale) ne fonctionne 

plus. La d®finition varie selon les crit¯res ou les situations. Il est loisible dôobserver que 

lôemploi de non-discrimination est sous-tendu de tensions argumentatives et discursives.  

2. Discrimination en contexte définitoire 

 

a. Discrimination en contexte juridique  

Le Vocabulaire Juridique-Association Henri Capitant, transmet pour discrimination, les 

données définitoires suivantes :  

 

 

                                                 
198

 G.Cornu, Les définitions dans la loi, p.77 in Mélanges dédiés au doyen Jean Vincent, Paris : Dalloz, 1981 
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DISCRIMINATION  

(Sens général) 

Diff®renciation contraire au principe de lô®galit® civile consistant ¨ rompre celle-ci au 

détriment de certaines personnes physiques en raison de leur appartenance raciale ou 

confessionnelle, plus généralement par application de critères sur lesquels la loi 

interdit de fonder des distinctions juridiques arbitraires (sexe, opinions politiques, 

situation de famille, état de santé, handicap, origine, appartenance ou non-

appartenance (vraie ou supposée) à une nation, une ethnie, une race, activité syndicale)  

Plus rarement, dans un sens neutre syn. de distinction (non nécessairement odieuse). 

Le sens péjoratif principal a marginalisé, quand il sôagit de la jouissance de droits, le 

sens étymologique199.  

Il est ¨ remarquer quôen domaine juridique, la doctrine insiste sur le sens p®joratif, donc sur 

une connotation (que la terminologie cherche la plupart du temps ¨ ®vacuer). 

b. Discriminer en langue générale 

Initialement, le mot base (verbal) discriminer peut °tre d®fini par des reformulants : 

distinguer, classer. Ce sens initial a progressivement ®t® marginalis®, au profit du sens 

transmis par le substantif discrimination. La recherche des donn®es d®finitoires en langue 

g®n®rale (donn®es du Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales) le d®montre 

alors que dans le sens initial du verbe, il est encore premier. Le sens p®joratif du verbe est 

secondaire (introduit ¨ titre de remarque) et directement rattach® au sens du substantif 

discrimination  

DISCRIMINER : Diff®rencier, en vue d'un traitement s®par®, (un ®l®ment des autres 

ou plusieurs ®l®ments les uns des autres) en (le ou les) identifiant comme distinct(s). 

Synon. distinguer. 

A.ī [Le compl. d'obj. d®signe des choses] Commen­ons par d®nombrer et discriminer les 

probl¯mes (Du Bos, Journal,1928, p. 67). Discriminer rhumatismes infectieux et arthrites 

microbiennes (Ravault, Vignon, Rhumatol.,1956, p. 516):Van Eyck, lui, se demande avant 

tout de quoi les choses sont faites; il les discrimine, les sp®cifie : la pierre est granit ou 

marbre, l'®toffe drap, lin ou mousseline. Huyghe, Dialogue avec le visible, 1955, p. 139. 

ī Emploi abs. Quand la vie nous laissera-t-elle le temps de nuancer et de discriminer? (Du 

Bos, Journal, 1927, p. 165). 

B.ī Rare. [Le compl. d'obj. d®signe des pers.] C'®tait une autre affaire de discriminer les 

visiteurs (Gu®henno, Jean-Jacques, 1952, p. 287).ī [Le suj. d®signe l'®l®ment permettant 

la distinction] Les questions qui discriminaient significativement les sujets normaux des 

sujets pr®sentant un syndrome mental donn® (Delay, Psychol. m®d.,1953, p. 125). 

Rem. 1. On rencontre ds la docum. un emploi abs. avec nuance p®j. de discriminer 

correspondant ¨ discrimination B. En tol®rant que l'Europe discrimine, c'est- -̈dire 

maintienne les restrictions financi¯res et commerciales contre les £tats-Unis tout en 

abaissant ces restrictions entre pays membres de l'OECE (Univers ®con. et soc., 1960, p. 

3809).  
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 G.Cornu, Vocabulaire Juridique, Paris : PUF, 2015. 
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Ainsi, discrimination concentre un programme de sens dont le verbe est au point de d®part 

d®pourvu. La doctrine est donc conduite ¨ distinguer deux concepts transmis par deux 

adjectifs :  

- Celui recouvert par la désignation discriminant ; 

- Celui recouvert par la désignation discriminatoire. 

Ces deux désignations sont des dérivés. Mais, si discriminant est dérivé du verbe 

discriminer, discriminatoire est quant à lui déjà un dérivé de discrimination. 

 

Discriminatoire 

Adj. ï Dér. de *discrimination, qualificatif nécessairement péjoratif (qui a déteint sur 

le substantif) Ex : mesure, pratique, traitement discriminatoire.  

V. inégalitaire, sexiste. Comp. Attentatoire  

(Vocabulaire juridique, PUF, 2015)  

 

Discriminant  

Adj. ou participe présent dér. discriminer (discriminare, mettre à part, diviser, séparer, 

distinguer). 

Qui établit ou permet d'établir une distinction entre des éléments. Propriété, signe 

discriminant(e).  

(Ibid .) 

Lôadjectif discriminatoire transmet la valeur connotative dont est d®pourvu lôadjectif 

discriminant. 

En lexicologie, et sp®cifiquement, pour le vocabulaire juridique, lôemploi de suffixes et de 

pr®fixes (affixes permettant de construire des d®riv®s), permet de construire des ç notions è. 

ç Dans lôimmense ®ventail des suffixations possibles, les suffixes qui dominent sont toujours 

les m°mes è car ç les suffixes de d®rivations sont porteurs dôune signification è200. 

Les adjectifs construits sur la base des participes pr®sent ïant, transmettent la notion 

dôactualisation du verbe :  

Ex :  

Discriminant : qui discrimine 

Diffamant : qui diffame 

La d®rivation ¨ partir du suffixe ïoir(e), construit le s¯me (sens) des :  

ç objectifs, des fins, des finalit®s ¨ atteindre, des r®sultats recherch®s. De tels suffixes sont 

dôautant plus importants que cette indication de tendance ou dôobjet peut affecter aussi 

bien une initiative priv®e (demande, clause, action), quôune proc®dure, une d®cision de 

justice, une loi, etc. Compromissoire (clause), R®mun®ratoire (donation), D®rogatoire 

(Clause), attentatoire (acte ou comportement)é è201.  
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La suffixation en ïoire est donc r®guli¯re en droit, ainsi quôen domaine technique ou 

sp®cialis® : D®rogatoire ; attentatoire ; diffamatoire ; abrogatoire, ambulatoire ;  

articulatoire202.  

Ex : service de chirurgie ambulatoire et non de chirurgie *ambulante 

Ex : propos diffamatoires/propos diffamants ; disposition dérogatoire/disposition 

*dérogeante 

D¯s lors, lôadjectif discriminatoire v®hicule plusieurs s¯mes (notions) : le s¯me p®joratif 

de discrimination : ç action de rompre avec lô®galit®) + dôavoir pour finalit® de.  

Le juge est donc amen® ¨ juger non un fait objectif (discriminant) mais une intention, un 

comportement : qui a eu pour objet/fonction/comportement de rompre avec lô®galit® 

3. Conséquences notionnelles et argumentatives 

 

Ainsi, dans le cas dôune discrimination,  

- Soit le juge sanctionne une situation de discrimination objective (qui discrimine ou a 

discrimin® : rompu avec le principe dô®galit®). Dans ce cas, il peut ®tablir une relation 

dô®quivalence ou de compl®mentarit® entre le principe de non-discrimination et le 

principe dô®galit®. En fait le juge ne raisonne pas avec le s¯me p®joratif mais avec 

discriminant. 

- Soit le juge est amen® ¨ interpr®ter les causes et motifs de la d®rogation/rupture au 

principe dô®galit®. Dans ces cas, il peut invoquer le principe de ç discrimination 

positive è. Dans ce cas, le substantif discrimination est le plus souvent employ® en 

concurrence avec dôautres adjectifs ayant pour fonction de pr®ciser les motifs de la 

rupture et/ou de la d®rogation (sôil sôagit de qualifier lôacte ou le comportement dôune 

administration) : discrimination justifiable/raisonnable, l®gale/ill®gale, proportionn®e, 

indirecte, objective, justifi®e. 

Sôinterroger sur les motifs, les intentions, la fonction de discrimination introduit une variation, 

dans lô®valuation de la situation (relative au pouvoir discr®tionnaire du juge, sa marge 

dôappr®ciation). Selon A. Iliopoulou : ç Le juge administratif fran­ais adopte un mod¯le 

dô®galit® par la g®n®ralit®. Autrement dit, il consid¯re que lô®galit® si¯ge dans la g®n®ralit® 

de la r¯gle [é] Il refuse alors dôimposer ¨ lôadministration de traiter diff®remment les 

situations diff®rentes è (mais lui autorise un r®el pouvoir discr®tionnaire). A lôinverse, ç le 

juge communautaire estime que la discrimination consiste ¨ traiter soit de mani¯re diff®rente 

des situations similaires, soit de mani¯re identique des situations diff®rentes.
203
è è  

Il sôagit de v®rifier ¨ partir du corpus, ces assertions.  
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4. Observations du corpus 

 

a. Plan lexical  

Il est à observer que parfois, en ce qui concerne le critère de nationalité, le juge interne et en 

particulier le Conseil dôEtat, nô®voque pas le principe de non- discrimination, mais raisonne 

avec le principe dô®galité (ou emploie discrimination sans la charge « discrétionnaire »), ou 

avec un principe de non-discrimination entendu comme synonyme dô®galit®, ou de 

discriminant). Lôobservation ne r®v¯le pas dans ce cas de constructions concurentielles avec 

égalité :  

 

*égalité légale/illégale 

*égalité raisonnable 

Lorsquôil raisonne avec non-discrimination, la caract®risation n®cessite bien lôemploi 

dô®pith¯tes (qui construisent parfois des locutions semi-fig®es, r®guli¯res) t®moignant de la 

variabilit® notionnelle :  

(1) Aff. Harkis 2013 

2. Consid®rant que M. Menchon soutient que la condition relative au statut civil de droit 

local a ®t® abrog®e tant par la loi du 23 f®vrier 2005 que par la d®cision nÁ 2010-93 QPC 

du Conseil constitutionnel du 4 f®vrier 2011, et que le maintien de cette condition serait, 

en tout ®tat de cause, constitutif dôune discrimination ill®gale envers les anciens membres 

des formations suppl®tives de statut civil de droit commun  

(2) Aff. Diop (rapporteur public) 

Une autre question est de savoir si elle a commis une erreur de droit en jugeant que cette 

discrimination n'®tait pas justifi®e de mani¯re objective et raisonnable et que 

l'application qui avait ®t® faite ¨ M. Diop de la loi du 26 d®cembre 1959 ®tait incompatible 

avec les stipulations de la Convention et de son premier protocole additionnel. 

(3) Aff. Riams-Tims (Rapporteur Public) 

La CJCE admet certaines d®rogations au principe dôinterdiction des discriminations 

indirectes, dans des conditions dôailleurs assez proches de votre jurisprudence ou de celle 

du Conseil constitutionnel sur le principe dô®galit® en droit interne : soit lorsquôil y a des 

diff®rences objectives de situation, soit lorsquôun int®r°t g®n®ral sôattache ¨ la 

discrimination et que celle-ci demeure proportionn®e au but poursuivi. 

b. Plan syntaxique 

Il est ¨ remarquer une pr®sence syst®matique, lorsque le principe de  non-discrimination est 

invoqu®, de marqueurs ®nonciatifs construisant la variabilit® s®mantique de la notion : a) 

lôalternative, en particulier via des structures conjonctives de types Soit é soit é (forme dite 

impropre  qui masque lôemploi dôun subjonctif, expression de la distanciation du locuteur vis 

de la r®alit®, de la probabilit® ou de la v®rit® de la proposition) b) Ni é ni (idem), ou des 

compl®tives introduites par une conjonction de conditionnalit® (Si) 
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(4) Aff. Diop 2001 

ç Une distinction entre des personnes plac®es dans une situation analogue est 

discriminatoire, au sens des stipulations de l'article 14 de la convention europ®enne de 

sauvegarde des droits de l'homme et des libert®s fondamentales, si elle n'est pas assortie 

de justifications objectives et raisonnables, c'est- -̈dire si elle ne poursuit pas un objectif 

d'utilit® publique, ou si elle n'est pas fond®e sur des crit¯res rationnels en rapport avec 

l'objet de la loi. è 

(5) Aff. Diop (Rapporteur public) 

ç Nous ®prouvons toutefois une g°ne qui vient de ce que, somme toute, le syst¯me de 

cristallisation de l'article 71, qui n'affecte pas la liquidation initiale de la prestation de 

retraite mais se borne ¨ d®connecter celle-ci de l'®volution du point de traitement 

d'activit® valable pour les agents publics fran­ais, ne serait pas injustifiable au regard du 

principe de non-discrimination, s'il prenait en consid®ration non seulement la nationalit® 

du titulaire de droits mais aussi le pays de r®sidence è 

(6) Aff. Diop (rapporteur public) 

ç Une autre question est de savoir si elle a commis une erreur de droit en jugeant que 

cette discrimination n'®tait pas justifi®e de mani¯re objective et raisonnable et que 

l'application qui avait ®t® faite ¨ M. Diop de la loi du 26 d®cembre 1959 ®tait 

incompatible avec les stipulations de la Convention et de son premier protocole 

additionnel. è 

(7) Aff. Harkis 2013 (Rapporteur public) 

ç Et ni le principe dô®galit® au sens du droit interne, ni le principe europ®en de non-

discrimination nôinterdisent de traiter de la m°me fa­on des personnes qui ne sont pas 

dans des situations identiques è. 

(8) Aff. Riams-Tims (Rapporteur public) 

ç La CJCE admet certaines d®rogations au principe dôinterdiction des discriminations 

indirectes, dans des conditions dôailleurs assez proches de votre jurisprudence ou de celle 

du Conseil constitutionnel sur le principe dô®galit® en droit interne : soit lorsquôil y a des 

diff®rences objectives de situation, soit lorsquôun int®r°t g®n®ral sôattache ¨ la 

discrimination et que celle-ci demeure proportionn®e au but poursuivi. è 

c. Plan concurrenciel  

Il est ais® de remarquer dans la continuit® de ces premiers relev®s, la forte pr®sence de 

lex¯mes ¨ connotation d®ontique, de type engagement, intention, comportement : 

(9) Aff. GISTI et FAPIL  (Rapporteur public) 

ç Par lôarticle 6 de cette convention sign®e ¨ Gen¯ve en 1949, ratifi®e par une 

cinquantaine dôEtats dont les fondateurs de la Communaut® europ®enne et publi®e, les 

Etats membres sôengagent ̈ appliquer sans discrimination aux immigrants. è 
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(10) Aff. GISTI et FAPIL (Rapporteur public)  

ç Il en va ainsi, comme le souligne lôarr°t Van Gend en Loos, de ceux qui ferment 

pr®cis®ment toute marge de manîuvre parce que les Etats-membres sôengagent ̈  ne pas 

faire, sôinterdisent certains comportements pr®cis, par exemple toute discrimination. è 

Elle trouve place au sein dôune convention internationale du travail dont lôobjet est de cr®er 

des droits pour les particuliers, elle est normative et si ses termes d®butent par ç les Etats 

sôengagent ¨ è, lôengagement consiste ¨ sôobliger ¨ appliquer sans discrimination un 

traitement qui ne soit pas moins favorable que le traitement national. 

d. Intertexte et interdiscours 

La majorit® des occurrences de discrimination relev®es dans le corpus des d®cisions et des 

rapports publics, sont toujours marqu®es par les emplois syst®matiques de marqueurs 

intertextuels et dialogiques (r®f®rences ¨ des articles conventionnels ou jurisprudentiels en 

droit international) 

(1) Aff. GISTI et FAPIL 2012  

ç Consid®rant que lôarticle 6-1. de la convention internationale du travail nÁ 97 du 1
er
 

juillet 1949 concernant les travailleurs migrants, r®guli¯rement ratifi®e, et publi®e par le 

d®cret du 4 ao¾t 1954, publi® au Journal officiel de la R®publique fran­aise du 

7 ao¾t 1954 , stipule que : ç Tout Membre pour lequel la pr®sente convention est en 

vigueur s'engage ¨ appliquer, sans discrimination de nationalit®, de race, de religion ni de 

sexe, aux immigrants qui se trouvent l®galement dans les limites de son territoire, un 

traitement qui ne soit pas moins favorable que celui qu'il applique ¨ ses propres 

ressortissants en ce qui concerne les mati¯res suivantes [é] è 

Cet intertexte nôest pas homog¯ne, puisque plusieurs juridictions sôinterposent d®sormais 

entre le justiciable et lôadministration, pour lesquels la reconnaissance des crit¯res de 

discrimination nôest pas homog¯ne :  

Dôailleurs, pour la Cour, la liste de l'article 14 n'®tant pas limitative, toute discrimination est 

vis®e par cet article (cf. CEDH, 28 novembre 1994, Rasmussen, nÁ 9/1983/65/100). 

Lôarticle 26 du Pacte international sur les droits civils et politiques ne saurait °tre invoqu® en 

lôabsence de discrimination relative ¨ lôun des droits ®num®r®s par ce Pacte ; 

5. Conclusions 

 

Citer les conclusions du rapporteur public dans lôaffaire Riams-Tims précédemment évoquée, 

r®sume pour partie lôenjeu : 

« Pour bien comprendre la portée de cette objection, il convient de rappeler que, selon 

une jurisprudence constante de la Cour européenne des droits de l'homme, le principe 

de non-discrimination exprimé à l'article 14 de la Convention, sur lequel nous 

reviendrons, n'est pas conçu comme un principe général abstrait mais ne peut être 

invoqu® que si le requ®rant se plaint dôune in®galit® de traitement de lôexercice dôune 

libert® ou la jouissance dôun droit reconnu par la convention. »  
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En r®alit®, lôintroduction du principe de non-discrimination dans le logiciel du Conseil dôEtat 

(et de lôensemble des juridictions administratives), dont la doctrine reconnait quôil agit 

en garde-fou du principe dô®galit®, est relativement circonscrite aux conditions imposées par 

le droit de lôUnion. En effet, dôapr¯s de nombreuses observations, le principe de 

discrimination, en vertu de sa concrétude, interdit une définition stricte du législateur et 

provoque une instabilit® dans lôobservation de la r¯gle de droit. Le principe de non-

discrimination nous semble plutôt relever du standard juridique204 déjà décrit par Danièle 

Bourcier, la conduisant à conclure : « La notion de standard est utilisée dans le domaine 

juridique avec une sémantique différente. La place du standard en droit - jurisprudentiel ou 

législatif - a été à l'origine de plusieurs approches théoriques. Pour E. Pound, il se définit 

comme " une mesure majeure de conduite sociale correcte ". Il partage avec le standard 

technique plusieurs caractéristiques : 1. il est souvent fondé sur le bon sens (consensuel) et 

non sur un savoir positif ; 2. Il évolue en fonction de l'environnement et des connaissances ; 

3. Il est relié à des situations concrètes. »205  

 

Elsa Bernard montre pour sa part que si « tous les auteurs, ¨ lôinstar de Pound et de Rials 

sôaccordent sur le caract¯re ind®termin® a priori du standard »206, la spécificité du standard 

résulte essentiellement du contexte dans lequel il sôins¯re, ce qui permet de le distinguer 

dôautres normes ind®termin®es, par une ç [é] appr®ciation des situations et des 

comportements en terme de normalité, qui favorise le recours à des références externes au 

droit »207 . 

 

Ces critères révèlent la « marge dôappr®ciation de lôinterpr¯te » fondée sur des « référents 

exogènes » au droit : le « bon sens », le « comportement », c'est-à-dire de système de valeurs, 

à fort risque polémique. La notion de « concept juridique » elle-même ne peut que sôen 

trouver bouleversée. Ces unités doivent être rattachées à la notion de formule telle quôelle a 

été décrite par Krieg-Planque208 ne circulent pas uniquement dans les domaines médiatiques 

ou dans le champ du politique, mais disposent dôune force juridique. Elles r®pondent ¨ lôun 

des critères formels du terme identifié par L. Depecker, en premier lieu, le figement, 

expression dôun relatif consensus, du moins dans les milieux politiques et m®diatiques (et par 

voie de conséquence, chez les parties), mais interdisent leur identification comme « terme 

juridique », tant ils échappent à « [é] la r®f®rence ¨ une organisation stable de ph®nom¯nes 

que lôon nomme (dans une certaine mesure côest le cas des terminologies scientifiques) et une 

« instance autorisée serve de garant à la fixité des conventions (cas notamment, des 

terminologies juridiques »209. 

 

Nombre de membres de la doctrine interrogent ces occurrences sous lôangle de lôins®curit® 

tout à la fois juridique et linguistique.  
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Si le sens du terme discrimination ®chappe, il fait quoiquôil en soit ®cho dans la jurisprudence 

du juge administratif, notamment comme des instruments de régulation du pouvoir 

discr®tionnaire des autorit®s administratives dans lô®diction de d®cisions individuelles.  

 

 

II.  Les instruments de régulation du pouvoir discrétionnaire de 

lôadministration dans lô®diction de d®cisions individuelles 

 

Ainsi que lô®crit Olivier Jouanjan dans sa th¯se consacr®e au principe dô®galit® devant la loi 

en droit allemand, côest dans lôexercice du pouvoir discr®tionnaire de lôadministration que 

« les discriminations sont les plus sensibles »210. Il nous a donc semblé indispensable de nous 

interroger, dans le cadre de ce projet de recherche sur le principe de non-discrimination, sur 

les instruments qui peuvent permettre au juge administratif de réguler le pouvoir 

discr®tionnaire de lôadministration lorsquôil nôexiste pas de norme g®n®rale. La question qui 

se pose est alors de savoir si le principe dô®galit® peut sôav®rer utile pour ®tablir un fil 

conducteur entre plusieurs décisions individuelles successives présentant un objet similaire. 

On consid¯re traditionnellement que le principe dô®galit® se pr®sente comme un r®f®rentiel 

permettant de justifier lôapplication de la norme g®n®rale, ou au contraire, de lôexclure 

lorsquôune diff®rence de situation ou un motif dôint®r°t g®n®ral le justifie211. Dès lors, le 

champ du principe dô®galit® para´t limit®, ce qui ouvre potentiellement la voie ¨ des pratiques 

discriminatoires dans lôexercice du pouvoir discr®tionnaire. 

Pour autant, lôanalyse de la jurisprudence permettra de temp®rer cette affirmation dans la 

mesure o½ le pouvoir discr®tionnaire de lôadministration peut °tre r®gul® de mani¯re explicite 

par des directives212, appel®es aujourdôhui ç lignes directrices »213. Puisquôelles sont ®dict®es 

par lôadministration elle-m°me, il sôagit dôun outil dôautor®gulation visant ¨ introduire une 

certaine dose de coh®rence dans lôaction administrative (A). 

Il ressort ®galement de la jurisprudence administrative que le juge nôh®site pas à déduire de la 

pratique ant®rieure de lôadministration lôexistence de directives implicites qui, sans °tre 

formul®es dans un texte, r®v¯lent n®anmoins la pr®sence dôun fil conducteur pouvant °tre 

oppos® ¨ lôadministration. La prise en compte des pr®c®dents administratifs traduit peut-être 

lô®volution de la jurisprudence en faveur de lôapplication de la th®orie de lôauto-liaison 

connue du droit allemand (B). 

Ces analyses mettront en ®vidence lôimportance du contr¹le que le juge exerce sur les motifs 

dôune décision individuelle dans la lutte contre les discriminations, ce qui nous incitera, dans 

une troisi¯me partie, ¨ ®voquer lô®volution de la jurisprudence sôagissant de la d®finition de la 

notion de mesure dôordre int®rieur. La mise en perspective de ces différents éléments 

d®montrera quôil existe des interactions fortes entre le contr¹le exerc® par le juge sur les 

motifs dôune d®cision individuelle et la lutte contre les discriminations (C). 
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A. Les lignes directrices, une référence implicite au principe dô®galit® 

 

Les lignes directrices permettent dôinstaurer de la coh®rence dans lôaction administrative tout 

en autorisant une certaine souplesse car elles ne lient nullement lôautorit® charg®e de prendre 

la d®cision. Il sôagit dôun instrument relevant de la soft law214 dont lôadministration peut 

sô®carter en raison de circonstances particuli¯res ou si un motif dôint®r°t g®n®ral le justifie. La 

directive permet de r®guler le pouvoir discr®tionnaire de lôadministration dans lôadoption de 

décisions individuelles successives se situant dans une conjoncture semblable ; il nôest pas 

donc exclu quôelle puisse servir dôoutils pour sanctionner une discrimination (m°me si le juge 

nôeffectue quôun contr¹le de lôerreur manifeste dôappr®ciation sur les motifs justifiant que 

lôadministration nôapplique pas les lignes directrices). 

 

Dans son rapport de 2013, le Conseil dôEtat souligne lôutilit® des directives pour pr®server 

lô®galit®, et il pr®conise leur utilisation en mati¯re ®conomique (aides aux entreprises) ou en 

matière sociale (sôagissant, par exemple, de lôoctroi de subventions aux op®rateurs de 

politiques sociales). Certaines dispositions de droit positif vont également dans le même sens 

en incitant les autorités administratives à adopter des lignes directrices. Tel est le cas de 

lôarticle L 1111-5 du Code Général des Collectivités Territoriales  : « lorsquôils attribuent des 

aides sociales à caractère individuel, en espèce ou en nature, ou un avantage tarifaire dans 

lôacc¯s ¨ un service public, les collectivit®s territoriales, leurs établissements publics, les 

groupements de collectivit®s et les organismes charg®s de la gestion dôun service public 

veillent ¨ ce que les conditions dôattribution de ces aides et avantages nôentra´nent pas de 

discrimination ¨ lô®gard des personnes plac®es dans la m°me situation, eu ®gard ¨ lôobjet de 

lôaide ou de lôavantage, et ayant les m°mes ressources rapport®es ¨ la composition du 

foyer è. La mise en place dôune tarification sociale ou de la gratuit® des services publics 

locaux facultatifs est une décision qui relève du pouvoir discrétionnaire de la collectivité ; 

pour autant, le Code Général des Collectivités Territoriales invite les autorités locales à 

instaurer une certaine dose de cohérence dans le souci de ne pas créer de discriminations. Une 

telle disposition peut sôav®rer particuli¯rement utile dans le cadre dôun recours contentieux, le 

juge devant sôassurer que les motifs qui sous-tendent la décision ne sont pas discriminatoires. 

Pourtant, elle ne semble pas être fréquemment invoquée, et donc mobilisée, par les requérants. 

Parall¯lement, la directive nôest probablement pas suffisamment utilis®e par lôadministration 

alors m°me que cet instrument nôa pas pour effet dôan®antir le pouvoir discr®tionnaire. 

Comme lôa clairement indiqu® le Conseil dôEtat dans son fameux arr°t Crédit Foncier de 

France, lôadministration conserve la possibilit® de ne pas appliquer la directive d¯s lors 

quôune diff®rence de situation ou une n®cessit® dôint®r°t g®n®ral le justifie215. Cela suppose 

donc que toute demande individuelle fasse lôobjet dôun examen particulier afin de d®terminer 

si la situation de lôadministr® est conforme aux lignes directrices fix®es. Dans ses conclusions, 

le commissaire du gouvernement Bertrand estimait quôil fallait ç admettre dôune manière 
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 Voir en ce sens : Conseil dôEtat, Etude annuelle du Conseil dôEtat, 2013 : le droit souple, Paris : La 

documentation française. 
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 CE, section, 11 décembre 1970, op.cit. 
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g®n®rale que les motifs dôune d®cision individuelle puissent l®galement consister en une 

r®f®rence ¨ la doctrine que lôadministration sôest donn®e et qui, d¯s lors quôelle est appliqu®e, 

doit lô°tre ¨ toutes les situations semblables, ¨ peine de m®connaissance de la règle de non-

discrimination ». Selon lui, la directive correspond à « une sorte de codification des motifs 

susceptibles dô°tre invoqu®s par lôautorit® administrative » et « la valeur des normes 

®nonc®es ne serait reconnue quôau plan de la motivation des décisions individuelles ». Loin 

de transformer le pouvoir discrétionnaire en compétence liée, la directive met en lumière les 

motifs qui doivent guider lôaction de lôadministration dans lô®diction de d®cisions 

individuelles, et elle suppose que lôautorit® administrative justifie tout ®cart par rapport aux 

lignes directrices fixées. Cela contribue indéniablement à la lutte contre les discriminations 

tout en favorisant le contr¹le du juge, mais cela concourt aussi ¨ la mise en îuvre du principe 

de s®curit® juridique (au sens de pr®visibilit® de lôaction administrative) gr©ce ¨ lôexistence 

dôun fil conducteur entre plusieurs d®cisions individuelles similaires. Au plan contentieux, il 

faut en effet rappeler que si la directive ne peut faire lôobjet dôun recours direct, les 

administr®s peuvent sôen pr®valoir, mais elle peut aussi leur °tre opposable. Tel est 

notamment le sens de lôarr°t Jousselin dans lequel le Conseil dôEtat estime que lôagence pour 

lôenseignement fran­ais ¨ lô®tranger peut ®dicter des instruments fixant des lignes directrices 

auxquelles les commissions locales de lôagence doivent se r®f®rer216. Le Conseil dôEtat 

rappelle n®anmoins quôelles peuvent y d®roger lors de lôexamen individuel dôune demande si 

des consid®rations dôint®r°t g®néral ou les circonstances propres à chaque affaire le justifient. 

Dans cette espèce, le requérant contestait, par la voie du recours pour excès de pouvoir, le 

refus de lôagence pr®cit®e dôaccorder une bourse aux enfants du requ®rant. Pour confirmer la 

légalit® de cette d®cision, le juge consid¯re que le requ®rant nôavait pas respect® les conditions 

fixées dans la directive, ce qui démontre son caractère opposable. 

Par ailleurs, dans cette d®cision, le Conseil dôEtat proc¯de ¨ une ®volution s®mantique, le 

terme de « directive » étant désormais remplacé par celui de « lignes directrices è afin dô®viter 

toute confusion avec le droit de lôUnion europ®enne. Cela nôapporte toutefois aucune 

modification de fond, la directive conserve tout son int®r°t et m°me sôil apparaît que le juge 

administratif ne relie pas express®ment les lignes directrices au principe dô®galit®, le 

raisonnement adopt® met en lumi¯re lôinfluence exerc® par ce dernier, lôadministration 

pouvant sô®carter de la directive en cas de situation particuli¯re ou de motif dôint®r°t g®n®ral. 

Sur ce point, Olivier Jouanjan avait remarqué une différence significative avec la théorie 

allemande de lôauto-liaison qui est express®ment rattach®e au principe dô®galit® sôagissant des 

directives explicites217. 

 

Si les lignes directrices peuvent servir dôoutil de lutte contre les discriminations, il reste ¨ 

savoir comment peut-on véritablement discerner les lignes directrices parmi les nombreux 

documents et instructions pris par lôadministration. Dans une d®cision du 4 février 2015, le 

Conseil dôEtat a tent® de tracer une fronti¯re entre lignes directrices et orientations g®n®rales, 
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les secondes nô®tant ni invocables ni opposables218. Dans cette espèce, le juge rappelle tout 

dôabord que lôadministration a la facult® de prendre des lignes directrices dont lôadministr® 

peut se prévaloir « dans le cas o½ un texte pr®voit lôattribution dôun avantage sans avoir 

d®fini lôensemble des conditions permettant de d®terminer ¨ qui lôattribuer parmi ceux qui 

sont en droit dôy pr®tendre ». Il ajoute « quôen revanche, il en va autrement dans le cas o½ 

lôadministration peut l®galement accorder une mesure de faveur au b®n®fice de laquelle 

lôint®ress® ne peut faire valoir aucun droit ; que sôil est loisible dans ce dernier cas ¨ 

lôautorit® comp®tente de d®finir des orientations g®n®rales pour lôoctroi de ce type de 

mesures, lôint®ress® ne saurait se pr®valoir de telles orientations ¨ lôappui dôun recours form® 

devant le juge administratif ».  

La décision était relative à un recours formé en droit des étrangers, plus précisément, elle 

visait ¨ contester une d®cision de refus dôoctroi dôun titre de s®jour. Le Conseil dôEtat constate 

dans un premier temps que la loi nôimpose pas au pr®fet de refuser la d®livrance dôun titre de 

séjour à un étranger qui ne remplirait pas les conditions légales et règlementaires. Il conserve 

donc la possibilité de régulariser une situation à titre gracieux et exceptionnel. Pour orienter 

les pr®fets dans le cadre de ce pouvoir dôappr®ciation, le Ministre de lôint®rieur peut énoncer 

des orientations générales, mais ces dernières ne créent pas de droits opposables. Le préfet 

doit donc proc®der ¨ un examen au cas par cas pour d®terminer sôil y a lieu de r®gulariser la 

situation, mais la personne déboutée ne peut se prévaloir de ces orientations générales. Le 

Conseil dôEtat se refuse ¨ soumettre les mesures gracieuses ¨ des crit¯res opposables et 

invocables. La d®finition de lignes directrices ne peut trouver ¨ sôappliquer dans le cas de 

mesures gracieuses constituant des faveurs de lôadministration, ce qui ne manque pas de 

soulever certaines interrogations eu égard au respect du principe de non-discrimination, les 

mesures prises à titre gracieux étant a priori exclues du champ dôapplication de ce principe. 

 

Deux autres limites peuvent également être soulignées : dôune part, lôarticle 7 de la loi du 17 

juillet 1978219 faisant obligation aux autorités administratives de publier les directives a été 

abrog® par lôordonnance du 23 octobre 2015220, sans être repris dans le code des relations entre 

le public et lôadministration. Cette omission soul¯ve ind®niablement la question de lôacc¯s au 

droit et de la connaissance des directives, condition indispensable à leur utilisation par les 

requ®rants. Dôautre part, comme lôindique le Conseil dôEtat dans son rapport pr®cit® sur le 

droit souple, on peut regretter que lôadministration ne recoure pas davantage aux lignes 

directrices. 

 

Toutefois, il est des décisions qui tendent à démontrer que le juge ne se limite pas aux seules 

directives explicites et quôil nôh®site pas ¨ consacrer lôexistence de directives implicites 

découlant de la reconnaissance de précédents administratifs. 
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 CE, section 4 février 2015, Ministre de lôInt®rieur contre Cortes Ortiz, RFDA 2015, p 471, conclusions 

Bourgeois-Machureau. 
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 Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre l'administration et 

le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal. 
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lôadministration. 
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B. Les lignes directrices implicites : le précédent administratif221 

 

En lôabsence de directive explicite, la question est de savoir si le juge administratif peut tenir 

compte des pratiques ant®rieures de lôadministration, côest-à-dire des décisions individuelles 

prises dans des situations identiques, pour en conclure que le principe dô®galit® impose une 

certaine dose de cohérence ¨ lôaction administrative. Si le juge administratif consid¯re que, de 

mani¯re g®n®rale, lôadministration nôest pas li®e par ses pratiques ant®rieures222, certaines 

décisions tendent à démontrer une inflexion, sous réserve que certaines conditions soient 

r®unies. Tel est le sens de lôarr°t Contremoulin dans lequel le Conseil dôEtat a contr¹l® une 

d®cision de refus ¨ lôaune des pratiques pr®c®dentes de lôadministration relatives ¨ lôoctroi de 

dérogations à la carte scolaire223. Il en est de même dans une décision du 12 novembre 2007 

portant sur le paiement dôheures suppl®mentaires dans la fonction publique224 : « Considérant, 

toutefois, que Mme A soutient, sans être contredite par le centre hospitalier, que, pour les 

heures supplémentaires qu'elle a effectuées en juillet et août 2004, l'hôpital disposait de 

crédits pour faire droit à sa demande et qu'il avait accordé la rémunération des heures 

supplémentaires effectuées pour la même période par une autre surveillante du service de 

chirurgie placée dans les mêmes conditions qu'elle ; que Mme A est fondée à soutenir qu'en 

refusant, par ses décisions des 7 septembre et 20 octobre 2004, sans justification tirée d'un 

motif d'intérêt général ou de la différence de situation entre les deux surveillantes, d'examiner 

sa demande et en ne faisant pas application à la requérante du critère retenu pour accorder à 

au moins une autre surveillante d'un autre service la dérogation pour paiement des heures 

supplémentaires, le centre hospitalier a méconnu le principe d'égalité de traitement des 

fonctionnaires ». 

 

Selon Gaëlle Dumortier225, « tout se passe comme si chaque décision individuelle, dans les 

crit¯res quôelle fait appara´tre, d®voilait une partie dôune directive implicite qui se dessinerait 

par effet de cliquet, faisant renaître une norme g®n®rale l¨ o½ il nôy en avait pas ». Ainsi, 

m°me en lôabsence de directive formalis®e, le juge administratif peut admettre lôexistence de 

lignes directrices fondées sur la prise en compte des précédents lesquels font apparaître, 

implicitement, les crit¯res que lôadministration sôest fix®e lors de la prise de d®cisions 

ant®rieures. Le pr®c®dent administratif d®termine alors ¨ lôadministration un certain standard 

assimilable à un principe de non-retour, étant précisé néanmoins que le juge administratif se 

limite ¨ un contr¹le de lôerreur manifeste dôappr®ciation, et quôil admet que lôadministration 

d®roge ¨ ses pr®c®dents (lorsquôils sont reconnus) pour un motif dôint®r°t g®n®ral. Côest 

pr®cis®ment ce quôillustre la d®cision du 30 d®cembre 2010 dans laquelle le juge exclut 

lôapplication du pr®c®dent administratif pour un motif dôint®r°t g®n®ral : « Considérant qu'il 

ressort des pièces du dossier que si, au cours des semaines ayant précédé le dépôt de la 
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 A. Werner, « Le précédent administratif, source de légalité », AJDA, 1987, p 435 ; S. Hourson, « Quand le 
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 CE, 13 février 1970, Dame Vigan et autres, rec. p 110 ; CE, 24 juillet 1981, Letailleur, rec. tables p 590 ; CE, 
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 CE, 10 juillet 1995, Contremoulin, AJDA 1995, p 925, conclusions Y. Aguila. 
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demande de Mme A, le préfet avait fait droit aux demandes de changement d'affectation 

d'autres occupants du même immeuble, en fondant son appréciation sur la seule situation du 

logement au sein de la commune de Courbevoie, il résulte de ce qui a été indiqué ci-dessus 

qu'il pouvait, sans méconnaître le principe d'égalité, refuser la dérogation sollicitée par Mme 

A en se fondant sur la nécessité de préserver dans le quartier de La Défense, compte tenu des 

dérogations qu'il avait déjà accordées dans ce secteur à dominante de bureaux, un nombre 

suffisant de logements ». 

 

Dans cette espèce, comme dans les décisions précitées, la prise en compte des précédents est 

reli®e ¨ lôapplication du principe dô®galit®. Plus pr®cis®ment, la prise en compte des 

pr®c®dents permet au juge de combler lôabsence de r¯gles g®nérales ou de lignes directrices et 

de justifier le recours au principe dô®galit®. N®anmoins, pour quôune ou plusieurs d®cisions 

ant®rieures puissent servir de r®f®rence, il faut quôexiste une unit® de temps, de d®cideur et 

dôobjet. Le juge ne consent ¨ comparer que ce qui lui semble comparable, et de ce fait, il 

envisage cette comparaison dans le cadre dôun spectre particuli¯rement ®troit, ce qui ne nous 

para´t pas critiquable d¯s lors que lôobjectif affich® est de rechercher une coh®rence. La mise 

en lumī re de cette coh®rence permettra alors au juge dôexercer un contr¹le de lôerreur 

manifeste sur les motifs de lôacte individuel contest®, par comparaison avec les motifs des 

décisions précédentes. 

 

Il est ®galement int®ressant de remarquer que côest par lôentremise du principe dô®galit® et par 

référence à une fiction juridique que le juge administratif parvient à garantir la cohérence de 

lôaction administrative, et ainsi, ¨ lutter contre les discriminations dans lôexercice du pouvoir 

discrétionnaire226. Cela met sans doute en lumi¯re une ®volution du principe dô®galit® qui 

semble plus favorable ¨ lôintroduction dôune logique dôauto-liaison en d®pit de lôabsence de 

normes générales. Cette jurisprudence tend quelque peu à rapprocher la conception française 

du principe dô®galit® de la conception allemande selon laquelle la prise en compte de la 

pratique administrative peut servir à sanctionner une inégalité de traitement arbitraire227. 

 

Tr¯s concr¯tement, cela signifie que la sanction dôune discrimination peut r®sider dans 

lôanalogie d®montr®e par le requ®rant entre sa situation et celle dôun autre administr®, la 

difficult® ®tant probablement dôavoir connaissance des d®cisions individuelles prises 

ant®rieurement par lôadministration. Il nôen demeure pas moins que le précédent administratif 

d®montre que le principe dô®galit® rec¯le de nombreuses potentialit®s car il ne sôapplique pas 

nécessairement par référence à une norme générale. Cette jurisprudence révèle également 

lôattachement particulier du juge administratif fran­ais au principe dô®galit® dans la mesure o½ 

cette construction aurait pu sôabstraire de lô®galit® au profit du principe de non-discrimination. 

Puisquôil nôexiste, dans lôhypoth¯se du pr®c®dent administratif, aucune norme g®n®rale, le 

juge administratif aurait pu préférer un autre fondement ; mais au lieu de se référer au 

                                                 
226

 Dans la mesure où les lignes directrices sont ici implicites, et donc fictives, il est permis de penser que le juge 

use dôune fiction juridique. Sur cette notion, voir D. Costa, Les fictions juridiques en droit administratif, Paris : 

LGDJ, Bibliothèque des thèses, 2000, 632 p. (Bibliothèque des thèses). 
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principe de non-discrimination, qui peut a priori trouver un terrain dôapplication id®al dans le 

champ des d®cisions individuelles, le juge administratif a choisi dô®tendre le p®rim¯tre du 

principe dô®galit® (lô®galit® devant la loi se transforme alors en ®galit® devant la pratique 

administrative). 

 

Pour autant, quel que soit le fondement retenu, cette jurisprudence tend à démontrer que le 

contr¹le que le juge exerce sur les motifs dôune décision est probablement la voie privilégiée 

pour faire sanctionner une discrimination, ce que d®montre ®galement lô®volution de la notion 

de mesure dôordre int®rieur. 

 

C. Une nouvelle approche des mesures dôordre int®rieur 

 

Outre les lignes directrices explicites et implicites, la jurisprudence récente relative aux 

mesures dôordre int®rieur tend ®galement ¨ d®montrer que le contr¹le exerc® par le juge sur 

les motifs de lôacte produit des cons®quences int®ressantes en mati¯re de lutte contre les 

discriminations.  

Une mesure dôordre int®rieur est un acte dont le champ dôapplication se limite ¨ la seule 

organisation interne de lôadministration et qui, en application de lôadage De minimis non curat 

praetor, ne donne pas lieu à un contrôle de la part du juge administratif. Le juge justifie cette 

solution par lôobjet de la mesure qui ne porte pas gravement atteinte aux droits et obligations 

de leurs destinataires. Dans le champ des relations entre lôadministration et ses agents, il a 

ainsi ®t® consid®r® que lôaffectation dôun agent ¨ un autre poste sans modification des t©ches 

quôil a ¨ accomplir ®tait une mesure dôordre int®rieur228. En revanche, lorsque la décision a des 

cons®quences sur les droits et la carri¯re de lôagent, le juge acceptera de le contr¹ler229. Il 

appara´t ainsi quôil se r®f¯re traditionnellement aux effets que peut produire une d®cision pour 

la classer dans le champ de la mesure dôordre int®rieur, ou au contraire, dans le champ de 

lôacte d®cisoire. 

 

Cette conception a cependant connu une évolution avec deux décisions rendues en 2015 : 

dans le premier arrêt en date du 15 avril 2015, était en cause une décision prise par un 

directeur r®gional de p¹le emploi visant ¨ refuser la candidature dôun agent contractuel de 

droit public aux fonctions de « correspondant régional justice » de cet établissement230. Le 

requ®rant contestait cette d®cision au motif quôelle aurait ®t® prise en consid®ration de ses 

opinions syndicales et serait donc fond®e sur un motif discriminatoire. Le Conseil dôEtat 

rappelle tout dôabord les règles relatives à la charge de la preuve : « qu'il appartient au 

requérant qui soutient qu'une mesure a pu être empreinte de discrimination de soumettre au 

juge des éléments de fait susceptibles de faire présumer du sérieux de ses allégations ; que, 
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 CE, 8 mars 1999, Butler, rec. tables p 843. 
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 CE, 13 décembre 1991, Syndicat CGCT des employés de la mairie de Nîmes, rec. p 443 : dans cette espèce, le 

changement dôaffectation ®tait en r®alit® une ç mutation comportant des modifications » pour la situation des 

agents concernés. 
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 CE, 15 avril 2015, n°373893, Mme B. A. AJDA 2015, p 1926, note c. Chauvet ; voir également, pour une 

analyse différente de la décision, L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet, « Variations sur le thème de la mesure 

dôordre int®rieur dans la fonction publique », AJDA, n°38 2015, p 2147. 
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lorsqu'il apporte à l'appui de son argumentation des éléments précis et concordants, il 

incombe à l'administration de produire tous les éléments permettant d'établir que la mesure 

contestée repose sur des éléments objectifs étrangers à toute discrimination ». Dans la mesure 

o½ le requ®rant nôapporte pas de faits pr®cis et concordants permettant de faire pr®sumer 

lôexistence dôune discrimination, il estime que celle-ci ne peut être démontrée. Il en déduit 

que « dès lors qu'elles ne traduisent aucune discrimination, ces décisions, qui ne portent 

atteinte ni aux perspectives de carrière ni à la rémunération de l'intéressée, ont le caractère 

de simples mesures d'ordre intérieur, qui sont insusceptibles de faire l'objet d'un recours pour 

excès de pouvoir ». Le juge administratif fait ainsi ®voluer la notion de mesures dôordre 

intérieur dans un sens plus restrictif : une d®cision prise par lôadministration ne peut °tre 

qualifi®e de mesure dôordre int®rieur non seulement lorsquôelle produit des effets sur les droits 

et obligations de son destinataire, mais aussi lorsquôelle a ®t® prise en consid®ration de motifs 

discriminatoires. 

Cette solution a ®t® reprise par le Conseil dôEtat dans une d®cision du 25 septembre 2015 dans 

laquelle ®tait en cause un changement dôaffectation imposé à un agent public. Dans cet arrêt, 

le juge reprend le raisonnement consacré quelques mois plus tôt231 : « Considérant que les 

mesures prises à l'égard d'agents publics qui, compte tenu de leurs effets, ne peuvent être 

regardées comme leur faisant grief, constituent de simples mesures d'ordre intérieur 

insusceptibles de recours ; qu'il en va ainsi des mesures qui, tout en modifiant leur affectation 

ou les tâches qu'ils ont à accomplir, ne portent pas atteinte aux droits et prérogatives qu'ils 

tiennent de leur statut ou à l'exercice de leurs droits et libertés fondamentaux, ni n'emportent 

perte de responsabilités ou de rémunération ; que le recours contre de telles mesures, à moins 

qu'elles ne traduisent une discrimination, est irrecevable ». Pour autant, les faits de lôesp¯ce 

ne permettent pas une application positive de ce raisonnement dans la mesure où la décision a 

®t® prise dans lôint®r°t du service, et que rien ne d®montre quôelle traduit une discrimination. 

Au-delà des solutions relatives au fond, les deux décisions précitées mettent en lumière une 

nouvelle approche de la notion de mesure dôordre int®rieur : si elle se définit, 

traditionnellement, eu égard à ses effets sur les droits et les libertés du destinataire de la 

décision, la jurisprudence de 2015 invite ¨ prendre ®galement en compte les motifs de lôacte. 

Et sôil sôav¯re quôil a ®t® pris sur la base de motifs discriminatoires, le juge admettra sa 

justiciabilité ; le contr¹le, ou lôabsence de contr¹le, du juge sur une d®cision peut ainsi 

dépendre des motifs. Combinée à la jurisprudence Perreux relative à la charge de la preuve232, 

cette solution permettra de faire sanctionner plus facilement les mesures discriminatoires 

prises dans le cadre de la fonction publique, ce qui devrait permettre de protéger davantage 

certaines libertés, notamment la liberté syndicale. 

Cela ®taye donc lôid®e selon laquelle le juge administratif tend ¨ encadrer davantage le 

pouvoir dôappr®ciation de lôadministration d¯s lors quôest en cause la lutte contre les 

discriminations. De même, cette jurisprudence démontre que le principe de non-

discrimination, m°me sôil nôest pas explicitement utilis® par le juge, nôest pas compl¯tement 
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absent de son raisonnement, il semble au contraire légitimer le renforcement du contrôle 

exerc® sur lôadministration lorsquôelle dispose dôun pouvoir discr®tionnaire. 

Cette utilisation silencieuse du principe de non-discrimination par le juge administratif 

corrobore les points saillants de lôanalyse sociologique qui r®v¯le une distance nette de ce 

juge avec la notion de non-discrimination. 

 

III.  Le principe de non-discrimination  : Analyse sociologique 

 

Lôanalyse sociologique met lôaccent sur la perception par le juge administratif de principe de 

non-discrimination. Elle révèle un attachement pour le principe dô®galit® (A) qui nôest pas 

remis en cause par une étude de son raisonnement lors de la mobilisation des deux principes 

(B). 

 

A. Le principe de non-discrimination  chez le juge administratif 

 

Lôanalyse juridique des usages du principe de non-discrimination chez le juge administratif  

est combinée avec une analyse sociologique afin de mieux saisir quels sont les éléments 

considérés comme probants devant les juges internes pour emporter la qualification de 

discrimination. A travers lôanalyse des discours des magistrats, il ne s'agit pas de prendre 

connaissance des représentations ou des idées que se font les magistrats des discriminations 

dans l'abstrait, mais plutôt de se pencher sur la manière dont ils mobilisent la catégorie 

« discrimination » dans leur activit® professionnelle, lorsquôils sont amen®s ¨ qualifier une 

injustice. Dans quelles circonstances y ont-ils recours? Dans quels cas, au contraire, l'évitent-

ils? Quels arguments mobilisent-ils pour expliquer ce recours ou cette absence de recours à la 

cat®gorie des discriminations? La focale de lôanalyse sociologique est donc plac®e sur la 

manière dont les magistrats font usage de la qualification en termes de discrimination dans 

leur pratique quotidienne. Une approche compréhensive, attentive au discours des acteurs et 

au sens quôils donnent ¨ leurs pratiques, parait pertinente pour ®tudier la fa­on dont les 

magistrats mobilisent la notion de discrimination dans les cas qui leur sont soumis. Cette 

attention portée aux dossiers concrets ne vise pas pour autant à analyser, stricto sensu, la 

jurisprudence de la juridiction administrative en matière de non-discrimination, affaire par 

affaire. Il sôagit plut¹t de comprendre comment, au fil des affaires quôils ont trait®es, les 

rapporteurs publics mobilisent, évitent ou critiquent le principe de non-discrimination. Pour 

r®pondre ¨ ces questions, ¨ travers lôenqu°te sociologique, nous avons cherch® ¨ prendre 

connaissance du profil sociologique de ces « fabricants du droit administratif »233, de leurs 

pratiques quotidiennes du droit ainsi que de leurs représentations de leur métier, de leur rôle 

dans la soci®t® et des principes dô®galit® et de non-discrimination. 

Peu de travaux sociologiques ont port® attention au Conseil dôEtat. Dans une îuvre majeure, 

La fabrique du droit. Une ethnographie du Conseil dôEtat, Bruno Latour entreprend une 

analyse ethnographique fine du fonctionnement concret de cette institution et du processus de 
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« fabrique du droit administratif »234. Il y examine et décrit de façon très détaillée les activités 

quotidiennes des membres du Conseil dôEtat, les objets quôils manipulent et leurs interactions 

lors des s®ances dôinstruction et des audiences. En outre, on peut citer la recherche de Marie-

Christine Kessler, Le Conseil dôEtat 235, celle de Jean-Paul Costa, Le Conseil dôEtat dans la 

société contemporaine 236 ou encore le numéro thématique de la revue Pouvoirs consacré à 

cette institution. Dani¯le Lochack y propose une analyse du Conseil dôEtat en tant quôacteur 

politique. Elle montre que cette juridiction a toujours joué un rôle politique important à 

travers ses décisions237. 

Ces travaux existants nôont cependant pas port® une attention sp®cifique aux pratiques et 

représentations des professionnels qui travaillent dans la plus haute juridiction administrative 

française, en les envisageant comme des « acteurs du droit » inscrits dans un système social 

donné238. Alors que les juges des juridictions judiciaires ont fait lôobjet de nombreuses 

enquêtes de sciences sociales239, les rapporteurs publics sont restés relativement dans 

lôombre240. Cette enqu°te, m°me si elle est relativement exploratoire, a pour objectif dôouvrir 

de nouvelles pistes de recherche, visant à comprendre le sens que les juges administratifs 

donnent à leurs pratiques professionnelles, en fonction de leurs parcours et de leurs 

représentations de leur métier. 

Pour répondre à ces interrogations, cette partie sociologique du rapport se présente en trois 

temps : les m®thodes de lôenqu°te sociologique seront dans un premier temps expos®es (1), 

puis le travail concret des rapporteurs publics sera présenté (2), pour enfin terminer en 

abordant leur discours en mati¯re dô®galit® et de non-discrimination (3). 

Cerner la notion de discrimination, conduit ¨ la mettre en prise avec lô®galit® (Section 1), puis 

à apprécier la place que le juge lui assigne (Section 2). 

1. M®thodes dôenqu°te 

 

Cette premi¯re section vise ¨ pr®senter les conditions concr¯tes de lôenqu°te sociologique (a) 

et le profil sociologique des enquêtés (b). 

a. Pr®cisions sur la r®alisation de lôenquête 

Dans le cadre de ce volet sociologique de lôenqu°te,  huit rapporteurs ou ex-rapporteurs 

publics du Conseil dôEtat ont ®t® rencontr®s en face ¨ face dans le cadre dôentretiens dits 
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« semi-directifs è, côest-à-dire dôentretiens au cours desquels lôenquêteur guide la personne 

interviewée autour de différents thèmes définis au préalable, mais dont le déroulement est 

relativement ouvert afin de laisser la parole aux personnes rencontrées et de suivre leur propre 

raisonnement. Au cours de ces rencontres, ils ont été amenés à parler de leur parcours 

professionnel, de leur travail au quotidien au Conseil dôEtat, des dossiers qui les ont marqu®s 

durant leur carrière et de leurs aspirations professionnelles. En parallèle, ils ont été interrogés 

sur les dossiers quôils avaient trait®s en mati¯re de non-discrimination et dô®galit®, sur les 

usages de ces principes dans des dossiers précis et sur la façon dont ils envisageaient 

lôarticulation entre ces deux principes dans les cas concrets auxquels ils ont ®t® confrontés 

personnellement dans leur pratique. 

La sélection des rapporteurs publics à contacter, a été faite à partir des noms des rapporteurs 

publics qui étaient intervenus dans des décisions qui paraissaient importantes ou qui 

soulevaient une question particuli¯re en mati¯re dô®galit® et de non-discrimination. Dans 

certains cas, lôapproche privil®gi®e dans les conclusions du rapporteur public reposait sur la 

rupture du principe dô®galit® alors quôil apparaissait aux chercheurs de droit administratif 

quôune lecture en termes de discrimination aurait également été envisageable ; dans dôautres 

cas, les magistrats avaient explicitement fait référence au principe de discrimination et à son 

articulation avec le principe de rupture dô®galit®. 

Avec ceux qui ont répondu favorablement, une rencontre en face à face a été organisée. La 

tr¯s grande majorit® des entretiens a eu lieu au Conseil dôEtat. Certains ont eu lieu dans des 

administrations de la capitale, où les conseillers sont détachés temporairement. Ces entretiens 

ont dur® entre une heure et deux heures et demie et ont ®t® tous enregistr®s, ¨ lôexception de 

lôun dôentre eux. Ils ont ensuite ®t® transcrits. De nombreuses notes ont ®galement ®t® prises 

durant ces rencontres et à la suite de celles-ci. Côest ce mat®riel constitué des transcriptions et 

de ces notes qui servent de support au rapport. 

b. Le profil sociologique des enquêtés 

Au total, il y a vingt rapporteurs publics en activit® au Conseil dôEtat (deux par sous-section). 

Cinq actuellement en activité, un ancien rapporteur public devenu assesseur de sa sous-section 

et deux anciens rapporteurs publics qui exercent d®sormais dôautres fonctions ¨ lôext®rieur du 

Conseil dôEtat ont ®t® rencontr®s. Pour compl®ter ce tableau, un entretien avec un rapporteur 

public dans une Cour Administrative dôAppel a ®galement eu lieu. 

Parmi les rapporteurs du Conseil dôEtat, trois profils peuvent °tre distingu®s. Le premier 

groupe est composé de ceux qui ont fait Science Po Paris puis lôEcole Nationale de 

lôAdministration et qui entrent au Conseil dôEtat directement ¨ la sortie de lô®cole, ¨ 24 ou 25 

ans, parce quôils sont class®s dans les 15 premiers de leur promotion et que ce classement leur 

donne lôoccasion dôopter pour lôentr®e dans lôun des grand corps de lôEtat, ¨ savoir la Cour 

des Comptes, lôInspection g®n®rale des Finances et le Conseil dôEtat. Ils sont alors recrut®s 

comme auditeurs. Le deuxi¯me groupe est compos® de ceux qui proviennent de ce que lôon 

appelle le « tour extérieur » et qui ont une expérience de dix ans au moins dans les juridictions 

administratives (tribunal administratif et cour administrative dôappel) ou dans dôautres 
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administrations. Ils arrivent au Conseil dôEtat plus tard dans leur carri¯re, entre 35 et 45 ans, 

avec une expérience pratique du contentieux administratif. Ceux-là sont directement recrutés 

comme maîtres de requête. Le troisième et dernier groupe est composé de ceux qui 

proviennent aussi du tour ext®rieur, mais qui nôont pas forc®ment dôexpertise du contentieux 

administratif. Ils sont recrutés parmi dôanciens ministres, journalistes, professeurs 

dôuniversit®, etc. et entrent directement au Conseil dôEtat comme Conseillers. Parmi les 

personnes rencontrées dans le cadre de cette enquête, quatre sont issus du premier groupe, 

trois du deuxième groupe et un rapporteur public est issu du troisième groupe. 

Une carri¯re au Conseil dôEtat est constitu®e de la succession de plusieurs grades, auxquels on 

accède exclusivement par ancienneté : Auditeur, Ma´tre des requ°tes puis Conseiller dôEtat. 

En parallèle à ces grades, les fonctions occupées peuvent diverger très fortement. Ces 

fonctions sont attribuées par le Président de la section du contentieux, en fonction du mérite et 

de la compétence des membres du Conseil241. Généralement, pendant trois ans, les auditeurs 

qui viennent dôarriver au Conseil dôEtat sont rapporteurs. Ensuite, certains sont choisis, selon 

des critères méritoires, pour exercer la fonction de responsable du centre de documentation. 

Plus tard, certains se voient proposer la fonction de rapporteur public lorsquôun ç pupitre se 

libère » dans une sous-section. Cette fonction est perçue comme prestigieuse au sein de 

lôinstitution, ce qui explique quôun grand nombre de rapporteurs aspirent ¨ devenir 

rapporteurs publics. 

Parmi les huit rapporteurs publics rencontrés, il y avait sept hommes et une femme (au total, il 

y avait 11 hommes et 9 femmes qui occupaient la position de rapporteur public au moment de 

notre enquête). Les rapporteurs publics rencontrés proviennent majoritairement de familles 

des classes supérieures (parents cadres supérieurs, hauts fonctionnaires). Certains proviennent 

aussi de familles de la classe moyenne (parents petits fonctionnaires, cadres moyens). Ces 

derniers soulignent le d®calage entre leur milieu dôorigine et celui de leurs collègues :  

« Socialement, mon milieu, côest un milieu tr¯s modeste par rapport ¨ un milieu de mes 

coll¯gues. Pour la plupart, lôun de leurs parents a fait une grande ®cole, souvent lôENA. 

Mais ça peut être aussi Polytechnique ou HEC. On a aussi des conseillers qui sont au 

Conseil dôEtat de p¯re en fils ou de m¯re en fille. Il y a une reproduction tr¯s importante 

quand même » (E7).  

« Je ne connais pas forc®ment tous les p®digr®es de mes coll¯gues, mais moi je nôhabite 

pas entre le 1
er
, le 7

ème
 et le 8

ème
 arrondissement. Jôai toujours v®cu en banlieue et 

aujourdôhui encore, je prends tous les jours le train Sarcelles-Paris, donc ­a fait que jôai 

un point de vue très opérationnel sur les choses, sur la diversité des mélanges sociaux, sur 

la diversité des attentes sociales, jôai un regard ¨ 360 degr®s. Je nôai pas un point de vue 

éthéré » (E5).  

Le point commun est quôils sont tr¯s majoritairement issus de familles dans lesquelles leurs 

parents étaient fonctionnaires ou salariés de la fonction publique.  

                                                 
241

 B. Ribadeau Dumas, « Les Carri¯res Dans et Hors Le Conseil dôEtat » Pouvoirs, n° 123, 2007, pp.73-88. 



Rapport final  ï CREDESPO ï Université de Bourgogne 

Convention n° 214.04.03.21 

 

 

67 

 

Sur leur engagement militant et leur participation à la vie associative, les rapporteurs publics 

restent extr°mement frileux ¨ sôexprimer ouvertement. A cet ®gard, ceux qui ont suivi le 

parcours classique en interne au Conseil dôEtat restent plus discrets ¨ ce sujet que ceux qui 

proviennent du tour extérieur, que ce soit ceux qui ont occupé des fonctions où leur 

orientation politique était explicitement revendiquée ou ceux qui proviennent des tribunaux 

administratifs et cours administratives dôappel.  

 

2. Le travail concret des rapporteurs publics 

 

Le rapporteur public a pour mission, lors de lôaudience publique, dô®clairer la formation de 

jugement.  

« Il prononce à cette fin des conclusions dans lesquelles il expose publiquement, et en 

toute indépendance, son opinion sur les questions soulevées par la requête et sur la 

solution quôelle appelle. 

Le rapporteur public expose dôabord les circonstances du litige, lôensemble des arguments 

®chang®s entre les parties pendant lôinstruction et les questions pos®es par lôaffaire. Il 

rappelle les règles de droit applicables au litige et les décisions existantes en lien avec 

lôaffaire (la jurisprudence) qui pourraient orienter la solution. Puis il fait conna´tre son 

appréciation sur ces points et propose la solution qui, suivant sa conscience, lui paraît la 

plus appropriée. 

Une fois lôaudience publique termin®e, la d®cision est mise en d®lib®r®. Le rapporteur 

public peut assister au d®lib®r®, sauf si une des parties sôy oppose. Cependant, il ne fait 

pas partie de la formation de jugement et ne participe donc pas à la prise de décision. Il 

appartient aux seuls juges qui statuent sur lôaffaire de d®cider sôils suivent la proposition 

du rapporteur public ou sôils adoptent un jugement en tout ou partie diff®rent de cette 

proposition » (« Quel est le rôle du rapporteur public ? », Le Conseil dôEtat (site internet), 

http://www.conseil-etat.fr/Actualites/Communiques/Quel-est-le-role-du-rapporteur-

public) 

Cette première section, consacrée au travail concret des rapporteurs publics, examine 

successivement lôorganisation du travail et la r®partition des dossiers (a), la gratification, 

satisfaction et frustration li®e ¨ lôexercice du m®tier de rapporteur public (b) et les dossiers qui 

ont marqué la carrière des juges rencontrés (c).  

a. Organisation du travail et répartition des dossiers 

La section contentieuse du Conseil dôEtat est r®partie en dix sous-sections. Chaque sous-

section est compos®e dôun Pr®sident de sous-section, de deux assesseurs, de rapporteurs et de 

deux rapporteurs publics.  

Les dossiers qui entrent au Conseil dôEtat sont r®partis, par le Pr®sident de la section 

contentieuse, entre les différentes sous-sections. Chaque sous-section est spécialisée dans une 

ou plusieurs matières spécifiques. Par exemple, la 7
ème

 sous-section traite principalement des 

contrats et marchés publics. Mais dans toutes les sous-sections, il y a un contentieux dit 

« banalisé è, côest-à-dire des matières qui sont réparties entre toutes les sous-sections : 
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urbanisme, environnement, droit des étrangers, etc. Les rapporteurs publics sont donc à la fois 

sp®cialis®s autour de certaines questions, mais aussi g®n®ralistes car ils ont lôhabitude de 

traiter des dossiers qui sont hors de leur champ de compétence propre.  

Lorsquôun nouveau dossier arrive ¨ la sous-section, il est remis ¨ lôun des rapporteurs de la 

sous-section qui en fait une première évaluation. Celui-ci examine la requête et les pièces 

fournies. A partir de là, il établit la liste des moyens présents dans la requête et des solutions 

que ces moyens semblent devoir appeler. Il r®dige une note dôune dizaine de pages reprenant 

ces diff®rents ®l®ments. Il r®dige ®galement un projet de jugement, quôil soumettra 

ultérieurement aux autres membres de la sous-section. 

« Les rapporteurs sont vraiment la chevilles ouvri¯res, côest eux qui vont prendre le 

dossier, qui vont le disséquer, qui vont se faire une opinion, qui vont proposer une 

solution, puis qui vont formaliser leur r®flexion et leur solution dans une note (é) » (E1).  

Un réviseur intervient ensuite. A partir de la requête, des pièces et de la note remise par le 

rapporteur, il se fait une opinion et émet des suggestions de modifications dans une note de 

révision. Le dossier est ensuite soumis au rapporteur public qui, à son tour, se fait sa propre 

opinion sur lôaffaire. Il prend connaissance de la note pr®sent®e par le rapporteur, et de la note 

de révision du réviseur.  

Les rapporteurs publics considèrent que leur travail peut être réparti en trois phases distinctes, 

qui rythment les semaines de travail. La première phase consiste à dépouiller la requête et les 

pi¯ces et ¨ pr®parer les conclusions qui seront pr®sent®es lors de lôaudience. Ce travail est tr¯s 

solitaire puisque les rapporteurs publics travaillent seuls sur leurs dossiers. La deuxième partie 

de leur travail consiste ¨ assister aux s®ances dôinstruction de leur sous-section qui, comme 

leur nom lôindique, sont destin®es ¨ instruire les dossiers. Les membres de la sous-section se 

réunissent et préparent les affaires qui vont passer en jugement. La troisième partie du travail 

du rapporteur public consiste ¨ prendre la parole lors de lôaudience et ¨ pr®senter 

publiquement les conclusions quôil a r®dig®es. Ces audiences ont lieu une fois par mois 

environ.  

Cette répartition des tâches fait que les rapporteurs publics sont relativement libres dans 

lôorganisation de leur travail quotidien. Outre les s®ances dôinstruction et les audiences, 

auxquelles ils sont tenus dôassister, ils organisent leur travail comme ils lôentendent. De plus, 

ils ne sont pas tenus dô°tre pr®sents au Conseil dôEtat et peuvent travailler ¨ leur domicile ou 

dans lôendroit de leur choix. Beaucoup consid¯rent que la charge de travail est relativement 

importante, ce qui les contraint à « tenir le rythme » et à travailler en soirée ou le week-end, 

mais quôils b®n®ficient de grandes marges de libert® pour organiser leur travail de rapporteur 

public. A c¹t® de leurs missions de rapporteur public au Conseil dôEtat, ils exercent souvent 

dôautres activit®s ext®rieures : certains enseignent le droit administratif ¨ lôENA, Science Po 

Paris ou dans dôautres universit®s. Dôautres sont conseillers dans diverses commissions. Ils 

envisagent ces différentes missions comme des compléments nécessaires à leur activité 

principale, car ils leur permettent de réfléchir autrement, de se poser de nouvelles questions.  
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Les rapports entre les diff®rents membres du Conseil dôEtat sont qualifi®s de fa­on tr¯s 

variable en fonction des enqu°t®s. Si certains consid¯rent quôils sont extr°mement formels et 

distants, dôautres mettent plut¹t en ®vidence le caract¯re ç familial » de la juridiction.  

« On est comme une grande famille ici » (E8).  

« Il nôy a pas beaucoup dô®changes avec les coll¯gues, ni de convivialit®. On a des 

rapports tr¯s formels ici parce quôon est entourés de gens assez prestigieux, de Parisiens, 

dô®narques, etc. » (E7).  

La plupart des rapporteurs publics disent quôils consultent occasionnellement leurs pairs pour 

discuter dôun rapport quôils sont en train de r®diger et pour lequel la solution ne leur paraît pas 

®vidente. Certains se tournent vers des coll¯gues qui nôexercent pas forc®ment la fonction de 

rapporteur public mais qui ont une exp®rience dans lôadministration concern®e, afin de 

prendre connaissance de leur éclairage issu de la pratique.  

b. Gratification, satisfaction et frustration dans lôexercice du m®tier 

Les rapporteurs publics identifient différentes sources de gratification ou de satisfaction liée à 

leur fonction de rapporteur public. Tout dôabord, ils soulignent de fa­on quasi unanime la 

libert® et lôind®pendance qui caract®risent leur travail de r®flexion et de d®cision.  

« Nous avons une tr¯s grande libert®, une ind®pendance qui fait que nous nôavons, dans 

notre opinion, à suivre aucune instruction de qui que ce soit. La seule chose à laquelle 

nous sommes soumis, côest la l®galit®, la rigueur de notre travail. La nature m°me de 

notre travail consiste ¨ interpr®ter la loi, la jurisprudenceé et ¨ cet aune, de pouvoir dire 

qui a la bonne interprétation, qui a tort et qui a raison, qui a le droit et qui nôa pas le droit. 

Côest la seule chose qui nous contraigne. Parce quô¨ part ­a, nous sommes enti¯rement 

libres, de toute pression hiérarchique, de toute pression des collègues même » (E6). 

Ensuite, ils mettent ®galement en lumi¯re lôint®r°t quôils portent au raisonnement juridique et 

¨ lôargumentation.  

« R®diger des conclusions, côest une sorte de jeu, parce quôil faut arriver, dans un langage 

en m°me temps clair et synth®tique, sans cr®er dôa contrario, à faire attention à ce que la 

décision dit mais aussi à tout ce que la décision ne dit pas » (E8).   

Enfin, ils soulignent la spécificité de leur position de rapporteur public, par rapport aux juges 

qui font partie de la formation de jugement. Le fait que leur avis soit entendu publiquement 

est majoritairement considéré comme un atout indéniable de la fonction car il permet de 

rendre le travail visible aux yeux des avocats, des universitaires, mais aussi des justiciables. 

Ils considèrent cependant que cette publicisation de leur avis est également une difficulté car 

ils se sentent très exposés publiquement.  

« En tant que rapporteur public, on nôest pas plus important que les autres juges, 

puisquôon ne vote pas. On nôa pas de voix d®lib®rative, mais on a un pouvoir dôinfluence 

qui est quand même assez fort, et on publie nos conclusions, ce qui fait que la doctrine 

universitaire ou les avocats vous identifient vous. Côest donc une fonction extr°mement 

valorisée parce que, vous incarnez un peu la fonction juridictionnelle, même si dans les 
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faits, vous nôen °tes quôun maillon et plus un porte-parole quôun fabricant au sens strict » 

(E8).  

« En tant que rapporteur public, vous °tes tr¯s expos®. Quand jôai conclu une 

interprétation sur la loi de 1905, qui est une interprétation dont je suis convaincu quôelle 

est conforme ¨ lôesprit du l®gislateur de lô®poque, mais qui se traduit par une lecture 

relativement libérale de la loi, vous savez que vous allez être directement attaqué, que 

votre nom sera sur internet au bout de deux minutes » (E5).  

En contrepartie, les rapporteurs publics soulignent quelques difficultés ou frustrations liées à 

leur m®tier. Tout dôabord, la plupart des enqu°t®s mentionne la distance qui les s®pare du 

« monde réel » et des « justiciables ordinaires ». Ce constat est souvent plus marqué chez 

ceux qui ont exercé des fonctions similaires dans des tribunaux administratifs ou des cours 

administratives dôappel. Bien que moins r®pandu, ce constat est pr®sent ®galement parmi ceux 

qui ont suivi le « parcours classique » en entrant au Conseil dôEtat comme auditeurs. 

« Jôai un souvenir douloureux dôune affaire o½ jôai eu le sentiment de parler de sujets 

extr°mement ®th®r®s pour la personne concern®e, qui ®tait devant moi ¨ lôaudience. Nous 

avons, dans nos matières, le contentieux des licenciements des salariés protégés. Et je me 

souviens dôune affaire o½ les questions difficiles pos®es ®taient purement des questions de 

proc®dure, tr¯s complexes m°me pour des juristes, ¨ moins quôils nôaient beaucoup 

travaillé sur ces questions-là. Donc mes conclusions ¨ lôaudience, quand jôai pris la 

parole, étaient très techniques et passablement incompréhensibles pour la personne, en 

tout cas sôagissant des faits et de lôissue finale. En plus, on a la position de juge de 

cassation, donc on sôexprime seulement sur la fa­on dont le juge dôappel a jug® lôaffaire, 

ce qui distancie encore plus par rapport aux faits. (é) Donc je me suis rassise, comme 

côest la pratique, et le salari® qui avait ®t® licenci®, qui nôavait pas le droit ¨ la parole 

puisque seuls les avocats au Conseil dôEtat et ¨ la Cour de Cassation ont le droit de 

prendre la parole ¨ lôaudience, il sôest lev® et a demand® : óAlors finalement, je suis 

licencié ?ô (é). Ca mettait bien en avant le fait que nous avons cette tentation, cette 

tendance à ne r®fl®chir quô¨ nos constructions intellectuelles. Ça me pèse cette distance 

avec la société, avec son fonctionnement concret. A tel point que je me demande parfois 

si tout cela nôest pas un peu excessif, si le droit nôarrive pas ¨ un niveau de raffinement 

tel quôil en finit par se complaire dans son propre fonctionnement » (E6).  

Une autre dimension jug®e probl®matique est lôarticulation entre lôapplication du droit 

(l®galit®) et le respect dôid®aux de justice (l®gitimit®). Un rapporteur public exprime sa 

frustration face ¨ des d®cisions quôil a d®j¨ prises, quôil juge injustes mais conformes ¨ la 

légalité.  

« Le droit est quand m°me quelque chose dôaride, dôartificiel. On est tenu par la loi, donc 

on ne juge pas forc®ment en ®quit®. On nôest pas Salomon et on nôest pas l¨ pour avoir la 

moindre bienveillance humaine en r®alit®, ¨ lô®gard des personnes dont on voit appara´tre 

la vie, les aspirations, les difficult®s. (é) Il faut bien accepter un peu la force injuste de la 

loi. Il môest d®j¨ arriv® de devoir conclure froidement ¨ quelque chose quôau fond je 

r®prouvais et donc jô®tais d®sol® en r®alit®, pour lôinjustice ¨ laquelle ­a allait conduire » 

(E6).  
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Ensuite, ils font part dôune grande solitude dans lôexercice concret de leur m®tier. La tr¯s 

grande libert® dans lôorganisation du travail, rythm®e uniquement par des s®ances 

dôinstruction et des audiences hebdomadaires, et la teneur m°me de leur travail de lecture de 

pi¯ces et de r®daction de rapports fait quôils exercent leur m®tier le plus souvent seuls, devant 

leur ordinateur, au Conseil dôEtat ou chez eux. Si certains estiment que côest le prix ¨ payer 

pour b®n®ficier dôune grande autonomie dôorganisation, dôautres consid¯rent que cette 

solitude les pousse ¨ envisager dôautres fonctions, hors du Conseil dôEtat (dans des 

administrations ou des cabinets ministériels voire même dans des juridictions judiciaires ou 

dans un tout autre domaine). 

c. Les dossiers marquants dôune carri¯re au Conseil dôEtat 

Lorsque les rapporteurs publics mentionnent les dossiers qui ont marqués leur carrière, ils 

mettent en ®vidence plusieurs crit¯res qui font quôun dossier passe du statut de ç dossier 

courant et ordinaire » au statut de « dossier marquant ».  

Tout dôabord et assez logiquement, ils se souviennent mieux des dossiers qui ont été en portés 

devant lôassembl®e du Conseil dôEtat, la formation de jugement la plus solennelle de la 

juridiction, notamment parce quôils y ont travaill® plus longtemps, que leur investissement 

était plus conséquent, mais aussi parce que les enjeux soulevés étaient plus importants.  

« Il y a de grosses affaires, des affaires dôassembl®e ou de section, le point de droit qui va 

°tre tranch® est important. On attend de nous aussi que lôon d®veloppe particuli¯rement ce 

point-là, sous tous les angles, avec peut-être un travail plus doctrinal derrière. Donc ça 

rend le travail plus int®ressant. On travaille plusieurs jours dessus donc on sôen souvient 

mieux que dôautres dossiers plus petits » (E4).  

Ensuite, ils se r®f¯rent ¨ des affaires quôils ont jug®es complexes dôun point de vue juridique. 

Leur complexité a impliqué une réflexion intellectuelle inédite. Ils soulignent également 

quôils gardent davantage en m®moire les dossiers dans lesquels ils ont eu ¨ chercher une 

solution qui impliquait une transformation de lô®tat du droit existant, une proposition de 

jurisprudence nouvelle.  

« Un dossier qui môa marqu®, côest un dossier qui nous a pos® plein de questions 

techniques (é). On nôavait jamais eu ce type de situation et on devait se prononcer sur la 

question de savoir si on était compétent sur cette question-là, en tant que juges 

administratifs. On y a passé beaucoup de temps et on a beaucoup réfléchi à la solution » 

(E7).  

Un autre ®l®ment qui fait quôune affaire devient marquante est la possibilit®, au moment de 

lôaudience, dôidentifier le requ®rant parmi les membres de lôassistance. Les rapporteurs 

publics estiment quôils ont peu de contact avec la r®alit® et quôils se sentent parfois tr¯s 

éloignés des problèmes concrets des personnes concernées par les décisions quôils rendent. 

Ainsi, un rapporteur public relate que, lors dôune audience, le requ®rant est intervenu pour 

quôon lui explique en langage clair la teneur des propos tenus par le rapporteur public, avant 

dô°tre ravis® par le pr®sident qui lui a rappel® que les requ®rants nôavaient pas droit ¨ la parole 

lors des audiences du Conseil dôEtat. Un autre se souvient dôune dame qui sôest lev®e et a 
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pouss® un cri lors dôune audience, pour ajouter un ®l®ment quôelle jugeait pertinent, et qui a 

été invitée à se rasseoir et à se taire. Ces brefs moments où la réalité extérieure pénètre dans 

les murs du Conseil dôEtat sont jug®s marquants. Les rapporteurs publics ont le sentiment 

dôavoir per­u, ¨ travers ces br¯ves interventions, toute la d®tresse humaine et les situations 

sociales et individuelles compliquées qui se cachent derrière leur travail essentiellement 

technique et juridique.  

« On a eu une affaire o½ un jeune homme est venu ¨ lôaudience. Il ®tait entr® ¨ lôh¹pital 

pour soigner quelque chose de bénin et il était ressorti avec une infection nosocomiale, 

contract®e ¨ lôh¹pital. (é) ¢a avait compl¯tement ruin® sa sant® et il ®tait arriv® ¨ 

lôaudience tr¯s diminu®, avec des cannes, etc. Nous, habituellement au Conseil dôEtat, on 

voit surtout des avocats, beaucoup plus que les requ®rants, et donc côest tr¯s 

impressionnant pour nous les juges, dô°tre confront®s directement ¨ la faute de 

lôadministration. Enfin, lôh¹pital nô®tait pas vraiment en faute mais cô®tait sa 

responsabilit®é et donc on ®tait confront® tr¯s concrètement et physiquement aux 

cons®quences de la responsabilit® de lôh¹pital » (E7).  

 

3. Le discours du juge administratif en mati¯re dô®galit® et de non-

discrimination 

 

Les rapporteurs publics ont eu à traiter de très nombreuses requêtes dans lesquelles lô®galit® 

est invoquée. Ils éprouvent donc des difficultés à parler de leurs dossiers relatifs à ce principe 

tant ils sont nombreux et diversifiés. 

« Lô®galit®, côest la tarte ¨ la cr¯me du Conseil dôEtat » (E3).  

« Lô®galit® est un moyen soulev® dans un grand nombre dôaffaires, de tous types » (E6) 

Par contre, la non-discrimination est un principe qui revient beaucoup moins souvent. Ils ont 

généralement en tête un ou deux dossiers où cette terminologie a été invoquée. Certains se 

souviennent très clairement de dossiers quôils consid¯rent comme marquants, dans lesquels ils 

ont eu ¨ r®fl®chir ¨ lôapplication du principe de non-discrimination.  

« Je nôai pas de souvenir dôavoir ®t® confront® ¨ une requ°te qui formule sa critique en 

termes de discrimination. En général, les avocats vont se référer à une norme bien 

identifiée comme telle : soit le principe dô®galit® national, soit un texte ou un principe de 

droit international, mais côest souvent lô®galit® » (E2). 

« En matière de non-discrimination, je me souviens de deux affaires jusquôici » (E3).  

« Jôai eu assez peu de dossiers sur les discriminations, enfin en tout cas o½ le terme de 

discrimination était employé. En revanche, on va plutôt parler de méconnaissance du 

principe dô®galit® » (E5).  

« Le mot discrimination nôest pas un mot quôon emploi ais®ment en jurisprudence » (E5). 

Lorsquôon aborde avec eux les affaires pour lesquels ils ont ®t® sollicit®s, sur le conseil des 

juristes de lô®quipe sp®cialis®s en droit administratif, certains se souviennent de manière très 

pr®cise de ces dossiers mais dôautres nôont quôun souvenir tr¯s diffus de ces affaires. Ceci 
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montre, dôune part, que la d®lib®ration entre les principes dô®galit® et de non-discrimination 

nôest pas forc®ment jug®e ç problématique » et « marquante » par les rapporteurs publics et, 

dôautre part, que certaines décisions ou rapports publics, qui sont discutés au sein du monde 

scientifique et académique, ne sont pas forcément les dossiers qui ont marqué 

individuellement les rapporteurs publics.  

Dans la plupart des cas où la question de la non-discrimination est invoquée, les affaires en 

question ne sont pas liées à la matière qui constitue la spécialité de la sous-section. Ils font, au 

contraire, partie du contentieux banalisé de la sous-section dans laquelle travaillent les 

rapporteurs publics. Ces derniers estiment dôailleurs bien souvent que le dossier est arriv® par 

hasard dans les mains de leur sous-section.  

« La question de la discrimination est plutôt apparue dans le contentieux banalisé que 

nous avons dans chaque sous-section. Côest par ce biais que jôai ®t® amen® ¨ traiter de cas 

de discrimination » (E3).  

Ce troisi¯me paragraphe, consacr® au discours du juge administratif en mati¯re dô®galit® et de 

non-discrimination, expose les points de convergence (a) et de divergence (b) repérés par les 

rapporteurs publics dans les dossiers quôils ont eu ¨ traiter, avec une attention sp®cifique 

port®e ¨ leur r®flexion sur la charge de la preuve (c). Pour finir, sera envisag® lôattachement 

personnel manifesté par certains rapporteurs publics au principe dô®galit® (d). 

a. Egalité et non-discrimination : deux principes indissociables ?  

Dôembl®e, les rapporteurs publics indiquent quôils consid¯rent lô®galit® et la non-

discrimination comme deux faces dôun m°me ph®nomène, la discrimination étant une rupture 

du principe dô®galit®. 

« Pour moi, a priori, mais côest peut-être une conception réductrice de la non-

discrimination, mais quand un requ®rant se plaint que le principe dô®galit® a ®t® m®connu, 

côest quôil estime quôil y a eu une forme de discrimination. Et il y a des atteintes l®gales ¨ 

lô®galit® et des discriminations qui ne sont pas des atteintes ¨ la l®galit®, donc côest deux 

faces de la m°me chose (é) Dans ma pratique juridictionnelle, je ne faisais pas la 

différence entre ce qui pourrait être un sujet de discrimination ou un sujet de 

m®connaissance du principe dô®galit®, pour moi côest la m°me chose » (E2).  

« Je ne suis pas s¾r dô°tre capable de vous dire la diff®rence quôil y a entre les deux 

(lô®galit® et la non-discrimination) dôun point de vue juridique. Par exemple, on manie 

indiff®remment le principe fran­ais dô®galit® et le principe de non-discrimination de la 

Convention europ®enne des droits de lôhomme, article 14. En tout cas, en mati¯re fiscale, 

je ne vois pas de diff®renceé » (E8).  

Selon eux, dans leur pratique quotidienne, les juges administratifs traitent ces questions de 

façon très similaire. 

« Le principe de non-discrimination, le Conseil dôEtat lôenvisage de fa­on rarement 

distincte du principe dô®galit®. Je dirais que le juge administratif en g®n®ral, jôadh¯re 

globalement moi-même à cette démarche, ne voit pas dans le principe de non-

discrimination quelque chose de fondamentalement diff®rent du principe dô®galit® » (E6).  



Rapport final  ï CREDESPO ï Université de Bourgogne 

Convention n° 214.04.03.21 

 

 

74 

 

Les rapporteurs publics distinguent deux cas de figure, pour lesquels ils adoptent une posture 

différente. Dans un premier cas de figure, ils peuvent être soumis à des affaires où la 

discrimination r®sulte dôun texte g®n®ral. Ils tendent alors tous ¨ sôaccorder sur lôid®e quôil 

faut consid®rer quôil ne sôagit pas dôune rupture ç classique è du principe dô®galit®. Dans ces 

cas, ils « rabattent » en quelque sorte la discrimination sur la méconnaissance du principe 

dô®galit®.  

« La discrimination, côest une rupture de lô®galit®. Quand elle r®sulte dôun texte g®n®ral, 

on est vraiment dans la rupture dô®galit® : ®galit® des sexes, ®galit® selon lô©ge, etc. (é) 

Lôobjet m°me de la diff®rence de traitement est un petit peu mieux prot®g® quand on 

parle de discrimination, mais bon, côest des questions de vocabulaire. Autrefois, on ne 

parlait pas de discrimination, mais on avait exactement les mêmes raisonnements en 

application du principe dô®galit® » (E4).  

Un autre rapporteur public, confront® ¨ la m°me situation, indique quôil sôagit, selon lui, 

dôune divergence entre une lecture juridique du dossier, en termes de m®connaissance de 

lô®galit®, et une lecture sociologique, en termes de discrimination.  

« Moi, ce que jôai eu r®guli¯rement, côest la question de savoir si, par rapport ¨ lôobjectif 

poursuivi, les critères retenus méconnaissent-ils ou ne méconnaissent-ils pas le principe 

dô®galit® ? A ce moment-l¨, moi ­a môest arriv® de conclure sur le fait que les crit¯res 

retenus nô®taient pas pertinents au regard de lôobjectif poursuivi et donc quôil y avait une 

m®connaissance du principe dô®galit®. On peut qualifier ça en sociologie de 

discrimination, mais en droit on va dire quôil y a une m®connaissance du principe 

dô®galit® » (E5).   

Dans le deuxième cas de figure, les rapporteurs publics peuvent être soumis à des affaires où 

la discrimination est introduite dans une requête individuelle. Dans ces cas, ils estiment que le 

principe de non-discrimination implique de réfléchir de façon quelque peu différente, et 

dô®laborer un argumentaire qui prend en compte les spécificités de la non-discrimination par 

rapport ¨ lô®galit®. Ils distinguent alors les deux philosophies qui sous-tendent ces principes. 

b. Deux principes, deux origines, deux philosophies  

Tous sôaccordent ¨ dire que, malgr® le fait quôils traitent la plupart des dossiers en termes 

dô®galit® et non en termes de non-discrimination, ces deux principes ne reposent pas sur une 

conception ou une philosophie identique.  

Une premi¯re diff®rence est que le constat dôune rupture du principe dô®galit® implique de 

d®montrer lôexistence dôune diff®rence de traitement, alors que la d®monstration de 

lôexistence dôune discrimination implique dôaller plus loin dans le raisonnement et de 

rapporter la différence de traitement à lôun des crit¯res prot®g®s par la législation. Ils 

con­oivent donc la discrimination comme plus restreinte que la rupture du principe dô®galit®.  

« Jôessaie toujours de planter le d®cor, entre discrimination et in®galit®. Lôune peut 

g®n®rer lôautre, lôautre nôest pas forc®ment caus®e par lôune. » (E5)  

« La discrimination, ­a consiste ¨ traiter quelquôun diff®remment au nom dôun crit¯re 

particulier, alors que la rupture dô®galit®, côest juste un traitement diff®rent de situations 
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identiquesé côest ­a la distinction peut-°treé la discrimination doit être rapportée à un 

crit¯re, alors que la rupture dô®galit® se suffit ¨ elle-même » (E8).  

« Le principe de non-discrimination, il est transitif en quelque sorte, il faut être discriminé 

en fonction de quelque chose » (E7).  

Une deuxième différence repose sur la notion de motif illégitime, présente dans le concept de 

discrimination mais pas dans la rupture du principe dô®galit®. Les rapporteurs publics 

consid¯rent quôil y a une diff®rence de statut : la rupture dô®galit® doit °tre d®montr®e par un 

constat basé sur des faits (une différence de traitement), alors que la notion de discrimination 

int¯gre un caract¯re moral (lôill®gitimit® dôune diff®rence de traitement). Cette distinction 

incite un rapporteur ¨ consid®rer quôil y a une ç dimension morale » dans le principe de non-

discrimination qui nôest pas pr®sente dans lôid®e dô®galit®.  

« Quand on utilise le terme discrimination, ce quôon veut dire côest que la mesure est 

prise pour un motif ill®gitime. Dans le principe dô®galit®, il nôy a pas cette notion de motif 

ill®gitime. Il y a plut¹t le constat dôune simple diff®renciation de traitement, mais il nôy a 

pas de condamnation de la l®gitimit® ou de lôill®gitimit® de la diff®rence de traitement 

(é) je dirais quôil y a quelque chose de moral en quelque sorte dans lôutilisation du terme 

de discrimination » (E6). 

« La notion de discrimination est une notion que lôon manie avec prudence, parce quôil ne 

faut pas lui faire dire autre chose que ce quôelle dit. Et on nôaccuse pas ¨ tort et ¨ travers 

les gens de discrimination, quand le vrai probl¯me est un probl¯me dô®galit® » (E5).  

Une troisième distinction opérée par plusieurs rapporteurs publics entre égalité et non-

discrimination concerne la question de lôintentionnalit®. Un rapporteur public indique quôil 

consid¯re quôil nôy a discrimination que lorsquôil nôy a pas dôintention de discriminer, voire 

même une affirmation explicite de cette intention de discriminer. Dans un dossier relatif à un 

service public qui souhaite limiter lôacc¯s ¨ certaines cat®gories dôusagers, un rapporteur 

public a rendu des conclusions quôil qualifie de ç virulentes » et « catégoriques » en faveur de 

lôacc¯s de tous ¨ ce service. Il consid¯re cependant que la qualification de discrimination nôest 

pas forcément la plus appropriée à la situation.  

« Pour passer au stade de discrimination, je dirais que pour moi, il faut quôil y ait une 

intention de discriminer. Il faut pouvoir d®montrer que celui qui discrimine, il a dit ótoi, je 

vais tôimposer un traitement diff®rent pour bien te faire sentir que je ne tôaime pasô. Donc 

par exemple, ótu es de couleur, tu es de telle religion, je ne te recrute pasô, ­a côest de la 

discrimination. [é]. Dans cette affaire, leur d®cision, compl¯tement aberrante certes, ®tait 

le fait dôun processus complexe de tentative de r®solution dôun probl¯me mat®riel plut¹t 

quôune repr®sentation id®ologique [é]. Donc côest vrai que dans les faits, côest une 

discrimination, ça ne fait pas de doute, mais en termes dôintention dolosive, je ne suis pas 

s¾r quôon puisse prêter cette intention » (E5).  

Dans cet extrait, le rapporteur public met très clairement en évidence une conception de la 

discrimination fondée sur une distinction entre le « nous » et le « eux ». La discrimination 

nôexiste que si elle consiste ¨ mettre ¨ lô®cart un individu, en tant que membre dôun groupe 

avec une identité propre, préalable à la situation de discrimination. Les rapporteurs publics 
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font une distinction entre différents critères de discrimination, considérant que certains 

reposent sur une identit® collective qui ne peut °tre viol®e, alors que dôautres reposent sur une 

conception plus individualiste de la société.  

Une quatrième et dernière grande divergence soulevée par les rapporteurs publics est la 

philosophie générale qui sous-tend ces deux principes. Lôun provenant du droit fran­ais, 

lôautre du droit anglo-saxon, introduit en France par le droit de lôUnion europ®enne. Alors 

quôen droit fran­ais, le principe dô®galit® nôinterdit pas de traiter de mani¯re diff®rente des 

personnes qui sont placées dans des situations différentes, il oblige par contre à traiter de 

manière identique des personnes qui sont placées dans une situation identique. En droit 

européen, le principe de non-discrimination implique quant à lui de traiter tout le monde de 

façon identique, même si les personnes sont dans des situations différentes.  

« On a une conception diff®rente du principe dô®galit®, au niveau du droit de lôUnion 

europ®enne et au niveau du droit fran­ais. Le droit fran­ais nôoblige pas ¨ traiter de 

mani¯re semblable des situations diff®rentes, alors que côest lôorientation du droit de 

lôUE » (E2).  

«  La non-discrimination, côest un concept assez ®tranger ¨ notre droit interne, qui est 

partiellement le droit de lôUnion. Sachant que le droit de lôUnion vient, pour sa part, 

essentiellement du droit anglo-saxon. Donc on est embêté par ce principe et par les 

horizons quôil ouvre » (E7). 

« Dans (une affaire relative ¨ la question de lô©ge de la retraite), il sôagissait dôune 

discrimination indirecte. On est ici ¨ mille lieux du droit national fran­ais. Avant quôon 

ne le lui impose, le juge fran­ais nôavait jamais raisonn® de la sorte » (E3).  

Les rapporteurs publics soulignent dôailleurs les fortes divergences dôapproches entre les 

arrêts de la Cour de Justice de lôUnion europ®enne et les arr°ts du Conseil dôEtat.  

« Il y a clairement une diff®rence de sensibilit® entre lôapproche d®fendue par la Cour de 

justice (de lôUnion europ®enne) et le Conseil dôEtat, en mati¯re de non-discrimination 

notamment. Le Conseil dôEtat a rendu plusieurs d®cisions qui ne vont pas dans le sens des 

arrêts de la Cour de justice (é) » (E3).  

Dans les cas o½ le Conseil dôEtat doit prendre une d®cision qui va ¨ lôencontre dôorientations 

donn®es par la Cour de justice de lôUnion europ®enne, plusieurs stratégies sont mises en place 

pour asseoir la d®cision du Conseil dôEtat. Dôune part, lorsque plusieurs dossiers traitent des 

mêmes questions juridiques jugées « épineuses », celles-ci sont renvoyées à la même sous-

section, au même rapporteur public, qui se spécialise dans ce contentieux particulier et tente 

dôadopter une ligne de conduite similaire pour lôensemble des dossiers. Dôautre part, les 

affaires passent devant lôAssembl®e, la plus haute formation de jugement du Conseil dôEtat. 

« On nôavait pas beaucoup de jurisprudence qui ®cartait un peu le principe de non-

discrimination donc on a voulu donner une certaine autorit® ¨ notre d®cision. Donc côest 

monté en assemblée » (E7).  

 « Si le Conseil dôEtat doit rendre un arr°t qui ne coµncide pas avec celui de la Cour de 

justice de lôUnion europ®enne, il faut que ce soit rendu devant lôAssembl®e du 
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contentieux. En matière de pension, on a eu plusieurs affaires. Ça fait partie du 

contentieux banalisé, réparti entre toutes les sous-sections. Mais on a décidé de 

transmettre tous ces dossiers à la même sous-section pilote, pour avoir une jurisprudence 

identique autour de ces questions » (E3).  

c. La charge de la preuve en matière de discrimination 

Les rapporteurs indiquent que la principale divergence entre les principes de non-

discrimination et dô®galit® est le m®canisme de la charge de la preuve. En mati¯re de 

discrimination, le Conseil dôEtat a consid®r®, dans une d®cision dôassembl®e du 30 octobre 

2009, que la responsabilité de la charge de la preuve doit « d¯s lors quôil est soutenu quôune 

mesure a pu °tre empreinte de discrimination, sôexercer en tenant compte des difficult®s 

propre ¨ lôadministration de la preuve en ce domaine et des exigences qui sôattachent aux 

principes à valeur constitutionnelle des droits de la d®fense et de lô®galit® de traitement des 

personnes ». Les rapporteurs publics font mention de ce mécanisme spécifique de la charge de 

la preuve en matière de discrimination.  

« Quand on se pose la question de savoir si cette personne en particulier a été discriminée 

ou pas, l¨ effectivement, on risque dôavoir une approche avec une m®thodologie 

particulière » (E4).  

Cependant, les rapporteurs publics indiquent la proximité entre ce système de la charge de la 

preuve et le régime général qui d®coule de la preuve dôune rupture dô®galit®, lorsquôil sôagit 

de juger et dô®valuer le caract¯re potentiellement discriminatoire de mesures g®n®rales, 

réglementaires ou législatives. Dans ces cas, ils considèrent que les deux mécanismes 

dô®tablissement de la preuve de la discrimination ou de la rupture du principe dô®galit® se 

rejoignent très fortement.  

« La discrimination, côest une mati¯re pas comme les autres. (é) Quand un requ®rant 

invoque une discrimination, il y a un raisonnement qui est particulier, qui lui est propre 

(é) et quôon ne trouve probablement pas ailleurs. La pr®somption de discrimination, puis 

la charge de la preuve sont diff®rentes. Mais bon, dans les dossiers que jôai ®t® amen® ¨ 

traiter, cô®tait diff®rent : cô®tait des mesures g®n®rales, réglementaires ou législatives, qui 

instituaient au niveau général la discrimination donc on était plutôt dans une logique 

assez classique de rupture du principe dô®galit®, une diff®rence de traitement qui est 

inscrite dans la règle générale, donc la m®thode de raisonnement nôest pas extr°mement 

particuli¯re dans ces cas. (é) Dans le dossier de la discrimination fond®e sur lô©ge, 

cô®tait vraiment le cas classique dôune d®rogation ¨ un droit, (é) côest un raisonnement 

que le juge administratif fait très classiquement dans beaucoup de matières donc là-

dessus, on était en terrain connu (E4).  

« Evidemment, ce nôest pas parce que les juges administratifs traitent la question de la 

discrimination comme une rupture du principe dô®galit® quôils nôappliquent pas les textes 

qui font mention de la non-discrimination. Notamment, le Conseil dôEtat applique le 

r®gime de preuves qui a ®t® impos® par les directives de lôUnion europ®enne pour mettre 

en évidence les discriminations. Mais en r®alit®, le Conseil dôEtat dispose dôun r®gime de 

preuves assez proche, ce qui revient à peu près à ce régime de preuves imposé par les 

directives communautaires. Donc il nôy a pas vraiment besoin de les appliquer. M°me 
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sans ces directives europ®ennes, le Conseil dôEtat aurait sans doute appliqué un régime de 

preuves tr¯s proche au final. Je pense quôil (le Conseil dôEtat) aurait sanctionn® de la 

m°me fa­on, sans n®cessairement appeler ­a ódiscriminationô mais plut¹t óatteintes ¨ 

lô®galit®ô qui se fondent sur un des motifs ill®gitimes. Donc (la charge de la preuve en cas 

de discrimination), côest un exercice que le Conseil dôEtat fait quand la discrimination est 

invoqu®e, mais ce nôest pas quelque chose de r®ellement diff®renci®é » (E6).  

Même dans des cas où ils ont à juger des cas individuels, les rapporteurs publics ont le 

sentiment que le contr¹le du juge administratif ne serait pas tr¯s diff®rent en lôabsence de 

mesures spécifiques liées à la charge de la preuve en matière de discrimination.  

« Dans le contentieux concernant le licenciement des salariés protégés, de façon générale, 

la discrimination est un sujet r®current, parce que lôobjet m°me du contr¹le que 

lôadministration fait, côest de v®rifier que le v®ritable motif du licenciement nôest pas la 

volont® de se d®barrasser dôun d®l®gu® syndical, dôun repr®sentant dôun comit® 

dôentreprise, bref dôun titulaire dôun mandat syndical. Ce lien avec le mandat est qualifi® 

de discrimination syndicale. Donc dans ce domaine, on pratique assez couramment cette 

recherche (de preuves), mais je crois que m°me si le terme nôexistait pas, la r®alit® du 

contr¹le du juge administratif ne serait pas diff®renteé » (E6).  

Ces différentes réflexions montrent que, malgré le fait que les rapporteurs publics 

reconnaissent lôapproche sp®cifique de la preuve en matière de non-discrimination, ils ne sont 

pas forcément enclins à raisonner autrement.  

d. Un attachement au principe dô®galit® 

Certains rapporteurs publics rencontrés, principalement ceux issus du « tour extérieur », 

manifestent leur attachement au principe dô®galit®. Ils critiquent, parfois de fa­on virulente, ce 

quôils consid¯rent comme une intrusion du droit europ®en dans le droit fran­ais. Ils contestent 

les interpr®tations et orientations donn®es par la Cour de justice de lôUnion europ®enne, quôils 

per­oivent comme antagonistes ¨ la d®finition de lô®galit® d®fendue en droit fran­ais.  

« Jôai vraiment peu dôenthousiasme personnel pour le raisonnement juridique de la Cour 

de justice de lôUnion europ®enne » (E3).  

« A trois reprises on a été confrontés ¨ des cas de discrimination en fonction de lô©geé Et 

moi, côest vraiment ma position personnelle et je suis peut-être encore plus radical que 

mes collègues, mais on est assez peu enclins à sanctionner les discriminations en fonction 

de lô©ge et je dirais ¨ emb°ter un peu lôadministration parce quôelle a mis 62 ans au lieu 

de 65 dans un tel corps (é). On a un peu de mal ¨ suivre ce point de vue-là de la Cour de 

justice » (E7).   

Les critiques de ces rapporteurs publics portent spécifiquement sur deux dimensions. Dôune 

part, ils considèrent que la notion de non-discrimination donne trop de pouvoir dôappr®ciation 

au juge, et quôelle contribue ¨ instrumentaliser le contentieux, suivant par-là une tendance 

forte du droit anglo-saxon.  

« Pour des raisons qui ne sont pas du tout sociologiques mais plutôt juridiques, je suis très 

sceptique quant ¨ lôutilisation de la notion de non-discrimination. Cette notion donne 

beaucoup trop de pouvoir au juge qui devient alors un acteur du débat démocratique, alors 



Rapport final  ï CREDESPO ï Université de Bourgogne 

Convention n° 214.04.03.21 

 

 

79 

 

que lô®quilibre des pouvoirs veut que le juge reste à sa place. La Cour de Justice de 

lôUnion europ®enne a une vision t®l®ologique et finaliste de son action, et ­a me fait peur 

ce type dôattitude. Il y a clairement une instrumentalisation du contentieux ¨ laquelle je 

nôadh¯re pas » (E3).  

Dôautre part, ces rapporteurs publics critiques consid¯rent que le principe de non-

discrimination repose sur des revendications individuelles de citoyens qui veulent être traités 

comme dôautres citoyens, sans pour autant °tre dans la m°me situation quôeux. Selon eux, la 

discrimination repose sur le droit de porter plainte et de réclamer individuellement des droits, 

au lieu de d®fendre un principe g®n®ral dô®galit® entre tous les citoyens.  

« Derrière la décision que nous avons prise dô®carter la discrimination (dans deux affaires 

li®es ¨ lô©ge de la retraite), côest mon point de vueé mais lôid®e ®tait de souligner que le 

problème du principe de non-discrimination pouss® ¨ son extr°me, côest quôil atomise la 

soci®t®, il lôindividualise. On est déjà dans une société très individualiste, et ça fait que le 

droit se met au service de lôindividualismeé au service de la revendication individuelle 

qui, en gros, est óje veux la m°me chose que lôautreô donc on est dans un droit 

essentiellement revendicatif et individualiste (é) Je trouve quô®laborer des constructions 

et des textes juridiques pour satisfaire ce type de revendications, ­a nôapporte rien ou 

alors uniquement une petite satisfaction matérielle concrète à la personne, mais du point 

de vue de la construction de la société, je ne suis pas certain que ce soit bénéfique 

dôencourager ce type de revendications » (E7).  

Cette critique du principe de non-discrimination se manifeste de façon variable en fonction 

des critères protégés. Les rapporteurs publics distinguent en effet les différents critères de 

discrimination reconnus par la loi, établissant que certains doivent être protégés de façon 

inconditionnelle, tandis que dôautres peuvent faire lôobjet dôexceptions, si celles-ci sont 

justifiées.  

« Je pense quôil faut avoir une r®flexion sp®cifique sur chaque crit¯re de discrimination. Il 

faut r®fl®chir ¨ lôhistoire de chaque crit¯re (é) Le type de raisonnement quôon a adopt® 

sôapplique principalement ¨ lô©ge (dans les affaires relatives ¨ lô©ge de la retraite de 

certains m®tiers). Dire ójôai 45 ans et je devrais °tre trait® comme quelquôun qui en a 62ô, 

je ne comprends vraiment pas ce critère. Par contre, des critères comme la discrimination 

contre la religion, par exemple, me semblent tout à fait légitimes » (E7).  

« Certains crit¯res sont quasiment absolus. On nôa pas le droit de faire une discrimination 

selon la race ou selon la religion. Côest interdit. Mais pour dôautres, comme le sexe ou 

lô©ge, il peut y avoir des diff®rences de traitement, ¨ condition quôelles soient justifi®es. 

La directive (européenne) est claire à ce sujet : il y a un droit et puis il y a des cas o½ lôon 

peut faire des diff®rences de traitement en fonction de lô©ge » (E4).  

Lôexistence de crit¯res jug®s ç légitimes » par les rapporteurs publics peut être mise en 

corr®lation avec lôid®e, d®j¨ soulev®e plus haut, dôune approche diff®rente dans le 

raisonnement du juge, en fonction des motifs de la discrimination. Sôils consid¯rent que la 

discrimination porte atteinte à un groupe défini au préalable, avec une identité qui lui est 

propre (une communauté religieuse par exemple), ils seront plus enclins à sanctionner ce 

comportement en sôappuyant sur lôarsenal de la non-discrimination. Sôils consid¯rent au 
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contraire quôil sôagit dôune atteinte ¨ des individus isol®s, sans identit® commune, ils 

pr®f¯reront utiliser la grammaire de lô®galit®. Cette distinction en fonction des crit¯res repose, 

en partie, sur les marges de manîuvre laiss®es par la directive europ®enne contre les 

discriminations, qui sont variables selon les critères de discrimination. Selon les rapporteurs, 

cette marge dôappr®ciation permet de prendre en compte lôhistoire sp®cifique de chaque 

crit¯re de discrimination, plut¹t que de les assimiler en consid®rant que lôon peut traiter de 

fa­on identique une discrimination fond®e sur lô©ge, les convictions religieuses ou le sexe.  

« Dans lôaffaire de lô©ge de la retraite des contr¹leurs a®riens, il y avait aussi une analyse 

quôil fallait d®gager pour voir un petit peu quelles ®taient les marges de manîuvre que la 

directive européenne (contre les discriminations) laisse aux Etats-membres. (é) Il faut 

donc voir comment ­a se fait dans dôautres pays europ®ens » (E4).  

« La Cour de justice de lôUnion europ®enne laisse une marge dôappr®ciation au d®cideur 

national, en particulier en mati¯re de discrimination fond®e sur les rapports entre lôEtat et 

la religion. Il faut voir si on adopte une approche purement actuelle ou si on tient compte 

de lôhistoire. Concr¯tement, en France, lôIslam est une religion nouvelle, moins présente 

dans la société que la religion catholique. Est-ce quôil faut accorder les m°mes droits en 

mati¯re de construction de lieux de culte, en mati¯re dôentretien des lieux de culte ? (é) 

La Cour de justice de lôUnion européenne fait des distinctions : elle ne valide pas 

forc®ment dans un Etat ce quôelle a valid® dans un autre Etat » (E7). 

Dans les cas qui sont cit®s par les rapporteurs publics, cette marge dôappr®ciation a permis 

dô®carter un raisonnement en termes de discrimination et de revenir sur une conception jugée 

plus « classique è de rupture du principe dô®galit®.  

Les rapporteurs publics issus du tour extérieur adoptent, en général, une vision plus critique et 

plus personnelle par rapport aux législations en matière de non-discrimination. Ils suggèrent 

quôils sont peu enclins ¨ utiliser ce principe dans leur activit® professionnelle. Ils pr®f¯rent se 

r®f®rer au principe dô®galit®, quôils jugent plus appropri® pour traiter de situations dôin®galit®s 

entre individus. Ils considèrent que les fondements philosophiques et juridiques de la non-

discrimination ne sont pas en adéquation avec la manière dont ils se définissent 

professionnellement, en tant que garants de lôEtat de droit. Par opposition, ceux qui sont 

entr®s au Conseil dôEtat ¨ la sortie de lôENA ont un discours beaucoup plus l®galiste sur la 

question de la non-discrimination, et ne sôautorisent que tr¯s peu dôinterpr®tation personnelle 

sur ce principe. 

Conclusions 

Dans le cadre de cette enquête collective portant sur le discours du juge administratif en 

matière de non-discrimination, le volet sociologique visait à éclairer la façon dont les 

rapporteurs publics se réfèrent, écartent ou critiquent les principes de non-discrimination et 

dô®galit®. Pour ce faire, jôai port® attention ¨ la mani¯re dont ils d®finissent leur m®tier et 

conçoivent leur pratique quotidienne du droit, mais aussi à leur usage des qualifications 

dô®galit® et de non-discrimination dans des dossiers concrets auxquels ils ont été soumis. 

Lôobjectif nô®tait pas de retracer la jurisprudence de la juridiction en la mati¯re, ni de mettre 
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en évidence une « ligne de conduite è de lôinstitution sur ces questions, mais plut¹t dô®clairer 

les positions des acteurs en présence et leurs représentations de ces notions en pratique.  

Dans une premi¯re section, la m®thode qui a permis dô®laborer cette enqu°te, ¨ partir 

dôentretiens semi-directifs auprès de rapporteurs publics ou ex-rapporteurs publics au Conseil 

dôEtat a ®t® bri¯vement pr®sent®e. Une deuxième section a permis de se  pencher sur la 

pratique concrète du métier de rapporteur public, en examinant successivement la répartition 

des dossiers et les t©ches concr¯tes quôils effectuent, les aspects quôils jugent valorisant ou 

dévalorisant dans leur travail, ainsi que les dossiers qui ont marqué leur carrière. La dernière 

section sôest concentr®e sp®cifiquement sur leur discours en mati¯re dô®galit® et de non-

discrimination, sur la manière dont les rapporteurs publics tendent à associer ces deux notions 

et comment ils les articulent dans la pratique. Ils considèrent cependant que ces deux 

principes reposent sur des philosophies et des modèles juridiques distincts, qui impliquent une 

différence de raisonnement en matière de charge de la preuve. Cette section sôest achev®e en  

montrant que certains rapporteurs publics manifestent leur attachement au principe dô®galit®, 

au détriment de la non-discrimination.  

Cette enqu°te aupr¯s des rapporteurs publics m®riterait dô°tre ®tendue ¨ lôensemble des 

membres du corps. Malgré son caractère exploratoire, elle ouvre des pistes de réflexion sur la 

diversité de positionnements des juges administratifs, en fonction de leur parcours 

professionnel et des repr®sentations quôils se font de leur m®tier.  

 

Ces attitudes des juges administratifs conduit ®galement ¨ sôinterroger sur le raisonnement 

men® par le juge au moment dôutiliser le principe de discrimination ou celui dô®galit®. 

 

B. La mobilisation des principes dô®galit® et de non-discrimination dans le 

raisonnement du juge administratif.  

 

Afin de mieux comprendre les données et les modes de preuve qui permettent au juge 

administratif dô®laborer son jugement, il convient, dans un premier temps, de réaliser un état 

des lieux de la question du raisonnement du juge. 

 

1. Caractériser le raisonnement du juge 

 

La production dôun jugement ç procéduralement impeccable è constitue lôune des priorit®s 

vers lesquelles les professionnels du droit sôorientent242. Le souci dôune correction proc®durale 

est dôailleurs exprim® dans le document m°me du jugement, à travers le récapitulatif de 

lôaccomplissement effectif de toutes les ®tapes l®galement exig®es op®r® par le juge. Pour 

autant, on ne peut r®duire le jugement ¨ lôapplication de r¯gles formelles rapport®es ¨ des 

principes dôordre sup®rieur. En effet, si le juge manifeste explicitement son orientation vers 

un certain nombre de règles de droit, cela ne signifie pas pour autant que la description des 

                                                 
242

 B. Dupret, Le jugement en action : Ethnométhodologie du droit, de la morale et de la justice en Egypte, Paris-

Genève : Librairie Droz, 2006. 
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op®rations permettant la formulation dôun jugement sô®puise dans la seule ®nonciation de la 

règle.  

Le raisonnement du juge, tout en étant soumis à un ensemble de règles et de prescriptions 

procédurales, ne se réduit pas non plus à une simple déduction qui se bornerait à appliquer des 

r¯gles g®n®rales ¨ des cas particuliers. Côest en cela quôil faut rappeler que son raisonnement 

se distingue du panlégisme243 comme du déductivisme244 qui tendent ¨ limiter lôaction du juge 

à une simple application de la loi, ne requérant aucun talent particulier, sinon des 

comp®tences professionnelles telles quôune bonne connaissance des règles juridiques. Dans 

cette perspective, les faits sont en effet consid®r®s comme ®tant porteurs dôune identit® 

objective propre, dont la nature sôimposerait dôelle-même à toute conscience attentive.  

Le raisonnement du juge est alors présenté comme la constatation objective de la nécessité de 

rapporter certains faits au texte de la loi qui sôimpose ¨ eux245. Dénonçant le caractère illusoire 

de cette fa­on dôenvisager le raisonnement juridique, A. Garapon souligne que lôactivit® du 

juge ne se limite pas à être la « bouche de la loi ». « Le positivisme juridique, dont est 

toujours imprégnée notre culture juridique, [explique-t-il], est enclin à réduire la fonction de 

juger ¨ lôapplication de la loi. Toute affaire tranch®e par la justice a d®j¨ été jugée par le 

code dont le juge nôest que le porte-voix. La tradition politique héritée de la Révolution aime 

croire que la force contraignante du droit se trouve dans la loi, et que toute initiative revient 

donc au législateur »246. 

On imagine aisément que ce mythe ne correspond pas ¨ lôactivit® effective du juge. Pour sôen 

assurer, nous pourrions aussi rappeler lôincompl®tude de tout syst¯me normatif. Une norme ne 

peut, en effet, recevoir sa pleine signification que dans le cadre de sa mise en contexte par un 

savoir extérieur à elle. Cette dimension a été notamment mise en lumière par Wittgenstein : 

sôil y a une r¯gle, souligne ce dernier, il nôy a pas de r¯gles de lôapplication de la r¯gle. Cela 

nôest-il pas encore plus vrai si lôon consid¯re la diversité des circonstances à laquelle le juge 

doit faire face et les lacunes quôil doit combler devant certains cas dôesp¯ce ? Chargé de 

formuler un jugement conforme au droit, malgré les obscurités des textes, les insuffisances de 

la loi et la complexité des faits, comment le juge peut-il sôacquitter de cette t©che complexe ? 

Si lôarticle 4 du Code Civil247 lui prescrit de dire le droit, il ne lui indique pas comment 

procéder.  

                                                 
243

 Nous nous appuyons sur la définition que G. Vannier donne du panlégisme dans son ouvrage Argumentation 

et droit, Paris : PUF, 2001 « Le panlégisme consiste, rappelons-le, à croire que tout le droit peut et doit se 

trouver dans la loi. Il prétend donc imposer une théorie de la séparation institutionnelle de la raison pratique et de 

la raison théorique, selon laquelle le juge doit seulement comprendre et appliquer ce que le législateur a décidé » 

(2001 : 108). 
244

 Pour le déductivisme, un raisonnement juridique bien mené doit se présenter comme une déduction partant 

dôune part des pr®misses normatives et dôautre part des donn®es du cas dôesp¯ce pour aboutir ¨ un seul jugement 

vrai. 
245

 Guillaume Vannier, Argumentation et droit. Introduction à la Nouvelle Rhétorique de Perelman, op.cit. 
246

 A. Garapon, J. Allard, F. Gros, Les vertus du juge, Paris : Dalloz, 2008. 
247

 « Le juge qui refusera de juger, sous pr®texte du silence, de lôobscurit® ou de lôinsuffisance de la loi, pourra 

être poursuivi comme coupable de déni de justice ». 
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En réalité, les difficultés que rencontre le juge agissent, en quelque sorte, comme un 

révélateur (au sens photographique du terme) permettant de faire apparaître les spécificités du 

raisonnement juridique. En effet, le fait que le juge ne puisse appliquer la norme juridique au 

cas particulier dôune mani¯re logique et certaine, le fait que le droit ne se trouve pas tout 

entier dans la loi, ou encore le fait quôil puisse exister des qualifications concurrentes 

susceptibles dô°tre retenues pour un m°me cas dôesp¯ce, révèle la n®cessit® dôun travail 

dôinterpr®tation de la loi.  

a. Le jugement comme interprétation 

 

Sur la question du raisonnement du juge, on ne peut faire lô®conomie dôun d®tour par les 

travaux de C. Perelman. Ce dernier a en effet jet® les bases dôune exploration des m®thodes 

pratiques de jugement et a montré que toute application de la loi est déjà une interprétation de 

la loi en fonction de la situation concrète à laquelle elle doit être appliquée248. Dans cette 

perspective, le juge nôest pas la ç bouche de la loi » mais son interprète. Il convient cependant 

de pr®ciser ce que lôauteur de La Nouvelle rhétorique entend par « interprétation ». 

Dans le cadre dôun syst¯me l®gislatif incomplet et non-transparent, interpréter ne consiste pas 

seulement ¨ clarifier la loi, en sôattachant ¨ d®voiler une signification pr®existante, enfouie 

dans la lettre du texte. Interpréter ne se limite pas non plus à retrouver « lôintention » du 

législateur ï intention alors envisag®e comme unique et homog¯ne, de sorte quôun texte ne se 

pr°terait quô¨ une seule lecture autoris®e qui d®gagerait son ç véritable sens ». Pour C. 

Perelman, ces deux mod¯les dôinterpr®tation sôav¯rent impraticables juridiquement et ne 

correspondent pas ¨ la pratique interpr®tative des juges. Dans la mesure o½ lôid®al de clart®, de 

certitude et dôunivocit® ï auquel le raisonnement juridique officiel prétend ï fait cruellement 

défaut dans les situations auxquelles est confronté le juge, interpréter consiste à renouveler le 

sens de la loi en fonction du contexte et des circonstances toujours singulières qui ne peuvent 

être prévues par la loi elle-m°me. Dans cette perspective, plus que dôun sens d®pos® dans une 

norme qui sera appliqu®e ¨ une situation, il sôagit dôune co-construction de sens nécessitant la 

coop®ration du l®gislateur (ce sont bien des textes que lôon interpr¯te) et du juge (qui dispose 

dôun important pouvoir cr®ateur dans la s®lection et la mise en r®sonance de ces textes). 

Lôinterpr®tation renvoie donc, dans les travaux de C. Perelman, ¨ une logique dialectique 

caractérisée par des opérations de déplacement, de déconstruction et de reconstruction de 

sens.  

                                                 
248

 Le th¯me de lôinterpr®tation a suscit® une importante litt®rature scientifique dont on se contentera ici de 

quelques indications bibliographiques : C. Perelman et L. Olbrechts-Tyteca, Trait® de lôargumentation : La 

nouvelle rhétorique, Bruxelles : £ditions de lôUniversit® de Bruxelles, (1958) 2009 ; C. Perelman, Logique 

juridique, Paris : Dalloz, 1976 ; C. Perelman, Éthique et Droit, £ditions de lôUniversit® de Bruxelles, 1990 ; P. 

Brunet, « Perelman, le positivisme juridique et lôinterpr®tation », pp.189-203 in B. Frydman et M. Meyer, Chaïm 

Perelman. De la nouvelle rhétorique à la logique juridique, Paris : PUF, 2012 ; Lôinterpr®tation en droit. 

Approche pluridisciplinaire, sous la dir. De M. van de Kerchove, Bruxelles : Publications des Facultés 

Universitaires Saint-Louis, 1978 ; F. Ost et M. van de Kerchove, Entre la lettre et lôesprit. Les directives 

dôinterpr®tation en droit, Bruxelles : Bruyant, 1989 ; Interprétation et droit, sous la dir. de P. Amselek, 

Bruxelles-Aix -Marseille : Bruylant ï Presses Universitaires dôAix-Marseille, 1995. 



Rapport final  ï CREDESPO ï Université de Bourgogne 

Convention n° 214.04.03.21 

 

 

84 

 

Si la réflexion de C. Perelman a sans aucun doute permis de rompre avec le modèle logico-

formel défendu par les positivismes juridiques et, ainsi, de progresser dans la compréhension 

du raisonnement du juge, nous proposons de faire un pas de plus en appréhendant le jugement 

comme un « accomplissement pratique », en nous appuyant notamment sur les avancées 

réalisées par les travaux des ethnométhodologues.  

 

b. Le jugement comme « accomplissement pratique » 

 

Lôethnom®thodologie est un courant sociologique qui se propose dôaborder les ph®nom¯nes 

sociaux différemment des approches dominantes en sciences sociales. Fondée par le 

sociologue am®ricain H. Garfinkel, ¨ la fin des ann®es 1960, avec lôouvrage Studies in 

Ethnomethodology, ce programme de recherche sôappuie sur lô®tude des activit®s pratiques et 

du raisonnement dans des situations courantes dôaction. Ce parti pris sôaccompagne dôune 

r®orientation de lôanalyse : lôexplication th®orique c¯de la place ¨ la description des activités 

pratiques des enquêtés ; la question classique du pourquoi est écartée au profit du comment : 

Comment les acteurs sociaux sôorientent-ils dans des situations concrètes ? Comment 

interprètent-ils la structure sociale et les interactions ? Disposant de ressources et de 

compétences particulières, comment coordonnent-ils leurs activités de façon à produire, à 

chaque fois, un ordre local ? Comment résolvent-ils les problèmes qui se posent à eux ? etc. 

Le changement de perspective est considérable par rapport à la démarche de la sociologie 

classique : « il sôagit en effet de dire que les faits sociaux ne sôimposent pas ¨ nous, mais 

quôils sont produits par nous, quôils sont, non pas des "choses", mais des accomplissements 

pratiques. La pratique nôest jamais pure application de r¯gles pr®®tablies, mais suppose une 

ing®niosit® de la part des acteurs sociaux (dans la mesure o½ lôusage de ces normes est un 

processus que chacun adapte ¨ chaque situation) »249.  

Dans le prolongement des efforts de C. Perelman pour réhabiliter la complexité de la tâche du 

juge, devant faire face à des situations toujours singulières, on comprendra combien cette 

perspective peut sôav®rer heuristiquement f®conde pour mieux comprendre les caract®ristiques 

de son raisonnement. En nous invitant à porter notre attention sur la façon dont les juges 

conduisent leurs activités méthodiques, en établissant de manière pragmatique ce qui peut être 

tenu pour ad®quat, pr®cis et appropri®, la d®marche propre ¨ lôethnom®thodologie permet de 

retrouver le travail vivant et m®thodique dôordonnancement, dôenqu°te, de mise en forme et 

de mise en sens ï réalisé progressivement en situation ï qui constitue le jugement comme 

« réalité objective ». 

Avant dô°tre pr®sent® sous les traits dôune r®alit® ind®pendante des actions qui ont ®t® 

déployées pour le formuler, le jugement peut ainsi redevenir une « chose organisationnelle » 

constituée de tâches singulières à réaliser, dans la contingence des circonstances concrètes où 

elles ont à être accomplies, de manière compétente, avec les seules ressources à disposition. 

                                                 
249

 B. Dupret, Le jugement en action : Ethnométhodologie du droit, de la morale et de la justice en Egypte, op.cit. 
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Mais, si la pertinence dôune telle d®marche semble °tre av®r®e, comment faire en sorte que les 

ressorts de ce travail concret de jugement puissent être soumis à investigation ? Comment 

accéder à cet ordre social localement produit et rationnel en contexte ?  

2. Décrire la spécificité du raisonnement juridique 

 

Dans la r®ponse ¨ lôAPR, nous avions propos® dôanalyser des dossiers complets dôaffaires. 

Dans un premier temps, une d®marche dôenqu°te devait reposer sur lôanalyse dôune dizaine de 

dossiers dôaffaires de discrimination considérés par les professionnels comme 

« problématiques è. Il sôagissait de recueillir les diff®rentes pi¯ces r®unies ¨ cette occasion et 

dô®tudier la mani¯re dont elles peuvent sôarticuler, °tre en lien les unes avec les autres, dont 

elles se complètent en apportant des éléments différenciés, dont elles se répètent ou se 

contredisenté Le but ®tait de reconstruire lôarchitecture du raisonnement du juge en 

identifiant les ®l®ments quôil retient comme probants, solides et forts et ceux quôil consid¯re 

comme fragiles et faibles.  

 

En permettant dôidentifier les ç ethnométhodes »250 que les juges utilisent afin de rendre plus 

claire une situation trouble et incertaine, cette analyse était susceptible de révéler les 

fondements de leur raisonnement : Principes ou faits ? Induction ou déduction ? Existe-t-il des 

« allants de soi » automatiquement mobilisés ? Des moments cruciaux ? Des moments 

dô « épreuves »251 ? Des difficultés probatoires ? 

Une telle analyse nô®tait faisable quôen acceptant de rentrer dans lô®paisseur et la complexit® 

dôun corpus de dossiers. En effet, la question des modes de raisonnement des juges face ¨ 

lôadministration de la preuve en mati¯re de discrimination semble essentielle mais 

extrêmement difficile à poser telle quelle à des interviewés parce que leurs discours pourraient 

recouvrir, et non dévoiler, la complexité de leurs pratiques.  

H. Garfinkel rappelait, à cet égard, quôil existe ç un écart entre la manière dont un individu 

agit de façon compétente dans une situation donn®e et la description quôil peut donner de son 

action. On ne peut pas tenir la seconde pour un compte rendu fidèle de la première. Ce qui se 

manifeste dans le fait que lôon ne saurait reproduire lôactivit® en question sur la base de 

comptes rendus ex post de lôactivit® »252.  

De ce point de vue, m°me sôil est motiv® (côest-à-dire accompagné des éléments traduisant 

lôexistence de lôinfraction), le jugement semble, ¨ chaque fois, recouvrir lôensemble des 

activit®s cognitives dôenqu°te quôil r®unit, en laissant dans lôombre lôensemble des jugements 

interm®diaires et vari®s qui conduisent progressivement ¨ lô®tablissement du d®faut dô®galit®. 

Dans cette perspective, lôanalyse de dossiers complets devait permettre de mettre au jour une 

réalité et une complexité que la seule analyse des jugements laisse dans lôombre.  

                                                 
250

 Il sôagit des m®thodes que les membres dôun groupe social utilisent pour mener ¨ bien leurs actions pratiques. 
251

 Au sens que L. Boltanski et L. Thévenot donnent à ce terme dans leur ouvrage De la justification. Les 

économies de la grandeur, Paris, Gallimard, 1991. 
252

 H. Garfinkel, Recherches en ethnométhodologie, Paris : PUF, 2007, p.14. 
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Nous nôavons pas eu acc¯s ¨ ce mat®riel. Ces documents ®tant inaccessibles, nous avons 

exploité un corpus de documents plus limité : les conclusions de 20 rapporteurs publics 

concernant des affaires de discrimination, ainsi que les d®cisions des juges du Conseil dô£tat 

sur ces mêmes affaires. 

a. Description du matériel analysé 

 

Cas 1/ Aff. SOS Racisme req. 328230 

Conclusion : Hedary ccls. C.E. 18 01 2013 req. 328230 SOS Racisme A 

Décision : C.E. 18 01 2013 req. 328230 SOS Racisme A 

 

Cas 2/ Aff. avis Marteau req 217017 

Conclusion : Schwartz ccls. C.E. avis 03 05 2000 req. 217 027 Marteau 

Décision : C.E. Avis 03 05 2000 req. 217017 Marteau A 

 

Cas 3/ Aff. Sauvons l'Université req. 372835 

Conclusion : Daumas ccls. C.E. 16 07 2014 req. 372835 Ass. Sauvons l'Université B 

Décision : C.E. 16 07 2014 req. 372835 Ass. Sauvons l'Université B 

 

Cas 4/ Aff. Bleitrach req. 301572 

Conclusion : Roger-Lacan ccls. C.E. 22 10 2010 req. 301572 Bleitrach A 

Décision : C.E. Ass. 22 10 2010 req. 301572 Bleitrach A 

 

Cas 5/ Aff. Wright req. 318565 

Conclusion : Boulouis ccls. C.E. 18 11 2008 req. 318565 Wright 

Décision : C.E. 18 11 2009 req. 318565 Wright 

 

Cas 6/ Aff. Syndicat nationale des entreprises artistiques req. 264348 

Conclusion : Devys ccls. C.E. 20 04 2005 req. 264348 Syn. nat. Ent. artistiques B 

Décision : C.E. 20 04 2005 req. 264348 Syn. nat. ent. artistiques B 

 

Cas 7/ Aff. Diop req. 212179 

Conclusion : Courtial ccls. C.E. 30 11 2001 req. 212179 Diop 

Décision : C.E. 30 11 2001 req. 212179 Diop A 
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Cas 8/ Aff. El Haddioui req. 311888 

Conclusion : Thiellay ccls. C.E. 10 04 2009 req. 311888 El Haddioui A 

Décision : C.E. 10 04 2009 req. 311888 El Hadioui A 

 

Cas 9/ Aff. FCPE Rhône req. 329076 

Conclusion : Geffray ccls. C.E. 23 10 2009 req. 329076 FCPE Rhône C 

Décision : C.E. ord. 23 10 2009 FCPE du Rhône C 

 

Cas 10/ Aff. FNGI req. 318932 

Conclusion : Roger-Lacan ccls C.E. 23 07 2010 req. 318932 FNGI 

Décision : C.E. 23 07 2010 req. 318932 FNGI B 

 

Cas 11/ Aff. FSGEN req. 311312 

Conclusion : Keller ccls. C.E. 14 011 2008 req. 311312 FSGEN B 

Décision : C.E. 14 11 2008 req. 311312 FSGEN 

 

Cas 12/ Aff. Girard req. 251176 

Conclusion : De Silva ccls. C.E. 24 03 2004 req. 251176 Girard c. Féd. française de Boxe 

Décision : C.E. 24 03 2004 req. 251176 Girard c. Féd. française de boxe 

 

Cas 13/ Aff. GISTI et FAPIL req. 322326 

Conclusion : Dumortier ccls. C.E. 11 04 2012 req. 322326 GISTI et FAPIL 

Décision : C.E. 11 04 2012 req. 322326 GISTI et FAPIL A 

 

 

Cas 14/ Aff. Jasvir Singh req. 285395 

Conclusion : Keller ccls. C.E. 05 12 2007 req. 285394 Ranjit Singh C 

Décision : C.E. 05 12 2007 req. 285395 Javir Singh C 

 

Cas 15/ Aff. Laruelle req. 311434 

Conclusion : Keller ccls. C.E. 08 04 2009 req. 311434 Laruelle A 

Décision : C.E. 08 04 2009  req. 311434 Laruelle A 
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Cas 16/ Aff. Ville d'Evreux req. 126332 

Conclusion : Touvet ccls. C.E. 10 05 1996 Ville d'Evreux req. 126332 A 

Décision : C.E. 10 05 1996 req. 126332 Ville d'Evreux A 

 

Cas 17/ Aff. Ministre EDDE Lambois req. 362785 

Conclusion : Pellissier ccls. C.E. 04 04 2014 req. 362785 Ministre EDDE Lamblois 

Décision : C.E. 04 04 2014 req. 362785 Ministre EDDE Lamblois A 

 

Cas 18/ Aff. Monnier req. 254106 

Conclusion : Collin ccls. C.E. 30 04 2004 req. 254106 Monnier 

Décision : C.E. 30 04 2004 req. 254106 Monnier B 

 

Cas 19/ Aff. Poliak req. 322636 

Conclusion : Dumortier ccls. C.E. 07 07 2010 req. 322636 Poliak B 

Décision : C.E. 07 07 2010 req. 322636 Poliak B 

 

Cas 20/ Aff. union des familles en Europe req. 266572 

Conclusion : Devys ccls. C.E. 20 04 2005 req. 266572 Union des familles en Europe B 

Décision : C.E. 20 04 2005 req. 266572 Union des familles en Europe B 

 

b. Limite du matériel et ajustement de la recherche 

 

Ce matériel ne permet pas de répondre de façon satisfaisante aux questions que nous avions 

formulées dans la r®ponse ¨ lôAPR. Car, pr®cis®ment, les ç décisions » des juges auxquelles 

nous avons eu acc¯s masquent la complexit® du travail dô®laboration de la preuve et les 

arbitrages quôil a fallu r®aliser.  

M°me sôil est motiv®, lôexpression du jugement recouvre, ¨ chaque fois, lôensemble des 

activit®s cognitives dôenqu°te quôil r®unit, en masquant les jugements interm®diaires qui 

conduisent progressivement ¨ lô®tablissement du d®faut dô®galit®. Dans cet ordre dôid®e, les 

décisions des juges constituent, en quelque sorte, des « boîtes noires »253 donnant lôillusion 

dôexister comme autant de r®alit®s autonomes.  

                                                 
253

 Conceptualisée par B. Latour dans son ouvrage La science en action, Paris : La Découverte, 1989, la « boîte 

noire è d®signe, m®taphoriquement, un fait ou un ph®nom¯ne (ici un jugement) qui donne lôillusion dôexister 

comme une r®alit® autonome, dôavoir une stabilit® et de se r®pandre par lui-m°me en vertu dôune sorte dô®nergie 

interne. 
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En revanche, nous avons eu accès, dans les « conclusions » des rapporteurs publics, aux 

détails du raisonnement de ces derniers sur les affaires analysées. Exposant les circonstances 

du litige, lôensemble des arguments ®chang®s entre les parties pendant lôinstruction ainsi que 

les questions pos®es par lôaffaire, rappelant ®galement les r¯gles de droit applicable au litige et 

la jurisprudence qui seraient susceptibles dôorienter la solution, les conclusions donnent ¨ voir 

lôensemble des ®l®ments du dispositif de la d®cision que le rapporteur public envisage de 

proposer à la formation du jugement. 

Assurant le va-et-vient logique entre la g®n®ralit® et lôexemplification, entre la catégorisation 

et lôobservation de cas toujours singuliers, entre la preuve et la description, un tel document 

peut-il nous aider à rouvrir la « boîte noire » du jugement ? Nous faisons lôhypoth¯se que 

côest peut-être en portant notre attention sur la tension (ou plutôt sur le contraste) entre la 

« conclusion » du rapporteur public et la « décision » du juge que nous serons susceptibles de 

mieux comprendre les ressorts de la mobilisation des principes dô®galit® et de non-

discrimination. 

 

3. Analyser la formation du jugement grâce aux conclusions des rapporteurs 

publics 

 

En effet, avant dô°tre mobilis®s par les juges dans leurs d®cisions, les principes dô®galit® et de 

non-discrimination sont utilisés dans les argumentations des rapporteurs publics en fonction 

des formes de g®n®ralit® et des logiques de justification quôils activent pour d®noncer une 

injustice. 

ê cet ®gard, une premi¯re lecture de notre mat®riel nous a permis dôobserver que 

lôargumentation des rapporteurs publics prend appui, non seulement sur les faits et les 

circonstances propres à chaque affaire, mais également sur des valeurs, des hiérarchies et des 

lieux communs envisagés ici comme des rubriques sous lesquelles des arguments peuvent être 

classés254. 

En effet, dans leurs « conclusions è, afin de construire leur d®nonciation de lôinjustice, les 

rapporteurs publics font appel à des ordres de grandeurs255 qui correspondent à une façon de 

classer les choses et les êtres composant la situation, en distinguant ce qui est « grand » et ce 

qui est « petit è, ce qui a de la valeur et ce qui nôen a pas (ou moins), ce quôil faudrait ®carter 

ou, au contraire, ce quôil serait préférable de retenir comme élément pertinent pour qualifier et 

juger une situationé 

Nous considérons que ces capacités cognitives (consistant à opérer des rapprochements, à 

reconnaître des équivalences) et ces procédés de généralisation (consistant à se référer au 

principe de grandeur qui permet de mettre en relation des personnes et des choses dans un 

                                                 
254

 Le lieu est, en rh®torique, un terrain dôentente strat®giquement choisi. On parle aussi de topos et on présente 

lô®tude de ces lieux sous le terme de topique. 
255

 Selon le terme utilisé par Luc Boltanski et Laurent Thévenot dans leur ouvrage De la justification. Les 

économies de la grandeur (1991), côest-à-dire une ®quivalence g®n®rale sur laquelle fonder lô®valuation de 

lôinjustice d®nonc®e. 
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agencement perçu comme juste et justifiable) sont essentiels pour comprendre la logique qui 

pr®side ¨ lôarbitrage entre le principe dô®galit® et le principe de non-discrimination.  

À un premier niveau de lecture, nous avons ainsi distingué deux logiques différentes, reposant 

sur la mobilisation de lieux différents, et permettant des avancées vers un ordre de 

généralisation différentes.  

 

1/ La premi¯re logique que nous avons distingu®e prend appui sur des arguments que lôon 

retrouve dans les lieux de la quantité. 

Par lieux de la quantité, on peut entendre les lieux communs qui affirment que quelque chose 

vaut mieux quôautre chose pour des raisons quantitatives, parce quôelle concernerait ou 

intéresserait, par exemple, le plus grand nombre. 

Par ailleurs, on peut considérer comme des lieux de la quantité la préférence accordée au 

probable sur lôimprobable et au stable sur le pr®caire. Dans cette logique, il est possible 

dôaffirmer, par exemple, que ce qui est plus durable et plus stable est préférable ¨ ce qui lôest 

moins. 

On comprendra que, dans cet ordre dôid®e, lôexceptionnel est tenu en m®fiance au profit de 

« lôhabituel », du « normal » et de ce qui « se présente le plus souvent ».  

Perelman observe, à cet égard, que « si le passage de ce qui se fait ¨ ce quôil faut faire, du 

normal à la norme, paraît, pour beaucoup, aller de soi, seul le lieu de la quantité autorise cette 

assimilation, ce passage du normal (qui exprime une fréquence et un aspect quantitatif des 

choses) à la norme (qui affirme que cette fréquence est favorable et quôil faut sôy 

conformer) »256. 

On ®nonce ainsi un lieu de la quantit® lorsque lôon affirme que ce qui est profitable au plus 

grand nombre, ce qui est plus durable et est utile dans les situations les plus variées est 

préférable ̈  ce qui ne profite quôà un plus petit nombre, est plus fragile, ou ne sert que dans 

des situations particulières. 

Nôest-ce pas cette même logique qui préside au travail de généralisation et aux efforts de 

désingularisation que décrivent L. Boltanski et L. Thévenot pour caractériser la « grandeur 

civique » ? Ainsi que le rappellent les auteurs des « Économies de la grandeur », ce qui 

importe ici fait lôunit® dans la vis®e de lôint®r°t g®n®ral et dôun bien collectif qui transcendent 

les contingences individuelles et sôopposent aux intérêts particuliers. Les êtres de la 

« grandeur civique » sont des hommes et femmes désingularisés, « sans qualité », dont les 

particularités sont gommées, voire disqualifiées, devenant ainsi commensurables, acquérant 

de la sorte une « commune humanité ». Dans cette perspective, explique L. Boltanski, « les 

grands sont ceux qui incarnent le collectif, qui repr®sentent les autres et servent lôexpression 

de la volonté générale »257. 

 

                                                 
256

 C. Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, Trait® de lôargumentation. La nouvelle rh®torique, op.cit.,  p.118. 
257

 L. Boltanski, L. Thévenot, De la justification. Les économies de la grandeur, Paris : Gallimard, 1991, p. 32. 
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2/ La seconde logique que nous avons distinguée prend appui sur des arguments que lôon 

retrouve dans les lieux de la qualité. 

Les lieux de la qualité apparaissent dans lôargumentation, et sont le mieux saisissables, 

lorsque lôon conteste la vertu du nombre. Elles reposent sur la valorisation de lôunique dont la 

valeur sôexprime par son opposition au commun, au banal et au vulgaire. Contre ces formes 

d®pr®ciatives du multiple, lôunique est envisag® comme original et, par-là, comme 

remarquable et précieux.  

Dans cet ordre dôid®e, au lieu de la quantit® qui affirme la primaut® du plus grand bien pour le 

plus grand nombre sôoppose le lieu de la qualit® selon lequel lôunique ou lôirrempla­able sont 

préférables au commun et au banal. 

On ®nonce ainsi un lieu de la qualit®, si lôon donne comme raison de pr®f®rer quelque chose, 

le fait quôelle est unique et rare, irrempla­able ou quôelle est une occasion qui ne se reproduira 

plus. Côest un lieu qui favorise lôexceptionnel plut¹t que le normal, qui accorde de 

lôimportance ¨ ce qui est difficile et pr®caire, ¨ ce quôil faut faire au moment m°me ou dans 

lôurgence.  

Ainsi, dans une telle perspective, considérer des êtres comme interchangeables, ne pas 

consid®rer ce qui fait leur sp®cificit®, côest les d®valuer. De la m°me fa­on, on peut valoriser 

la valeur du pr®caire et de lôirr®parable sur celle du stable, en affirmant, par exemple, quôune 

action acquiert une valeur par le fait m°me quôelle ne peut °tre r®p®t®e.  

Nous retrouvons ici la logique propre à la « grandeur inspirée » telle que L. Boltanski et L. 

Th®venot lôont d®crite258 : Privilégiant la singularité, attribuant de la valeur à ce qui 

précisément échappe ou se soustrait à la mesure, cet état de grandeur est souvent qualifiée 

n®gativement de fa­on ¨ mettre lôaccent sur ce qui fait d®faut pour saisir, estimer et fixer. Les 

êtres susceptibles dôincarner la grandeur inspir®e sont grands par leur originalité, par leur 

g®nie propre et par le fait quôils sont ç uniques ». 

Au regard de ce que nous venons de décrire, nous pourrions dire que chacune des deux 

« grandeurs » constitue un système cohérent dôinterpr®tation permettant de fournir des 

éléments pour caractériser une situation et les êtres (personnes, objets, institutions, 

relationsé) qui sôy trouvent engag®s. Elles constituent, en outre, des logiques de justification 

différentes permettant de qualifier et de dénoncer une injustice dans la mesure où les êtres les 

plus grands selon lôune des logiques de grandeur peuvent °tre tenus pour insignifiants selon 

une autre logique. 

a. Hypothèses 

Il nous semble que le croisement des apports théoriques issus de la « nouvelle rhétorique » de 

C. Perelman259 et des « économies de la grandeur » de L. Boltanski et L. Thévenot peut 

                                                 
258

 Ibid., pp.200-206. 
259

 C. Perelman, L. Olbrechts-Tyteca, Trait® de lôargumentation. La nouvelle rh®torique, op.cit. 
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g®n®rer un potentiel heuristique susceptible dô®clairer les logiques qui pr®sident ¨ lôutilisation 

du principe dô®galit® et du principe de non-discrimination. 

Dans quels types de raisonnement les rapporteurs publics mobilisent-ils ces principes de 

justice ? 

Hypothèse 1 / Nous faisons lôhypoth¯se quôil existe une relation entre la mobilisation du 

principe dô®galit® et lôactivation de lôordre de grandeur civique dans les argumentations des 

rapporteurs publics. 

Hypothèse 2 / Nous faisons ®galement lôhypoth¯se quôil existe une relation entre la 

mobilisation du principe de non-discrimination et lôactivation de lôordre de grandeur inspiré 

dans les argumentations des rapporteurs publics. 

Enfin, nous faisons lôhypoth¯se que les proc®d®s de ç montée en généralité » sont différents 

selon que le rapporteur public appuie ses arguments sur les lieux de la quantité ou de la 

qualit®, selon quôil cherche ¨ activer, dans son argumentation, la « grandeur civique » ou la 

« grandeur inspirée ». 

Hypothèse 3 / Appuy®e sur les lieux de la quantit® et sur lôactivation dôune grandeur 

« civique è, la mobilisation du principe dô®galit® appelle une ç montée en généralité » directe 

et verticale. Elle se fonde sur un travail de désingularisation260 permettant de rattacher un cas 

particulier (ou une situation particulière) à un principe supérieur commun. 

Hypothèse 4 / Appuy®e sur les lieux de la qualit® et sur lôactivation dôune grandeur 

« inspirée », la mobilisation du principe de non-discrimination appelle une « montée en 

généralité » indirecte et latérale qui peut prendre deux formes : 

- Elle peut être indirecte et latérale par accumulation et comparaison de cas présentés 

comme similaires ou proches.  

Le raisonnement par analogie consiste ici à faire remarquer les points communs et les 

similitudes entre les situations. La g®n®ralisation se construit ainsi sur lôassociation et 

la combinaison de cas.  

Le d®veloppement de lôargument se fait en citant au moins un cas semblable au cas 

analys®, et en pr®cisant la fa­on dont on a trait® le premier, en demandant que lôon 

traite le cas analysé de la même façon. 

- Elle peut °tre indirecte et lat®rale par lôutilisation de la comparaison pour faire 

apparaître des différences. 

Dans ce cas, il sôagit de mettre en lumi¯re le caract¯re irr®ductible de la situation 

évoquée, pour mettre en avant sa singularité.  

                                                 
260

 Selon le sens que L. Boltanski donne à ce terme dans son article « La dénonciation » (Boltanski L. Darré Y., 

Schiltz M.-A., « La dénonciation », Actes de la recherche en sciences sociales, Vol.51, N°1, pp.3-40, 1984) ainsi 

que dans son ouvrage Lôamour et la justice comme comp®tences, Paris : M®taili®, 1990, lorsquôil examine les 

proc®d®s qui transforment la protestation (sous la forme de la d®nonciation publique), dôacte individuel en acte 

collectif. 
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Les principes et les cadres g®n®raux sont ®voqu®s ici pour rappeler quôils ne sont pas 

satisfaisants pour comprendre la situation. 

 

Nous avons tenté de synthétiser ces hypothèses et les variantes de chacune de ces logiques 

dans un tableau configur® ¨ partir dôun certain nombre de sp®cifications : 

 

Principe de justice 

mobilisé 

 

Principe dô®galité 
Principe de non-

discrimination 

 

Lieu commun de la 

rhétorique mobilisé 

 

Lieux de la quantité Lieux de la 

qualité 

Caractéristiques 

valorisées 

 

Valorisation du plus 

grand nombre, de la 

stabilité, de la durée, 

de la fréquence 

 

 

Valorisation de 

lôunique, de 

lôoriginalit®, de la 

nouveauté, du 

précaire 

 

 

Grandeur mobilisée 

 

Grandeur civique Grandeur inspirée 

 

Principe supérieur 

commun constituant 

lô®quivalence entre les 

êtres (ou rendant 

possible une 

qualification des 

êtres) 

 

Ordre collectif 

Bien commun 

Volonté générale 

Ordre de la singularité 

Incommensurabilité 

Inspiration 
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Rapport de grandeur 

entre les êtres 

Lôadh®sion,  

le pouvoir de 

représentation 

 

La singularité, 

lôind®pendance,  

lôintuition,  

le génie,  

lôhumilit® 

 

Forme de lô®vidence 
La loi, les textes, les 

règles juridiques 

Lôanalogie, la 

coïncidence, le signe, 

la métaphore 

Forme de montée en 

généralité 

Directe et verticale 

 

Du cas particulier au 

principe supérieur 

commun 

 

Généralisation fondée 

sur un travail de 

désingularisation 

 

 

Indirecte et latérale 

 

1/ Par accumulation et 

comparaison de cas 

présentés comme 

similaires ou proches 

 

2/ Par comparaison 

pour faire apparaître 

des différences et 

affirmer une 

singularité 

 

Raisonnement par 

analogie 

 

 

b. Analyse du matériel 

1) Les principes de justice et les ordres de grandeur 

Hypothèse 1 : Il existe une relation entre la mobilisation du principe dô®galit® et 

lôactivation de lôordre de grandeur ç civique ». 

Le cas 8 confirme clairement cette hypoth¯se. Il sôagit bien dans la situation d®crite dôune 

rupture dô®galité devant les épreuves du concours interne de recrutement des officiers de la 
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Police nationale. Le plaignant sôestime en effet victime de discriminations en raison des 

questions pos®es par le jury lors de lô®preuve de lôentretien (« Retournez-vous souvent au 

Maroc ? », « Est-ce que vous faites le ramadan ? », « Votre femme est-elle maghrébine ? », 

« Est-ce que votre femme porte le voile ? èé) qui lôon conduit ¨ lô®carter par une note 

éliminatoire.  

Cette rupture dô®galit® a bien provoqu® une discrimination, mais cette dernière est 

essentiellement présentée comme une rupture du principe directeur de la grandeur civique : 

« il est évident, affirme le rapporteur public, que les questions relatives ¨ lô®pouse du candidat 

et à ses habitudes vestimentaires et aux pratiques religieuses du couple nôont absolument rien 

à faire dans une épreuve de concours républicain ». La rupture est flagrante, elle ne se discute 

pas. Lôutilisation des termes ç évident » et « absolument è exprime dôailleurs combien le 

principe dô®galit® renvoie ici ¨ la mobilisation dôun principe fort structurant la situation 

particulière de manière incontestable. 

Dans cette affaire, la discrimination est dôembl®e per­ue comme une rupture de lôexigence 

morale de désingularisation qui devrait coder, a priori, les situations de concours de la 

fonction publique. La HALDE, que cite le rapporteur public, lô®nonce clairement par sa 

délibération en affirmant que «  le fait pour un jury dôinterroger un candidat sur sa pratique 

religieuse ou son origine par ce quôil suppose ou a connaissance de lôappartenance de ce 

candidat à une religion ou une origine déterminée constitue une atteinte au principe de 

neutralit®, corollaire du principe de lô®galit® des candidats ¨ lôacc¯s aux emplois publics (é) 

Aucune distinction, directe ou indirecte, ne peut être faite entre les fonctionnaires en raison 

de leurs opinions politiques, syndicales, philosophiques et religieuses, de leur origineé ». 

Nous sommes ici dans un cas typique dôillustration de lôid®al de d®singularisation propre à la 

grandeur civique et dans lequel sôincarne notamment la morale du service public. Lôexigence 

de neutralit® sôoppose ¨ la personnalisation. Dans la grandeur civique, les individus font le 

sacrifice de ce qui les distingue. Ils renoncent à leur singularité. Ils sont ainsi capables de 

sô®lever au-dessus de leur existence singulière et de se détacher de leurs intérêts propres pour 

embrasser lôint®r°t g®n®ral et servir des causes qui les d®passent261. Dans cette logique, « les 

grands sont ceux qui incarnent le collectif et qui représentent les autres »262.  

Nôest-ce pas en ces termes que sont introduites les conclusions du cas 18 ? La plaignante, 

explique le rapporteur public, est « une sportive de haut niveau. Elle a notamment représenté 

la France aux Jeux Olympiques pour personnes handicapées de Barcelone au titre des 

compétitions de basket-ball ». Mais, parce quôelle est invalide ¨ 80% et quôelle nôa pas lôusage 

de ses jambes, la commission nationale dôaptitude ¨ refuser, ¨ quatre reprises, quôelle se 

pr®sente au concours externe de lôagr®gation dô®ducation physique, en la d®clarant inapte aux 

fonctions de professeur dô®ducation physique et sportive. 

Pour le rapporteur public, les motifs de refus opposés à la plaignante sont clairement entachés 

dôune erreur de droit au regard « du principe dô®gal acc¯s ¨ la fonction publique » ce qui lui 
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 Voir L. Boltanski, L. Thévenot, De la justification. Les économies de la grandeur, op.cit., pp.138-144. 
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 L. Boltanski, LôAmour et la justice comme comp®tences, op.cit., p.32. 
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permet de conclure son argumentation en rappelant « un principe tr¯s large dô®galit® des 

droits entre personnes handicapées et personnes valides ». Lôactivation dôun ordre de 

grandeur civique et la mobilisation du principe dô®galit® sont ici dôautant plus ®videntes quôil 

sôagit, comme dans le cas précédent, dôune situation de concours de la fonction publique. 

On peut rappeler à cet égard que, selon L. Boltanski, « lô®preuve est par excellence le moment 

de mise en correspondance dôune action et dôune qualification, dans la vis®e dôune 

justification prétendant à une validité générale »263. Nous savons quôune telle situation place 

les individus dans des conditions spécifiques. Les particularités doivent être dissimulées 

« sous un voile dôignorance »264 de telle sorte que, hors du domaine de lôaction encadr® par 

lôépreuve, les états et les capacités des uns et des autres demeurent inconnaissables. On ne 

peut dès lors pas dire, en toute certitude, « ce dont les gens sont capables »265. Seule lô®preuve 

doit permettre de résorber cette incertitude et de révéler au grand jour les capacités cachées 

des personnes. On comprendra ainsi combien le maintien de cette incertitude apparaît comme 

une condition de la rectitude de lô®preuve. Or, pour que lôissue de lô®preuve demeure 

incertaine, il faut que lôon ne puisse pas pr®dire les chances de succ¯s ou dô®chec de ceux qui 

sôy pr®sentent. Pour °tre pleinement r®alis®e, la condition du maintien de lôind®termination 

suppose donc des candidats également nus devant lô®preuve, côest-à-dire également dépouillés 

de toute distinction.  

Dans un tel contexte, le rappel dôune particularit® ï physique ou sociale ï provoque une 

rupture dô®galit® entre les candidats parce quôelle conduit ¨ r®duire la situation dôincertitude. 

Côest bien cette id®e que lôon retrouve dans les deux cas que nous venons de d®crire, mais 

aussi dans le cas 11 qui rappelle le principe dô®galit® entre les personnes valides et les 

personnes handicapées. 

Le cas 5 ne conteste pas la rectitude de lô®preuve. Il interroge sa justesse. En effet, souffrant 

dôun handicap visuel, le plaignant attaque ici les r®sultats dôun concours interne administratif 

lors duquel une assistance lui avait été octroy®e pour les ®preuves ®crites. Nô®tant 

« manifestement pas adaptée » aux besoins exprimés par le candidat, cette aide ne lui aurait, 

non seulement, pas permis de « compenser son handicap », mais elle aurait « nui » à son 

travail. Ce qui est en jeu dans cette situation nôest donc pas seulement le droit ¨ lô®galit® 

devant lô®preuve. Selon les termes du rapporteur public, il sôagit plus pr®cis®ment du « droit 

des candidats handicapés aux concours administratifs à une véritable égalité des chances ». 

Il nous semble que les logiques que nous venons de décrire ï propres à ces moments au cours 

desquels les personnes font preuve de leurs compétences ï sont essentielles pour comprendre 

les ressorts du principe dô®galit®. Ne constituent-elles pas, en quelque sorte, le lieu privilégié 

où cet idéal de justice est mis en pratique ? D¯s lors quôils se trouvent plac®s dans un 

dispositif (concours, épreuves) qui les désingularise et les rend fondamentalement « égaux », 

les rapports entre les individus doivent être méritoires. Détachés de leur particularité, seul leur 
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 L. Boltanski, E. Chiapello, Le Nouvel esprit du capitalisme, Paris : Gallimard, 1999, p.410. 
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mérite doit permettre de les distinguer. Or le rappel des qualités (vous avez 62 ans ; vous êtes 

invalide à 80%) ou de caractéristiques relevant de la vie privée des personnes (« votre femme 

est-elle maghrébine ? ») fait clairement obstacle à la logique de grandeur civique, la dégrade, 

la tire vers le particulier et constitue, ¨ ce titre, une injustice quôil convient de d®noncer en 

sôappuyant sur le principe dô®galit®. 

Bien quôils diff¯rent des situations pr®c®dentes en ce quôils ne concernent pas un concours, 

côest n®anmoins dans la logique que nous venons de d®crire que sôinscrivent les cas 9 et 15. 

En mettant lôaccent sur ç lô®gal acc¯s ¨ un service public de restauration scolaire » et « lô®gal 

accès des enfants ¨ lô®ducation », ces cas rappellent que les individus doivent, dans certaines 

situations propres ¨ la grandeur civique, °tre trait®s en tant que membre dôune cat®gorie 

auquel pourrait être substitué tout autre membre de la même catégorie. Ainsi, par exemple, 

que leurs deux parents travaillent ou pas, chaque enfant a le droit dôacc®der ¨ la cantine. 

Sôadressant au juge ¨ cet ®gard, le rapporteur public ®crit : « Vous avez consacré lôint®r°t 

général qui sôattache ¨ ce que les restaurants scolaires puissent être utilisés par tous les 

parents qui désirent y placer leurs enfants » (Cas 9). « Quant aux enfants handicapés, 

rappelle un autre rapporteur public, ils bénéficient, comme tous les enfants, du droit à 

lôinstruction » (Cas 15). 

Enfin, le cas 14 nous permet dôentrer plus avant dans lôexploration des liens existants entre 

lôexigence de d®singularisation et le recours au principe dô®galit®. Bien quôil commence par 

associer des situations différentes (Trois élèves de confession sikhe portant un « keski » ï une 

sorte de sous-turban de couleur sombre ï et une élève de confession musulmane exclue de son 

coll¯ge pour avoir refus® de retirer son bandana), le rapporteur public consid¯re quôelles 

soulèvent des « questions juridiques identiques ».  

Dans lôensemble des quatre situations rassembl®es, lôid®e de singularisation (par le fait 

dôaccepter le port du keski ou dôun bandana pour des raisons religieuses) est consid®r®e 

comme non seulement contraire à la logique de la grandeur civique, mais elle risque en outre 

de constituer un dangereux précédent susceptible de se généraliser. Ainsi, mettant en garde le 

juge, le rapporteur précise dans ses conclusions : « Signalons que votre décision peut avoir 

des conséquences fâcheuses : des jeunes filles musulmanes, qui avaient accepté de venir en 

classe t°te nue, risquent dô°tre incit®es ¨ porter un bandana ce qui pourrait entra´ner de 

nouveaux contentieux et relancer un d®bat qui semble sô°tre apais® ».  

Parce quôil pourrait devenir un mod¯le dôalternative permettant de remplacer le port du voile 

par un autre signe ostensible dôappartenance religieuse, le rapporteur public consid¯re quôil 

serait dangereux de fabriquer un « cas ». Comment dès lors répondre à la délicate question de 

lôexercice dôune libert® fondamentale (la libert® de conscience) sans pour autant construire de 

singularit®s et dôexceptions potentiellement risqu®es sur le terrain du contentieux religieux ? 

De lôaveu m°me du rapporteur, la ç mission est périlleuse è. Mais, l¨ encore, lôactivation dôun 

ordre de grandeur civique permet de désamorcer cette difficulté. En effet, le rapporteur public 

rappelle que lôinterdiction, pos®e par la loi, de toute distinction fondée notamment sur la 

religion, et la sanction qui en r®sulte, sôappliquent aux ®l¯ves de toutes les religions (ici aux 
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élèves de confession sikhe comme à ceux de confession musulmane). Ne visant aucune 

minorité religieuse en particulier, la portée générale de cette interdiction ne crée, par 

conséquent, aucune discrimination particulière. 

 

 

Hypothèse 2 : Il existe une relation entre la mobilisation du principe de non-

discrimination et lôactivation de lôordre de grandeur ç inspiré ». 

Si le recours au principe dô®galit® emprunte et formalise cette figure de la personne ç sans 

qualité », la mobilisation du principe de non-discrimination semble, au contraire, sôappuyer 

sur le rappel insistant des particularit®s du plaignant et de sa situation. Dans lôordre de 

grandeur « inspiré è qui est ici activ®, lô®tat de ç grand » est attribué à « ce qui se soustrait à la 

maîtrise et, particulièrement, ce qui échappe à la mesure »266. Ce monde peu stabilisé doit ainsi 

affronter le paradoxe dôune grandeur qui privil®gie la singularit® et qui, ¨ ce titre, ®carte ce 

qui, dans dôautres mondes, soutient et ®quipe lô®quivalence entre les personnes et entre les 

choses. 

Le cas 4 nous semble exemplaire de cette logique. Il expose les difficult®s quôune avocate 

atteinte dôun handicap moteur et circulant en fauteuil roulant, rencontre pour acc®der aux 

palais de justice, y circuler et y travailler. Ayant appel® sans r®sultat lôattention de certains 

chefs de juridictions sur la carence des aménagements nécessaires pour rendre sa situation 

moins p®nible, et estimant quôun ensemble de principes et de r¯gles de notre droit imposerait 

que ces palais de justice fussent am®nag®s de fa­on ¨ lui permettre dôacc®der aux salles 

dôaudience, elle demande r®paration pour le pr®judice moral et ®conomique qui en d®coule. 

Afin de caractériser précisément ce préjudice, le rapporteur public rappel, à plusieurs reprises, 

les spécificités de la « situation concrète » de la plaignante. Selon lui, trois éléments se 

combinent pour établir son « caractère spécial » : 

1/ « Le premier ®l®ment est celui dont lôappr®ciation est le plus d®licat, mais il est impossible 

de ne pas le prendre en compte. Il a trait à la dignité de la fonction et à lôenvironnement 

particulier qui est celui dôun palais de justice, notamment avant une audience. Côest dans un 

climat parfois tendu par le contexte et la gravité des affaires que le public attend, que les 

diverses manutentions impos®es par lôabsence dôam®nagements adapt®s ¨ la situation dôun 

avocat se déplaçant dans un fauteuil prennent place ». 

2/ Le second élément qui « distingue le pr®judice de la plaignante de celui dôun pr®venu, et 

plus g®n®ralement dôun usager, est sa nature r®currente. Non que la situation dôun justiciable 

qui verrait les difficult®s inh®rentes ¨ un handicap sôajouter ¨ celles dôun proc¯s nous 

paraisse bénigne, ou acceptable dans son principe. Mais la constante réitération de telles 

difficultés cr®e ¨ lô®vidence une situation diff®rente ». 

3/ « Enfin, son préjudice se distingue ®galement de celui dôun agent ou dôun magistrat attach® 

¨ une juridiction. Les avocats sont en effet appel®s ¨ plaider devant plusieurs dôentre elles, à 
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un rythme et selon une distribution géographique et temporelle qui sont entièrement 

aléatoires ». Ainsi, « lôexamen de la situation concrète » de la plaignante montre que « la 

multiplicité des sites concernés » a fait obstacle à ce que les demandes dôam®nagement 

puissent être accueillies, et a « introduit dans lôorganisation de son travail un ®l®ment constant 

dôal®a et dôinqui®tude » lié à la nécessité de renouveler, à chaque audience tenue dans un 

palais de justice ou une salle d®pourvus dôam®nagements, une organisation ad hoc. 

Un « environnement particulier », une « situation différente », un préjudice qui se 

« distingue è dôautres pr®judicesé Le rapporteur public met en lumi¯re le caract¯re unique et 

incommensurable de cette situation. Il met lôaccent sur ce qui fait défaut pour saisir et évaluer 

une telle situation : « On ne trouve pas de précédent fournissant un repère vraiment topique 

pour ce faire ». 

Côest dans un tel contexte quôil discerne « la portée novatrice de la notion de discrimination 

indirecte, qui d®signe pr®cis®ment les situations o½ le respect de lô®galit® formelle, appliqu® ¨ 

des situations trop hétérogènes, non seulement ne suffit pas à prévenir la discrimination, mais 

dôune certaine fa­on la caract®rise ». Dans cet ordre dôid®e, selon le rapporteur public, si une 

discrimination directe « défavorise intentionnellement une personne en fonction de certains 

crit¯res d®finis et vise lôobjet dôune mesure particuli¯re », la discrimination indirecte 

désignera, le plus souvent, « lôeffet dôune mesure g®n®rale » appliquée à une situation 

singuli¯re qui n®cessiterait des am®nagements. Ainsi, les conclusions soulignent quô« il 

résulte nécessairement une efficacité particulière, dans le cas des personnes handicapées, de 

la notion de discrimination indirecte, puisque le fait de laisser en lô®tat des pratiques 

existantes, identiques pour tous, mais dépourvues de toute prise en considération des 

difficultés de celui qui, dans son travail, souffre de son handicap, créera, à son détriment, un 

désavantage particulier ». 

Bien quôil sôinscrive de fa­on moins ®vidente dans une logique de valorisation de la 

singularité, le cas 7 illustre, en quelque sorte, la seconde face de la notion de discrimination. 

En effet, si elle consistait dans le cas précédent à traiter de façon identique des situations 

différentes, elle repose ici sur le fait de traiter de manière différente des situations semblables.  

Il est question ici de la conversion des pensions publiques de retraite, dont étaient titulaires les 

nationaux des pays ou territoires ayant appartenu ¨ lôUnion fran­aise ou ayant ®t® plac®s sous 

le protectorat de la France, en indemnités annuelles viagères non réversibles et non 

revalorisables. Côest cette ç cristallisation » que le plaignant attaque.  

Devenu par la suite citoyen s®n®galais, il sô®tait engag® dans lôarm®e fran­aise en 1937 et 

avait quitté son activité avec le grade de sergent-chef en 1959. Une pension proportionnelle de 

droit commun lui avait été concédée à cette date. Cette dernière a été « cristallisée » à compter 

du 1
er
 janvier 1975 conform®ment ¨ lôarticle 71 de la loi de finance pour 1960 et des 

dispositions qui étendent sa portée aux ressortissants sénégalais. En réaction à cette mesure, le 

plaignant a form® une demande tendant, dôune part, ¨ la revalorisation de sa pension 

conform®ment au droit commun et, dôautre part, au paiement du diff®rentiel dôarr®rages et des 

int®r°ts quôil estime lui °tre dus. Poursuivi par sa veuve et ses autres h®ritiers apr¯s son d®c¯s, 
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la demande du plaignant est fondée sur la violation du principe de non-discrimination en 

fonction de la nationalité.  

À cet égard, le rapporteur public ne se contente pas de rappeler que « le principe de non-

discrimination nôest pas con­u comme un principe g®n®ral abstrait ». Il va plus loin en 

qualifiant de « cynique », « lôapproche concr¯te » que suppose la mobilisation de ce principe 

juridique : « Nous avons employé [ce terme] sans lui donner une connotation péjorative. Le 

cynisme nôest, somme toute, quôune adaptation ¨ lôapproche concrète du principe de non-

discrimination (é) ê la diff®rence des dissertations sur des principes g®n®raux abstraits, 

lôapproche concr¯te exige que lôon rende compte de la r®alit® la plus crue ». 

Ne faut-il pas, en effet, se rapprocher des particularités de la situation ? Dans ce moment du 

raisonnement, le rapporteur souligne ainsi la situation économique du Sénégal ; il met lôaccent 

sur les sp®cificit®s du pouvoir dôachat local et des conditions mat®rielles de vie dans le pays. 

Reprenant dans son argumentation les chiffres avanc®s par le Ministre de lô®conomie, des 

finances et de lôindustrie, il rappelle que « bien que lôallocation servie ¨ M. Diop nôatteigne 

que 34% de celle qui lui serait vers®e en cas de d®cristallisation compl¯te, le pouvoir dôachat 

de cette allocation représente 5 fois le revenu moyen national au Sénégal. La pension non 

cristallisée et liquidée sur la même base, qui serait servie à un retraité français, ne représente 

quôun tiers du revenu moyen national en France. Bref, le pouvoir dôachat de lôallocation 

servie à M. Diop au Sénégal serait, selon les chiffres communiqués par le ministre, quinze 

fois sup®rieur ¨ celui dôun retrait® fran­ais vivant en France ». 

Seule lôexploration et la reconnaissance des caract®ristiques les plus concr¯tes et les plus 

singulières de la situation permettent ici de caractériser pleinement les éléments qui feront 

lôobjet du jugement. Dans la logique qui semble permettre la mobilisation du principe de non-

discrimination, on ne part donc pas du principe afin de v®rifier sôil est bien respect® dans la 

situation. On part au contraire de la situation ï de « la réalité la plus crue » pour reprendre les 

termes du rapporteur public ï afin dôappr®cier si la distinction observ®e et d®nonc®e est 

assortie ou non de justifications objectives et raisonnables. 

2) Les montées en généralité 

Hypothèse 3 : Appuy®e sur les lieux de la quantit® et sur lôactivation dôune grandeur 

« civique è, la mobilisation du principe dô®galit® appelle une ç montée en généralité » 

directe et verticale. 

Dans lôordre de grandeur civique, ce sont les textes r¯glementaires et les textes de lois qui 

sont mobilisés comme « forme de lô®vidence »267. Ainsi, lorsque la grandeur civique est 

activée, le Texte, la Règle ou le Principe juridique permettent, le plus souvent, de coder 

clairement la situation. Nous avons pu v®rifier cette hypoth¯se sur lôensemble des cas 

d®non­ant une rupture de lô®galit®.  

                                                 
267

 La forme de lô®vidence, explique L. Boltanski, est la modalit® de connaissance propre au monde consid®r®. 
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Par exemple, dans le cas 8, le rappel du principe dô®galit® entre les fonctionnaires, et la 

mobilisation du deuxième alin®a de lôarticle 6 de la loi du 13 juillet 1983, permettent 

clairement de donner sens à la situation examinée, « sans quôil soit besoin, précise le 

rapporteur public, dôaller chercher les normes internationales qui prohibent ces pratiques ». 

Sans quôil soit besoin non plus de sôappuyer sur la densit® dôune jurisprudence pour asseoir le 

jugement. Nul besoin de faire appel ici à des situations proches ou comparables ; nul besoin 

de m®diations susceptibles dôorienter la solution. La mont®e en g®n®ralit® est directe et 

verticale, de lôexpos® des faits au principe. Le particulier est pensé sous le général. Il est 

compris sous le principe. Lôop®ration ne consiste pas tant ¨ explorer la situation quô¨ la 

subsumer sous une r¯gle donn®e (ici le principe dô®galité) qui assure son intelligibilité. 

Néanmoins, dans certain cas, même si la montée en généralité est directe, elle repose tout de 

m°me sur certains pr®alables r®sultant dôun examen circonstanci® de ses conditions de 

possibilité. Ainsi, dans le cas 3, sôadressant au juge, le rapporteur public rappelle : « vous 

nôacceptez de faire jouer le principe dô®galit® entre agents publics quôavec parcimonie, votre 

jurisprudence ®tant exigeante sur la condition dôidentit® de situation qui permet de 

lô®voquer ». Et plus loin dans ses conclusions : « vous nôacceptez de comparer la situation 

dôagents titulaires que lorsquôils rel¯vent du m°me corps ou cadre dôemplois ».  

Hypothèse 4 : Appuy®e sur les lieux de la qualit® et sur lôactivation dôune grandeur 

« inspirée », la mobilisation du principe de non-discrimination appelle une « montée en 

généralité » indirecte et latérale. 

Les conclusions mobilisant le principe de non-discrimination ne procèdent pas à une 

d®marche dôascension directe vers les textes. Au contraire, ces argumentations progressent par 

lô®num®ration et le rapprochement de cas consid®r®s comme semblables mais toujours 

particuliers. Nous pourrions dire ici que la mont®e en g®n®ralit® ne sô®labore pas 

verticalement, sur la base dôun fondement central ou dôun principe fort, mais se déploie 

horizontalement ï ou plutôt latéralement ï avan­ant prudemment dôune situation singuli¯re ¨ 

une autre afin dôexplorer toute la complexit® de lôaffaire examin®e.  

Ainsi, par exemple, dans le cas 4 le rapporteur ne fait pas appel à un principe supérieur 

commun. Son argumentation ne sôenvole pas vers un principe abstrait. Elle vise, au contraire, 

à rendre compte de la particularité et de la complexité du cas. Nous pourrions dire que le 

processus de dénonciation de la discrimination ne sôappuie pas ici sur une mont®e en 

généralité classique. Elle repose, au contraire, sur ce que nous pourrions nommer, avec N. 

Heinich, une « montée en singularité »268.  

Là où les textes existants et les cadres généraux ne suffisent pas à déterminer de façon 

satisfaisante la situation ou ne sôimposent pas de mani¯re ®vidente ; mais aussi, là où la 

g®n®ralisation semble disqualifiante (côest la r®duction au g®n®ral), la ç montée en 

singularité » se construit sur le rapprochement de la situation examinée avec dôautres 

situations, « différentes » mais « dans le même esprit » pour reprendre les termes du 

                                                 
268

 Voir à ce propos N. Heinich, Ce que lôart fait à la sociologie, Paris, Les £ditions de Minuit, 1998 et lôouvrage 

de L. Boltanski, La condition fîtale, Paris : Gallimard, 2004, p.59. 
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rapporteur public (allant dôune affaire de discrimination indirecte dans le cas dôun mode de 

d®compte des jours dôabsence, en passant par lôacc¯s ¨ un poste de professeur dôEPS ¨ une 

candidate handicap®e, jusquô¨ lôexamen des missions du service public hospitalier). Ainsi, de 

situation en situation, de singularité en singularité, les conclusions frayent un chemin vers une 

décision souhaitable. 

Dans le prolongement de ce qui précède, nous pourrions dire que la mobilisation du principe 

de non-discrimination r®clame une sorte dôingéniosité au sens que B. Latour donne à ce 

terme. Appuyé sur ce principe, le raisonnement ne va pas droit. Il semble, au contraire, 

reposer sur lôart du courbe. Il est fait de d®tours et de t©tonnements. Car côest en effet en 

sôappuyant sur ce que lôon pourrait nommer une ç bibliothèque de cas » que le rapporteur 

public semble parvenir à rendre progressivement la situation intelligible et jugeable.  

Conclusion 

Il nous semble indispensable de nuancer ici lôanalyse qui pr®c¯de en soulignant deux 

éléments :  

1/ Si nous d®fendons lôid®e que les mobilisations des principes dô®galit® et de non-

discrimination reposent sur des raisonnements et des procédés de montée en généralité 

diff®rents, lôautonomie des hypoth¯ses que nous formulons sôav¯re probl®matique d¯s que 

lôon examine de pr¯s les argumentations des rapporteurs publics. Pr®sent®es de fa­on s®par®e 

dans ce document par souci de clarté, ces hypothèses doivent, pour ne pas perdre leur 

pertinence, être envisagées de façon dialectique. En effet, les argumentations ne se laissent 

pas forcément réduire à des schémas binaires. Elles combinent parfois des logiques que nous 

avons distinguées dans notre propos. Ainsi, par exemple, dans le cas 14, parce quôil consid¯re 

quôil sôagit dôune ç matière nouvelle et délicate », le rapporteur public fait référence, dans un 

premier temps de son argumentation, ¨ dôautres situations. Mais cette comparaison avec 

dôautres cas vise, en réalité, à inviter le juge à dépasser leur prise en compte, à ne pas faire de 

distinction et ¨ placer lôaffaire sous le principe dô®galit®. ê cet ®gard, il importe donc de 

souligner que, dans certains cas, la vérification de nos hypothèses nôest observ®e que dans les 

limites de "moments" de raisonnement pouvant être "dialectiquement" renversés dans la suite 

de lôargumentation. 

2/ Les résultats auxquels nous sommes parvenus constituent, au mieux, des pistes 

dôinvestigation invitant ¨ tester nos hypothèses sur un échantillon plus important de 

« conclusions ».  

En portant notre attention sur les arguments, les justifications, les procédés de généralisation, 

les rapprochements et les ®quivalences mis en îuvre dans les argumentations des rapporteurs 

publics, il nous semble n®anmoins possible de dire que lô®galit® recherch®e dans la g®n®ralit® 

et lô®galit® dans la diff®renciation proc¯dent de raisonnement diff®rent. 

On sait que lôintroduction du principe de non-discrimination a opéré deux déplacements 

importants. Sôil est plus restrictif que le principe dô®galit® dans sa d®finition et son p®rim¯tre 
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dôapplication, il porte ®galement une vision plus pragmatique du principe dô®galit® car il se 

pr®occupe de la traduction r®elle de la norme dô®galit®. 

Faisant un pas de plus, il nous semble que la question de la mobilisation des principes 

dô®galit® et de non-discrimination ouvre plus largement sur les proc®dures dôattribution de 

qualités à des individus et de grandeurs à des situations. Ces deux principes engagent en effet 

une qualification diff®rente des personnes, mettant lôaccent sur ce quôelles ont de commun 

avec dôautres ou, au contraire, dôirr®ductibleé Nôest-ce pas dans cette tension entre 

universalité et singularité, entre général et particulier, que se construit un sens du juste ? 

Nôest-ce pas dans cette tension entre « grandeur civique » et « grandeur inspirée » que 

sôinscrivent les ressorts pr®sidant aux rappels des principes dô®galit® et de non-

discrimination ? 
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Sôinterroger sur la prise en compte du principe de non-discrimination par le juge administratif 

supposait : de connaître les critères inscrits dans les textes susceptibles de faire contentieux 

dans son pr®toire. Aussi, une premi¯re ®tape sôimposait, recenser et examiner la jurisprudence 

du juge administratif  et la classer en fonction des discriminations admises ou rejetées 

(chapitre I), puis déterminer les instruments utilisés par ce juge pour apporter des réponses 

aux requérants (chapitre 2). 

 

  

PARTIE 1  

LôAPPREHENSION DU PRINCIPE DE NON 

DISCRIMINATION PAR L E JUGE 

ADMINISTRATIF  
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CHAPITRE 1  

LES CRITERES DE DISCRIMINATION  
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Les discriminations fondées sur la race et lôorigine ethnique sont express®ment interdites par 

lôarticle 1
er
 de la Constitution (« La France est une République indivisible, laïque, 

d®mocratique et sociale. Elle assure lô®galit® devant la loi de tous les citoyens sans 

distinction dôorigine, de race ou de religion è). Sôil existe une ®chelle des discriminations, 

cette disposition constitutionnelle laisse à penser que les distinctions fondées sur la race et 

lôorigine ethnique constituent les discriminations les plus inadmissibles aux yeux de lôordre 

juridique fran­ais et quôelles seront comme telles, syst®matiquement sanctionn®es par le juge.  

  

En ce sens, on notera que la provocation à la discrimination raciale constitue une atteinte à 

lôordre public. Le Conseil dôEtat lôa encore rappel® ¨ lôoccasion de lôaffaire Dieudonné269.  

Une discrimination fond®e sur la race est constitutive ®galement dôun traitement d®gradant ou 

humiliant contraire ¨ lôarticle 3 de la Convention europ®enne des droits de lôhomme, comme 

lôindiquent de nombreuses d®cisions des juridictions administratives. Dans le contentieux des 

®trangers, lôappartenance ¨ un groupe ethnique est ainsi prise en compte par le juge 

administratif quand elle expose lô®tranger sous le coup dôune obligation de quitter le territoire 

français à des traitements d®gradants et humiliants dans son pays dôorigine. Certes, le fait 

pour lô®tranger de d®montrer que lôethnie ¨ laquelle il appartient est lôobjet de discriminations 

nôest pas suffisant, lô®tranger doit encore prouver quôil risque de subir ces traitements à titre 

personnel. Ainsi, « si lôappartenance ¨ un groupe ethnique peut comporter, pour ceux qui en 

font partie, des risques de se voir exposer à des peines ou traitements inhumains ou 

d®gradants au sens de lôarticle 3 de la Convention europ®enne de sauvegarde des droits de 

l'homme et des libert®s fondamentales, il incombe n®anmoins ¨ celui qui sôen pr®vaut 

dô®tablir quôil peut y °tre personnellement expos® ; que la cour a pu, sans erreur de 

qualification juridique des faits, juger que la seule appartenance de M. Ba au groupe des  

maures noirs, quand bien même ceux-ci feraient lôobjet dôune domination et de 

discriminations en Mauritanie, nô®tait pas de nature ¨ ®tablir quôil aurait risqu® de subir, ¨ 

titre personnel, en 2010, de tels peines ou traitements  »270. Les allégations quant au risque 

encouru sont en outre appréciées de façon rigoureuse par le juge administratif. Par exemple, 

dans un arrêt du 11 décembre 2002 ¨ propos dôune reconduite ¨ la fronti¯re, il est jug® ç que 

si M. Sidy  soutient quôil appartient ¨ l'ethnie Sonink®, laquelle est lôobjet de discriminations 

raciales et de d®portations de la part des autorit®s mauritaniennes et quôil est 

personnellement recherch® pour son opposition  au r®gime, lôint®ress® ¨ qui d'ailleurs l'office 

français de protection des réfugiés et apatrides a refusé de reconnaître la qualité de réfugié  

par deux d®cisions (é),  confirm®es par la commission des recours des r®fugi®s (é), 

n'assortit pas ses allégations de justifications suffisamment probantes relatives aux risques 

que lui ferait courir le retour dans son pays d'origine ; que par suite le moyen tiré de ce que 
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 C.E., ord., 10 janvier 2014, req. n° 374528, Dieudonné. 
270

 C.E., 29 avril 2013, req. n° 356323, M. Ba. 

SECTION 1 : LES DISCRIMI NATIONS LIEES A LôORIGINE ETHNIQUE ET A LA 

RACE 
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la décision litigieuse méconnaîtrait les stipulations de l'article 3 de la convention européenne 

de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales doit être écarté »271.  

 

Mais cette r®serve mise ¨ part, on penser que le juge administratif sera dôautant plus enclin ¨ 

sanctionner les discriminations ethniques et raciales quôelles sont express®ment prohib®es par 

la Constitution. Dans son rapport public de 1996 sur le principe dô®galit®, le Conseil dôEtat 

soulignait ainsi que le juge administratif avait toujours sanctionné de telles discriminations, 

quôelles soient n®gatives ou positives272. Citant Rivéro, le rapport en concluait que « le droit 

public fran­ais óôsôattache ¨ la g®n®ralit® de la r¯gle l¨ o½ la personne est en causeôô alors 

que óôil sôadapte au concret l¨ o½ il se trouve en pr®sence des hommes face ¨ leurs travaux et 

¨ leurs peineôô ». La jurisprudence ultérieure ne montre pas dô®volutions notables sur ce point. 

Elle nôest dôailleurs pas plus abondante que celle que le Conseil dôEtat avait mentionn®e en 

1996, et ce, sans doute pour la même raison : le respect par les autorités publiques des 

interdictions pos®es par lôarticle 1
er
 de la Constitution.  

 

I. Sur quels fondements juridiques le juge administratif censure-t-il une 

discrimination raciale et/ou ethnique ?  

 

Sur le fondement de lôarticle 1
er
 de la Constitution, le Conseil dôEtat annule la circulaire du 

ministre de lôInt®rieur du 5 ao¾t 2010 qui, conform®ment ¨ lôobjectif fix® par le Pr®sident de 

la R®publique, prescrit aux pr®fets dôengager une d®marche syst®matique de d®mant¯lement 

des camps illicites, « en priorité ceux des Roms »273 : « Consid®rant qu'aux termes de lôarticle 

1er de la Constitution : La France est une République indivisible, laïque, démocratique et 

sociale. Elle assure l'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de 

race ou de religion (...) ;Consid®rant quôil r®sulte de ses termes mêmes que la circulaire du 5 

août 2010 vise, par des dispositions impératives à caractère général, à faire évacuer de 

manière prioritaire les campements illicites de Roms ; que si le ministre soutient quôelle [la 

circulaire] a ®t® ®dict®e dans le but dôassurer le respect du droit de propriété et de prévenir 

les atteintes à la salubrité, la sécurité et la tranquillité publiques, cette circonstance ne 

lôautorisait pas ¨ mettre en îuvre, en m®connaissance du principe dô®galit® devant la loi, une 

politique dôévacuation des campements illicites désignant spécialement certains de leurs 

occupants en raison de leur lôorigine ethnique ». Côest ¨ ç lô®galit® devant la loi de tous les 

citoyens », « sans distinction dôorigine, de race ou de religion » que le juge se réfère. En 

revanche, le terme « discrimination è nôest pas employ®. On notera aussi la r®f®rence aux 

caractères « indivisible, laïque, démocratique et sociale » de la République, rappelant que 

lôinterdiction des distinctions dôorigine, de race ou de religion est intimement liée à ces 

principes fondamentaux et quôelle constitue avec eux le socle de la R®publique. Dans cette 

affaire, lôassociation requ®rante avait invoqu® dôautres fondements (outre la Constitution et la 
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 C.E., 11 décembre 2002, req. n° 241178. 
272

 Conseil dôEtat, Rapport public sur le principe dô®galit®, Etudes et documents, n° 48, La documentation 

française, 1997, p. 40. 
273

 C.E., 7 avril 2011, req. n° 343387, Association SOS racisme - Touche pas à mon pote. 
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D®claration des droits de lôHomme de 1789, la Charte de droits fondamentaux de lôUnion 

europ®enne et la loi du 27 mai 2008 portant diverses dispositions dôadaptation au droit 

communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations) mais le rapporteur 

public, tout en admettant que la discrimination ethnique est prohibée tant par le droit national 

que par le droit conventionnel, relève que la référence au seul article 1
er
 de la Constitution 

suffit. Il est suivi par le Conseil dôEtat.  

 

Côest aussi en se r®f®rant au principe constitutionnel dô®galit® que le Conseil dôEtat transmet 

au Conseil constitutionnel la question prioritaire de constitutionnalité soulevée par Messieurs 

Opra et Balta contre la loi du 5 juillet 2000 sur le stationnement des gens du voyage274. Dans 

cette affaire, les requ®rants invoquaient, outre la libert® dôaller et de venir, une atteinte au 

principe dô®galit® reposant sur des consid®rations ethniques en se fondant sur lôarticle 1
er
 de la 

D®claration des droits de lôHomme (ç les hommes naissent et demeurent libres et égaux en 

droit è) et sur lôarticle 1
er
 de la Constitution. Ce moyen retient lôattention du rapporteur 

public, J-Ph.Thi®llay, lequel nôh®site pas ¨ souligner que : « le champ dôapplication de la loi 

est clairement óôethniqueôô, ce que la Constitution semble interdire avec force ». Le Conseil 

dôEtat transmet en jugeant que  « le moyen tir® de ce que les dispositions de lôarticle 9 et, (é) 

de lôarticle 9-1 [de la loi du 5 juillet 2000] portent atteinte aux droits et libertés garantis par 

la Constitution, et notamment au principe dô®galit® devant la loi, soul¯ve une question 

présentant un caractère sérieux ».  

 

Les dispositions constitutionnelles ne sont pas les seules sources de référence du juge 

administratif. Il semble dôailleurs que celui-ci privilégie des sources plus pr®cises lorsquôelles 

existent. Dans ce cas, il nôest plus fait mention ni de lôarticle 1
er
 de la Constitution ni de 

lôarticle 1
er
 de la Déclaration de 1789.  

Ainsi, dans le contentieux de la fonction publique, le juge se réfère à la loi du 13 juillet 1983 

sur les droits et obligations des fonctionnaires et au principe g®n®ral du droit dô®gal acc¯s aux 

emplois publics. En t®moigne cet arr°t du Conseil dôEtat du 10 avril 2009 à propos du refus 

dôadmission au concours interne dôofficier de la police nationale : « Consid®rant quôaux 

termes du deuxi¯me alin®a de lôarticle 6 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et 

obligations des fonctionnaires, dans sa r®daction r®sultant de lôarticle 11 de la loi du 16 

novembre 2001 relative à la lutte contre les discriminations : Aucune distinction, directe ou 

indirecte, ne peut être faite entre les fonctionnaires en raison de leurs opinions politiques, 

syndicales, philosophiques ou religieuses (ou) de leur origine (...) ; que sôil nôappartient pas 

au juge de lôexc¯s de pouvoir de contr¹ler lôappr®ciation faite par un jury de la valeur des 

candidats, il lui appartient en revanche de vérifier que le jury a formé cette appréciation sans 

m®conna´tre les normes qui sôimposent ¨ lui ; Consid®rant quôil ressort des pi¯ces du dossier 

que, lors de lôentretien dô®valuation qui ®tait au nombre des ®preuves dôadmission subies par 

M. B, le jury lui a posé plusieurs questions portant sur son origine et sur ses pratiques 

confessionnelles ainsi que sur celles de son épouse ; que ces questions, dont il nôest pas 

s®rieusement contest® par lôadministration quôelles aient ®t® pos®es ¨ lôint®ress® et qui sont 
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 C.E., 28 mai 2010, req. n° 337840, Balta et Opra. 
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®trang¯res aux crit¯res permettant au jury dôappr®cier lôaptitude dôun candidat, sont 

constitutives de lôune des distinctions directes ou indirectes prohib®es par lôarticle 6 de la loi 

du 13 juillet 1983 et r®v¯lent une m®connaissance du principe dô®gal acc¯s aux emplois 

publics ; que le jury a ainsi entach® dôill®galit® sa d®lib®ration du 5 octobre 2007 »275. 

 

Quôen est-il des conventions internationales ? Elles sont souvent invoquées par les requérants 

mais nous nôavons pas trouv® dôarr°t censurant une discrimination raciale ou ethnique sur le 

fondement dôune disposition internationale.  

Parmi celles qui concernent les discriminations raciales et ethniques, toutes nôont pas 

dôailleurs un effet direct, comme le rel¯ve Madame Landais en ce qui concerne les articles 1
er
 

et 2 de la Convention internationale sur lô®limination de toutes les formes de discrimination 

raciale du 21 décembre 1965276. 

Sôagissant des dispositions invocables devant le juge administratif, leur apport au principe 

constitutionnel dô®galit® est pourtant relev® par Madame Landais dans ses conclusions sur une 

affaire jug®e par le Conseil dôEtat le 5 mai 2008 ¨ propos des documents à fournir pour la 

délivrance du passeport électronique277. Les requ®rants faisaient valoir que lôobligation de 

produire une copie int®grale dôacte de naissance ou, ¨ d®faut dôacte de mariage, ®tait plus ou 

moins facile à remplir pour certaines catégories de citoyens du fait de leur lieu de naissance. 

Côest donc lôorigine qui ®tait vis®e. Le traitement ®tant le m°me pour tous (lôobligation de 

produire une copie intégrale de son acte de naissance valant pour tout Français), il ne pouvait 

y avoir rupture du principe dô®galit® au sens de lôarticle 1
er
 de la Constitution. Le commissaire 

du gouvernement invitait donc le juge à se placer sur un autre terrain que celui du droit 

interne, lequel, le rappelait-il « se satisfait de la généralité de la norme ». Les requérants 

invoquaient dôailleurs le Pacte international relatif aux droits civils et politiques et la 

Convention europ®enne des droits de lôhomme, et plus pr®cis®ment les dispositions sur la 

prohibition des discriminations (articles 26 du Pacte et 14 de la Convention), combinées avec 

la libert® dôaller et venir (articles 12 du Pacte et 2 du quatri¯me protocole additionnel ¨ la 

Convention). Invoquer ces dispositions internationales présentait en effet un intérêt pour les 

requ®rants qui d®non­aient en lôespèce des discriminations indirectes. Les deux conventions 

vont retenir, pour cette raison, lôattention du commissaire du gouvernement : « Le principe de 

non-discrimination r®sultant de lôarticle 14 de la convention europ®enne des droits de 

lôhomme emporte interdiction non seulement des discriminations directes, comme notre 

principe dô®galit®, mais ®galement des discriminations indirectes, côest-à-dire celles qui, sous 

couvert dôun traitement ®galitaire, reviennent en r®alit® ¨ d®favoriser dans les faits telle ou 

telle cat®gorie de personnes. En clair, la Cour europ®enne des droits de lôhomme exige non 

seulement que des personnes dans la même situation ne soient pas traitées différemment mais 

également que des personnes placées dans des situations différentes bénéficient de 

traitements diff®renci®s.  (é) Il nous semble que cette interpr®tation extensive du principe de 
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 C.E., 10 avril 2009, req. n° 311888, El  Haddioui, A.J.D.A., 2009, p. 1386. 
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 C. Landais, conclusions sur C.E, 5 mai 2008, req. n° 293934, Mme Koubi et req. n° 294056, GISTI. 
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non-discrimination doit ®galement pr®valoir pour lôapplication du Pacte international relatif 

aux droits civils et politiques ». 

Lôexistence dôune discrimination dans la libert® dôaller et venir est finalement ®cart®e par le 

commissaire du gouvernement qui, tout en admettant que « lôexigence de production dôune 

copie int®grale dôacte de naissance ou, ¨ d®faut, dôacte de mariage, est (é) certainement plus 

difficile à satisfaire pour certains Français », considère quô « elle ne fait pas peser sur ces 

derniers lôobligation de remplir une formalit® impossible è. Le Conseil dôEtat va dôailleurs se 

placer sur le terrain de la libert® dôaller et de venir et non sur celui du traitement 

discriminatoire entre Français selon leur origine. 

 

Ce nôest pas le seul arr°t dans lequel la question des discriminations commises ¨ lôencontre 

dôune personne ¨ raison de la race ou de lôorigine ethnique est mise de c¹t® au profit dôautres 

moyens ou dôautres discriminations. Pour contester le refus par un maire dôaccueillir un 

enfant dans une classe de la commune, la mère de cet enfant faisait valoir que la mesure était 

discriminatoire car fondée en réalité sur sa nationalité bulgare, son origine rom et ses 

conditions dôh®bergement en r®sidence h¹teli¯re278. Le juge ne retient que ce dernier critère 

pour annuler le refus du maire sans faire r®f®rence ¨ lôorigine de la requ®rante. Les d®cisions 

juridictionnelles sont néanmoins trop peu nombreuses pour que lôon puisse en conclure que 

lorsque différents arguments sont invoqués, le juge préfère retenir ceux qui ne se rapportent 

pas à la prohibition des discriminations raciales ou ethniques.  

 

II.  Comment le juge administratif interprète-t-il lôinterdiction des 

distinctions fond®es sur la race et lôorigine ethnique ?  

 

On lôa vu, le rapport public de 1996 insiste sur la sanction, par le juge administratif, des 

discriminations n®gatives et positives lorsquôelles sont fond®es sur des crit¯res interdits par la 

Constitution. Cette position a été remise en cause dans deux arrêts postérieurs au rapport279. 

Etaient en cause des mesures réparatrices en faveur des orphelins des victimes des 

pers®cutions antis®mites pendant lôoccupation. Dans ces affaires, les requérants, orphelins de 

résistants, invoquaient des « discriminations à rebours » reposant sur des critères 

express®ment prohib®s par la Constitution. Ce moyen est ®cart® par le Conseil dôEtat. Ainsi, 

dans lôarr°t Pelletier, il est jugé que le décret a pu, sans méconnaître « ni le principe 

constitutionnel dô®galit®, ni la prohibition des discriminations fond®es sur la raceé », 

instaurer de telles mesures au profit des seuls orphelins des victimes de persécutions 

antis®mites. Côest donc ¨ une interprétation nouvelle de la prohibition des discriminations 

raciales et ethniques que se livre le Conseil dôEtat : ce que la Constitution interdit, côest la 

discrimination négative uniquement. Comme le relève le rapporteur public dans ses 

conclusions sur lôaffaire Bidalou : « vous avez écarté [dans lôarr°t Pelletier] le moyen tiré de 

ce que le recours à ce critère [racial] - serait contraire par nature au principe de non- 

discrimination è. Cette interpr®tation permet au juge de passer ¨ lô®tape suivante qui consiste 
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 T.A. de Cergy-Pontoise, 15 novembre 2013, req. n° 1101769. 
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 C.E., Ass., 6 avril 2001, req. n° 224945, M. Pelletier et autres et 6 juin 2001, req. n° 214205, M. Bidalou. 
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¨ v®rifier que les personnes se trouvent bien dans des situations diff®rentes. Côest le caract¯re 

dôç extermination systématique » caractérisant les persécutions antisémites qui le conduit en 

fin de compte à considérer que les mineurs dont un parent a été déporté dans ce cadre sont 

« placés dans une situation différente de celle des orphelins des victimes des autres 

déportations criminelles pratiquées pendant la même période ».  

 

Ces deux arrêts sont néanmoins isolés. En dehors de ces cas, le discours du juge reste prudent 

et fid¯le aux consid®rations g®n®rales sur le principe dô®galit® du rapport pr®cit® m°me 

lorsque des discriminations positives sont reconnues par le législateur ou le pouvoir 

réglementaire.  

 

Ainsi, lorsquôun d®cret du 5 juillet 2007 crée les fonctions de délégué interministériel pour 

lô®galit® des chances des Fran­ais dôoutre-mer, celui-ci étant chargé de prévenir les difficultés 

rencontr®es par les Fran­ais  dôoutre-mer en m®tropole, dôapporter son concours au 

Gouvernement pour faciliter lôacc¯s des Fran­ais dôoutre-mer au travail, au logement et aux 

services bancaires et de contribuer au renforcement des liens des Fran­ais dôoutre-mer avec 

leur collectivit® dôorigine, le Conseil dôEtat exp®die dans un consid®rant sommaire le moyen 

tir® de ce que le d®cret a ®t® pris en m®connaissance du principe dô®galit® garanti par lôarticle 

1
er
 de la Constitution. Il considère en effet que « le moyen nôest pas assorti de pr®cisions 

suffisantes pour en apprécier le bien-fondé »280. Dans les conclusions du commissaire du 

gouvernement, lôaccent est pourtant mis sur lôobjectif de promotion de ç lô®galit® de 

traitement entre les Fran­ais originaires de m®tropole et ceux originaires de lôoutre-mer » 

qui sous-tend le décret. Ainsi, « A supposer que le fait de óôciblerôô plus particuli¯rement une 

catégorie de Français puisse être regardée comme une mesure discriminatoire, les Français 

de m®tropole et ceux dôoutre-mer ne sont pas placés dans une situation identique et, au 

surplus, la lutte contre les discriminations r®pond ¨ un objectif dôint®r°t g®n®ral ». Cette 

affirmation peut interpeler. On peut y voir un écho aux arrêts Pelletier et Bidalou. Le juge, 

cette fois-ci, sôest gard® dôentrer dans de telles consid®rations m°me si, en jugeant que la 

requ°te nô®tait pas suffisamment précise pour en apprécier le bien-fondé, il a entériné 

implicitement la distinction entre Français originaires de métropole et Français originaires de 

lôoutre-mer. 

 

Dans dôautres affaires, la dimension ethnique de la discrimination contestée par les requérants 

est occultée par le juge qui met en avant un autre critère de distinction, non prohibé par la 

Constitution.  

Ainsi dans la jurisprudence sur lôacc¯s ¨ lôemploi dans les territoires dôoutre-mer, il est fait 

référence au critère de la résidence et non aux critères ethniques et raciaux pour justifier des 

discriminations favorables ¨ une partie de la population. En application de lôarticle 74 al. 10 

de la Constitution, la loi organique n° 2004-192 portant statut dôautonomie de la Polynésie 

française du 27 février 2004 détermine les conditions dans lesquelles cette collectivité 

dôoutre-mer peut prendre des mesures « justifiées par les nécessités locales » en faveur de sa 

                                                 
280

 C.E., 7 août 2008, req. n° 309064, Michel Rémy. 



Rapport final  ï CREDESPO ï Université de Bourgogne 

Convention n° 214.04.03.21 

 

 

114 

 

population en mati¯re dôacc¯s ¨ lôemploi. Aux termes de lôarticle 18 de cette loi organique, 

« La Polynésie française peut prendre des mesures favorisant l'accès aux emplois salariés du 

secteur privé au bénéfice des personnes justifiant d'une durée suffisante de résidence sur son 

territoire ou des personnes justifiant d'une durée suffisante de mariage, de concubinage ou de 

pacte civil de solidarité avec ces dernières (é) Les conditions d'application du pr®sent article 

sont prévues par des actes prévus à l'article 140 dénommés lois du pays». Ces conditions ont 

été fixées par la loi du pays n° 009-8 LP du 19 mai 2009 relative ¨ la protection de lôemploi 

local dans le secteur priv® dont le Conseil dôEtat a ®t® saisi par plusieurs requ®rants : une 

société gérant le travail temporaire en Polynésie, la Fédération générale du commerce et un 

employeur. Aux termes de lôarticle 1
er
 de la loi du pays, les résidents de Polynésie française 

sont « les personnes qui justifient dôune dur®e de r®sidence de cinq ans en Polyn®sie fran­aise 

ou les personnes qui justifient dôune dur®e de mariage, de concubinage ou de pacte civil de 

solidarité de deux ans avec ces dernières ». Entre autres arguments, les requérants faisaient 

valoir ¨ lôencontre de cette disposition une erreur manifeste dôappr®ciation en tant quôelle 

excluait du dispositif en cause les enfants, n®s dôau moins un parent polyn®sien, qui ne 

rempliraient pas ces conditions. Cet argument ne retient pas lôattention du Conseil dôEtat, 

lequel finit par juger que la loi du pays est ill®gale, mais pour dôautres motifs. De m°me, ce 

moyen avait été écarté par le rapporteur public en se référant à la décision du Conseil 

constitutionnel relative à la loi organique du 27 février 2004281. « Il résulte expressément de 

[cette] décision que la population en faveur de laquelle des mesures discriminatoires peuvent 

°tre prises óône peut °tre d®finie que282 comme regroupant les personnes justifiant dôune dur®e 

suffisante de r®sidence dans la collectivit® concern®eôô. Le commentaire de cette d®cision aux 

cahiers n°16 précise par ailleurs sur ce point, à juste titre, que  toute autre conception de la 

population, faisant intervenir des caractéristiques ethniques (appréhendées par exemple par 

le lieu de naissance dôun parent), serait contraire ¨ la Constitution et ¨ la d®claration de 

1789 ». Le critère, en conclut-il, est « légalement fondé sur la durée de résidence ». Il faut 

comprendre : un crit¯re non prohib® par la Constitution, ¨ lôinverse de lôorigine. 

  

Lôorigine, mise en avant par les requ®rants pour contester une diff®rence de traitement, est 

également occultée par le juge dans plusieurs décisions sur la situation des fonctionnaires de 

lôEtat ¨ Mayotte. En d®cidant que le d®cret du 26 novembre 1996 ne sôappliquerait pas ç aux 

personnels dont le centre des intérêts moraux et matériels se situe dans la collectivité de 

Mayotte », le Gouvernement réservait un cas particulier à ces fonctionnaires. Il a été jugé 

néanmoins que « le Gouvernement [avait] pu légalement, eu égard à la spécificité des 

conditions de service à Mayotte et aux exigences du bon fonctionnement des services publics 

et sans instaurer entre les fonctionnaires concernés des discriminations en fonction de leur 

origine, limiter la dur®e dôaffectation ¨ Mayotte des fonctionnaires vis®s ¨ lôarticle 1
er

 dudit 

d®cret, tout en excluant du champ dôapplication de cette limitation notamment ceux dont le 

centre des intérêts matériels et moraux se situe dans le territoire où ils exercent leurs 

fonctions et qui, pour cette raison, ne bénéficient pas des avantages accordés aux autres 
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fonctionnaires affectés outre-mer ; que par suite, lôassociation requ®rante nôest pas fond®e ¨ 

soutenir que cette limitation (é) serait intervenue en méconnaissance du principe 

dô®galit® »283. Comme cela ressort plus explicitement des conclusions du commissaire du 

gouvernement, Marie-Hélène Mitjavile, « Les fonctionnaires en cause se trouvent dans une 

situation diff®rente selon quôils ont ou non ¨ Mayotte le centre de leurs int®r°ts mat®riels et 

moraux è. Les diff®rences de traitement ne sont pas injustifi®es d¯s lors quôelles reposent sur 

un critère de distinction non prohibé par la Constitution.  

 

Comme ces décisions juridictionnelles, la jurisprudence sur les gens du voyage témoigne des 

réticences profondes du juge administratif à admettre des catégories de personnes constituées 

en fonction de critères ethniques. La catégorie de « gens du voyage » ne fait référence à 

aucune ethnie, est-il rappelé dans plusieurs décisions.   

Le juge administratif sôabrite ici derri¯re la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur le 

statut des gens du voyage, la première décision QPC du Conseil constitutionnel à propos du 

statut des gens du voyage284 étant mentionnée dans les visas des décisions du juge 

administratif. On lôa vu pr®c®demment, côest le Conseil dôEtat qui a transmis cette QPC sur la 

loi du 5 juillet 2000 relative au stationnement des gens du voyage sur des aires spécialement 

aménagées pour eux. Les requérants faisaient valoir que les dispositions de la loi ne 

sôappliquaient quôaux gens du voyage, d®finis ¨ lôarticle 1
er
 comme ceux dont « lôhabitat 

traditionnel est constitué de résidences mobiles è. Cette notion dôhabitat traditionnel, en 

distinguant les gens du voyage de ceux, qui par choix ou par nécessité, et non par tradition 

ancestrale, décident de vivre dans de tels lieux, renvoyait, selon les requérants, à des groupes 

ethniques bien identifiés. Dans le même sens, le rapporteur public soulignait, en se référant à 

la HALDE, que la législation sur les gens du voyage imposait des obligations à « un groupe 

identifié par son mode de vie et ses traditions ». Le Conseil constitutionnel en a jugé 

autrement, estimant que le traitement différent qui est réservé aux gens du voyage était « 

[fondé] sur une différence de situation entre les personnes, quelles que soient leurs origines, 

dont l'habitat est constitué de résidences mobiles et qui ont choisi un mode de vie itinérant et 

celles qui vivent de manière sédentaire ». D¯s lors, la l®gislation nôinstitue aucune ç 

discrimination fondée sur une origine ethnique »285. Les gens du voyage sont identifiés par le 

Conseil constitutionnel comme des personnes « dont l'habitat est constitué de résidences 

mobiles et qui ont choisi un mode de vie itinérant », quelle que soit leur origine, et donc en 

dehors de tout critère ethnique.  

Les formulations du Conseil constitutionnel sont reprises mot pour mot par le juge 

administratif, comme en t®moignent plusieurs arr°ts des cours administratives dôappel. Il est 

ainsi jugé que « le législateur, en instaurant des dispositions applicables aux personnes dites 

gens du voyage... dont lôhabitat traditionnel est constitu® de r®sidences mobiles, a entendu 
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 C.E., 17 novembre 2006, req. n° 272640, Association des fonctionnaires de Mayotte. La formule est celle 

dôun arr°t du Conseil dôEtat du 16 f®vrier 2000, Moschetto, ¨ propos dôun d®cret nÁ 96-1026 du 26 novembre 

1996 limitant la dur®e de lôaffectation des professeurs agr®g®s exer­ant leurs fonctions dans les ®tablissements 

universitaires des territoires dôoutre-mer.  
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 C.C., Décision n° 2010-13 QPC du 9 juillet 2010. 
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 Ibid. Dans le même sens, décision QPC du 30 septembre 2011 et décision n° 2012-279-QPC du 5 octobre 

2012. 



Rapport final  ï CREDESPO ï Université de Bourgogne 

Convention n° 214.04.03.21 

 

 

116 

 

tenir compte de la différence de situation entre les personnes, quelles que soient leurs 

origines286, dont lôhabitat est constitu® de r®sidences mobiles et qui ont choisi un mode de vie 

itin®rant et celles qui vivent de mani¯re s®dentaire ; quôil sôest ainsi fond® sur un crit¯re 

objectif et rationnel en rapport avec le but que sôest fix® la loi de pr®voir lôaccueil des gens 

du voyage dans des conditions compatibles avec lôordre public et les droits des tiers ; quôil 

nôa institu® aucune discrimination fond®e sur une origine ethnique ; que, d¯s lors, le 

requ®rant ne peut soutenir que, dans lôexercice de la libert® de circulation, les dispositions 

législatives méconnaîtraient le principe de non-discrimination garanti par les stipulations de 

lôarticle 14 de la convention europ®enne de sauvegarde des droits de lôhomme et des libert®s 

fondamentales »287. 

Côest l¨ probablement un discours assez ®loign® de la r®alit® mais qui permet au juge de 

réaffirmer son attachement ¨ une conception de lô®galit® interdisant toute distinction de race et 

dôorigine ethnique, en faveur ou non dôune partie de la population. 
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 Nous soulignons. 
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 C.A.A. de Lyon, 24 novembre 2011, req. n° 10LY01887. 
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Le principe de non-discrimination fond®e sur lô©ge irrigue de fa­on impressionnante le droit 

positif depuis une dizaine dôann®es avec un arsenal juridique tr¯s divers et une jurisprudence 

tant communautaire que nationale abondante. 

 

Lôarticle 21 de Charte des droits fondamentaux de lôUnion europ®enne consacre ce principe, 

confirmant ainsi la position de la Cour de justice de lôUnion europ®enne qui lôa ®rig®, par son 

arrêt Mangold, en principe g®n®ral du droit de lôUnion en 2005288. Sa jurisprudence 

post®rieure a toujours valid® ce positionnement. Dôautres dispositions de lôordre juridique 

communautaire consacrent également la relation entre la non-discrimination et lô©ge, ainsi en 

est-il de lôarticle 10 du Trait® sur le fonctionnement de lôUnion europ®enne selon lequel, 

« dans la d®finition et la mise en îuvre de ses politiques et actions, l'Union cherche à 

combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l'origine ethnique, la religion ou 

les convictions, un handicap, l'âge ou l'orientation sexuelle ». 

 

Lôarticle 2 du Trait® sur lôUnion europ®enne demeure, pour sa part, moins précis en indiquant 

que la non-discrimination est une valeur de lôUnion. Bien ®videmment, le droit de lôUnion 

reconna´t ®galement le principe dô®galit® mais lui adjoint le qualificatif dô®galit® de traitement 

en lui donnant une nature transversale (article 10 du Trait® sur le Fonctionnement de lôUnion 

européenne). En termes de droit dérivé, la directive du 27 novembre 2000 portant création 

dôun cadre g®n®ral en faveur de lô®galit® de traitement en mati¯re dôemploi et de travail 

complète les dispositions générales des traités. 

 

La jurisprudence administrative sôinscrit dans le sillage du droit de lôUnion avec un certain 

nombre dôarr°ts, qui, depuis quelques ann®es, sôinspirent fortement du droit de lôUnion ¨ deux 

égards :  

- Soit en utilisant directement le droit de lôUnion 

o Dans ses affaires du 4 avril 2014 : le Conseil dôEtat examine la 

conventionalit® dôun d®cret pris sur la base dôune loi au regard de la 

directive n° 2000/78/CE289 ; 

o Dans une affaire de 2011 concernant le RSA, le juge semble se référer 

directement ¨ lôarticle 21 de la Charte des droits fondamentaux290. 

- Soit en utilisant le syllogisme juridique du droit de lôUnion : dans ce cadre, lô®tude 

de lôutilisation du crit¯re de lô©ge permet de comprendre comment le droit de 
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 C.J.C.E., 22 novembre 2005, Mangold c/ Helm, aff. C-144/04, Rec., 2005, p. I-09981. 
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 C.E., 4 avril 2014, req. n° 362785, 362788, 362806, 362811, 362813, 362815, 362817, 362819, 362821, 

Ministre de lô®cologie, de lô®nergie et du d®veloppement durable c. M. Lamblois. 
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 C.E., 27 octobre 2011, req. n° 343943, 343973 et 343974, CFDT et a., A.J.D.A., 2011, p. 2098. 

SECTION 2 : LE PRINCIPE DE NON-DISCRIMINATION FONDE  SUR LôAGE 
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lôUnion modifie le fonctionnement du principe dô®galit® en lôassociant avec celui 

de non-discrimination. Une caractéristique de cette nouvelle approche réside dans 

lôaffirmation du principe de proportionnalit®. La logique communautaire repose, en 

effet, sur son propre syllogisme, qui irrigue lôensemble des droits nationaux avec 

un mécanisme en trois temps : 

ü lôexistence dôune discrimination ; 

ü la recherche dôun objectif l®gitime qualifi® dôexigence professionnelle ; 

ü la n®cessit® dôune proportionnalit® entre lôexigence professionnelle et les 

moyens mis en îuvre cr®ant une discrimination. 

 

Le crit¯re de lô©ge, contrairement ¨ dôautres types de discrimination, pr®sente certaines 

particularités expliquant son régime juridique défini sur le plan communautaire et repris au 

niveau étatique, notamment dans la jurisprudence administrative. Le crit¯re de lô©ge, dans sa 

relation avec dô®ventuelles discriminations repose cependant sur une ambiguµt® profonde li®e 

¨ sa nature. Ce crit¯re sôav¯re, en effet, paradoxal, car il est porteur de significations 

ambivalentes : sagesse / enthousiasme ; baisse des performances / inexp®rience. Lô©ge affecte 

diff®remment les individus au cours du cycle de la vie. D¯s lors, lôapproche juridique 

sôint®resse ¨ tous les ©ges de la vie, tant concernant des jeunes entrant dans la vie active291 que 

les seniors. La Cour de justice a, par exemple, condamn® lôAutriche pour une r¯gle excluant 

du classement salarial l'expérience professionnelle acquise avant l'âge de 18 ans292 dans le 

cadre de sa décision Hütter de 2008. Dans une autre affaire de 2010, le droit de lôUnion 

sôoppose ¨ une r¯glementation du travail, qui ne prend pas en compte les périodes de travail 

accomplies par le salarié avant qu'il ait atteint l'âge de 25 ans pour le calcul du délai de 

préavis de licenciement293. 

 

Aussi, côest ¨ lôaune de cette jurisprudence communautaire abondante que le juge 

administratif fixe la sienne. Il nôh®site pas, dans la r®daction de ses arr°ts, ¨ reprendre la 

formulation communautaire et ¨ citer des d®cisions de la Cour de justice. Lô®tude de sa 

jurisprudence révèle, plus précisément deux aspects :  

- dôune part, lôutilisation du raisonnement communautaire avec lôinterdiction 

des discriminations non-justifi®es et non proportionn®es fond®es sur lô©ge 

(1) ; 

-  

- dôautre part, la faiblesse intrins¯que du principe de non-discrimination 

fond®e sur lô©ge (II).  
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 Notons sur ce point que si des mesures assouplissant le droit du travail ou lôentravant afin de faciliter lôentr®e 

des plus jeunes sur le marché du travail, certaines limites doivent être posées pour ne pas aboutir à la remise en 

cause du droit du travail. Comité européen des droits sociaux, 12 mai 2012, GENOP-DEI et ADEY c/ Grèce, 

réclamation n° 66/2011 : violation du préambule de la Charte sociale de 1961 pour des discriminations positives 

trop fortes en faveur des jeunes en Grèce en autorisant une réduction importante du salaire minimum et les 

mesures sont appliquées uniformément. 
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 C.J.C.E., 18 juin 2009, David Hütter c. Technische Universität Graz, aff. C-88/08, Rec., 2009, p. I-05325. 
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 C.J.U.E., 19 janvier 2010, Seda Kücükdeveci c. Swedex GmbH & Co. KG, aff. C-555/07, Rec., 2010, I-00365. 
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I. Lôinterdiction des discriminations non justifi®es et non proportionn®es 

fond®es sur lô©ge 

 

Le juge administratif reprend le raisonnement communautaire et ne censure les 

discriminations fond®es sur lô©ge, quô¨ la condition quôelles ne soient pas justifi®es et 

proportionnées (A). Ce faisant, son syllogisme juridique ainsi que la rédaction de ses arrêts 

sôen trouvent modifi®s, une place particuli¯re est d®sormais r®serv®e aux justifications des 

discriminations et à leur proportionnalité (B). 

 

A. La censure des discriminations directes non justifiées 

 

La mise en place dôune telle interdiction ne peut °tre comprise quôen raison de lô®mergence du 

crit¯re de lô©ge dans la sph¯re juridique (1), expliquant sa censure lors de son utilisation sans 

motif (2). 

 

1. Lô®mergence du crit¯re de lô©ge 

 

Lô©ge constitue une caract®ristique de lô°tre humain saisie par le droit. Ce crit¯re, utilis® ¨ 

diverses reprises pour fixer lôacc¯s ¨ des droits ou r®gler des situations inextricables en droit 

électoral294, devient également un élément de régulation de la vie sociale et notamment de la 

vie professionnelle en raison du vieillissement de la société ou encore du difficile accès des 

plus jeunes au marché du travail. Les juges sont donc amenés à se prononcer sur dô®ventuelles 

discriminations. A titre dôexemple, le juge constitutionnel a censur® lô©ge dô®ligibilit® des 

eurodéputés fixée par une loi organique à 18 ans pour les ressortissants des autres Etats 

membres vivant en France alors quôelle ®tait fixée à 23 ans pour les Français. Le Conseil 

constitutionnel en 2000 a estimé, que « s'il était loisible au législateur de fixer à dix-huit ans 

l'©ge d'®ligibilit® au Parlement europ®en, il ne pouvait le faire quôen traitant ®galement tous 

les candidats. D¯s lors, la discrimination m®conna´t le principe dô®galit® è295. La date de cette 

d®cision explique un argumentaire fond® principalement sur le principe dô®galit®. 

 

Lô®tude pr®cise de la jurisprudence administrative r®v¯le, en revanche, la transformation des 

m®thodes dôinterpr®tation malgr® des r®ticences dans lôapplication syst®matique de la logique 

communautaire.  

 

Pour bien comprendre cette évolution, il convient de revenir sur quelques affaires plus ou 

moins anciennes. Dans un jugement du Tribunal administratif de Paris du 17 janvier 1980 à 

propos dôune commission administrative paritaire ®tudiant les candidatures au grade 

dôinspecteur des imp¹ts, le fait dôexclure les candidatures des promus ©g®s de 50 ¨ 55 ans 

                                                 
294

 Par exemple, selon les dispositions de l'article L. 253 du Code électoral, en cas d'égalité de suffrage pour les 

®lections municipales dans les communes de moins de 1 000 habitants, lô®lection est acquise au candidat le plus 

âgé, C.E., 27 février 2015, req. n° 382813, Elections municipales de Corsica. 
295

 C.C., Décision n° 2000-426 DC du 30 mars 2000, cons. 19, Rec., p. 6. 
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constitue une erreur de droit. Si la notion de discrimination nôest pas abord®e, le juge indique 

que la situation individuelle des titres et des m®rites nôa pas ®t® effectu®e296. 

 

Lôune des premi¯res affaires importante en mati¯re dô©ge, avant lô®mergence du droit d®riv® 

communautaire, concerne lôintroduction dôune limite dô©ge fix®e ¨ 43 ans pour le 

remboursement des actes li®s ¨ l'assistance m®dicale ¨ la procr®ation. Le Conseil dôEtat a 

censur® cette limite dô©ge en indiquant que « les ministres n'étaient pas compétents pour 

édicter par le moyen des nomenclatures de telles limitations ». A aucun moment, la possibilité 

dôune discrimination fond®e sur lô©ge nôappara´t dans la r®daction de lôarr°t, bien que cette 

question soit sous-jacente. Malgr® tout, dans les visas de lôarr°t, sont mentionn®s le traité sur 

lôUnion europ®enne et la Convention internationale sur l'®limination de toutes les formes de 

discrimination ¨ lô®gard des femmes, ouverte ¨ la signature ¨ New York le 1
er
 mars 1980297. 

 

La formulation des arrêts plus récents illustre cette transformation :  

 

Arr°t de la Cour administrative dôappel de Paris du 31 juillet 2014, req. n° 12PA02539, 

Mme BERTRAND :  

 

« la discrimination ainsi créée ¨ lô®gard des fonctionnaires territoriaux qui atteignent 

lô©ge de soixante ans sans remplir la condition tenant à la durée de services 

nécessaire pour obtenir le pourcentage maximal de pension en vigueur constitue une 

d®rogation au principe dô®galit® sans rapport avec la norme qui lô®tablit et qui ne se 

justifie, en lô®tat du droit, par aucune consid®ration dôintérêt général »298 ; 

 

Arr°t du Conseil dôEtat du 3 avril 2014, req. n° 355846 : 

 

« appartient au juge administratif, dans la conduite de la procédure inquisitoire, de 

demander aux parties de lui fournir tous les éléments d'appréciation de nature à 

établir sa conviction ; que cette responsabilité doit, dès lors qu'il est soutenu qu'une 

mesure a pu être empreinte de discrimination, s'exercer en tenant compte des 

difficultés propres à l'administration de la preuve en ce domaine et des exigences qui 

s'attachent aux principes à valeur constitutionnelle des droits de la défense et de 

lôégalité de traitement des personnes »299. 

 

Cependant, le crit¯re de lô©ge irrigue parfois de fa­on al®atoire la jurisprudence 

administrative. En effet, le droit de lôUnion sôappliquant en fonction des compétences de 

lôUnion, une question li®e ¨ lô©ge concernant la prestation de compensation du handicap, 

côest-à-dire un domaine non couvert par les traités, ne peut pas se voir appliquer les règles 

                                                 
296

 T.A. de Paris, 17 janvier 1980. 
297

 C.E., 27 novembre 2000, req. n° 219375, Laguette. 
298

 C.A.A. de Paris, 31 juillet 2014, req. n° 12PA02539, Mme Bertrand. 
299

 C.E., 3 avril 2014, req. n° 355846, Tanon.  
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communautaires en matière de non-discrimination. Pour le juge administratif dans son arrêt 

du 4 juillet 2012, 

 

« les principes généraux du droit de l'Union européenne ne trouvent à s'appliquer 

dans l'ordre juridique national que dans le cas où la situation juridique dont a à 

connaître le juge administratif français est régie par le droit de l'Union européenne ; 

que le moyen tiré de la violation du principe général de non-discrimination en 

fonction de l'âge, en tant que principe général du droit de l'Union européenne, doit 

donc être écarté dès lors que la prestation de compensation du handicap n'est pas 

régie par le droit de l'Union »300. 

 

Cet arr°t relatif ¨ la prestation de compensation du handicap est surprenant ¨ la lumi¯re dôun 

autre rendu à la même époque concernant le RSA. Etait en cause dans cette affaire le décret n° 

2010-961 du 25 août 2010 instaurant une différence entre les jeunes de moins de 25 ans un 

minimum dôactivit®s professionnelles pr®alables et les jeunes de plus de 25 ans non soumis ¨ 

cette condition. Dans un arrêt extrêmement détaillé le juge administratif estime 

successivement quôil nôy a pas dôatteinte au principe dô®galit® ni de non-discrimination fondée 

sur lô©ge pr®vu par lôarticle 21 de la Charte des droits fondamentaux301. 

 

2. La censure par le juge administratif des discriminations fond®es sur lô©ge 

sans motif 

 

Le juge administratif a ®galement eu lôoccasion de se prononcer ¨ plusieurs reprises sur des 

discriminations fond®es sur lô©ge sans motif. 

 

Ainsi, est discriminatoire le refus de renouvellement par lôUniversit® de Tours du contrat dôun 

agent en raison de son âge (61 ans), une personne plus jeune (23 ans) lui ayant été préférée. 

Lôuniversit® nôa pas pu apporter des preuves permettant dô®carter la pr®somption de 

discrimination302. Par ailleurs, le refus de promotion de lôagent fond® sur lô©ge et non sur ses 

mérites est discriminatoire303. De m°me, lôutilisation de lô©ge comme crit¯re de s®lection ¨ un 

concours dôacc¯s au grade de directeur de recherche est constitutif dôune discrimination, en 

lôabsence de r®glementation faisant appel à ce critère304. La rédaction de cet arrêt du Conseil 

dôEtat est particuli¯rement r®v®latrice en termes de preuve : 

 

« lôappui de ses all®gations selon lesquelles elle a ®t® victime dôune discrimination ¨ 

raison de son âge, Mme POLIAK produit quatre témoignages précis et concordants de 

membres de cette section, dont trois membres du jury dôadmissibilit® qui avait si®g® le 

                                                 
300

 C.E., 4 juillet 2012, req. n° 341533, Confédération française pour la promotion sociale des aveugles et des 

amblyopes. 
301

 C.E., 27 octobre 2011, req. n° 343974, 343973 et 343943, CFDT et a. 
302

 T.A. dôOrl®ans, 1
er
 avril 2010, req. n° 0800702, Gomez. 

303
 T.A. de Toulon, 1

er
 avril 2010.  

304
 C.E., 7 juillet 2010, req. n° 322636, Poliak, A.J.D.A., 2010, p. 2126 ; Cah. Cons. const., 2011, p. 250, obs. J. 

Benetti et L. Cluzel-Métayer. 
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7 avril 2008, faisant ®tat de ce quôun cadre sup®rieur de cet ®tablissement public avait 

mentionn®, ¨ lôoccasion dôune r®union de la section 36 tenue entre la délibération du 

jury dôadmissibilit® et celle du jury dôadmission, une ç décision » de la direction 

g®n®rale de lô®tablissement de ne pas promouvoir les personnes de plus de 58 ans 

dans ce grade ». 

 

Dans un arrêt du 8 décembre 2010 concernant le recrutement de professeurs contractuels dans 

lôenseignement du second degr®, lôarticle 2 du d®cret nÁ 81-535 du 12 mai 1981 prévoyait un 

âge maximum de 35 ans. Pour le juge,  

 

« les dispositions contestées du décret litigieux réservent un traitement moins 

favorable aux personnes qui nôont pas atteint le seuil dô©ge de 35 ans par 

rapport ¨ celles qui d®passent cet ©ge ; que, dôune part, lôapplication de ce 

critère peut conduire à traiter de façon différente des personnes qui 

présentent les titres et les qualifications professionnelles requis par la 

réglementation et remplissent par ailleurs les conditions dôaptitude physique, 

la diff®rence de traitement se fondant exclusivement sur le crit¯re de lô©ge 

respectif de ces personnes ; que, ce faisant, le décret attaqué instaure une 

discrimination directe fond®e sur lô©ge au sens du b) du paragraphe 2 de 

l'article 2 de la directive du 27 novembre 2000 »305. 

 

B. La justification des discriminations 

 

Selon lôapproche communautaire, une discrimination fond®e sur lô©ge peut °tre valid®e, ¨ 

condition quôelle soit justifi®e et proportionn®e. Plusieurs cat®gories de justifications ont ®t® 

cr®®es par le droit de lôUnion et reprises par le juge administratif (1). A cet ®gard, peu importe 

la catégorie, le principe de proportionnalit® doit sôappliquer (2). 

 

1. Les justifications 

 

Trois justifications prévues par la directive de 2000 sont invocables permettant de justifier des 

discriminations. 

 

a. Les justifications dôordre public (article 2Ä5) 

 

Selon lôarticle 2 Ä 5 de la Directive de 2000 sur les discriminations, « la présente directive ne 

porte pas atteinte aux mesures prévues par la législation nationale qui, dans une société 

d®mocratique, sont n®cessaires ¨ la s®curit® publique, ¨ la d®fense de lôordre et ¨ la 

prévention des infractions pénales, à la protection de la santé et à la protection des droits et 

                                                 
305

 C.E., 8 d®cembre 2010, req. nÁ 326742, F®d®ration des syndicats g®n®raux de lô®ducation nationale et de la 

recherche publique (FSGENRP), A.J.D.A., 2011, p. 406. 
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libert®s dôautrui ». Bien souvent, ces justifications dôordre public ne sont pas invoqu®es 

seules mais avec lôappui des exigences professionnelles d®terminantes306. 

 

b. Les exigences professionnelles déterminantes (article 4§1) 

 

L'article 4§1 de la directive précise que les États « peuvent prévoir qu'une différence de 

traitement fondée sur une caractéristique liée à l'un des motifs visés à l'article 1
er

 [notamment 

l'âge] ne constitue pas une discrimination lorsque, en raison de la nature d'une activité 

professionnelle ou des conditions de son exercice, la caractéristique en cause constitue une 

exigence professionnelle essentielle et déterminante, pour autant que l'objectif soit légitime et 

que l'exigence soit proportionnée ».  

Dans cette catégorie peuvent, par exemple, intervenir des questions liées à la sécurité. A partir 

dôun certain ©ge, certaines qualit®s humaines diminuent. La Cour de justice de lôUnion 

européenne a, sur ce point, d®velopp® un certain nombre dôindications qui peuvent °tre 

reprises par le juge administratif. Ainsi, dans des arrêts Reinhard Prigge307 et Wolf308, à propos 

de pilotes de ligne et de pompiers du service technique interm®diaire, le juge de lôUnion a 

consid®r® que ces professions n®cessitaient des capacit®s physiques qui d®clinaient avec lô©ge 

dôo½ lôexistence dôobjectifs l®gitimes justifiant une discrimination fond®e sur lô©ge. 

 

Bien évidemment, il ne suffit pas de se référer de façon incantatoire à cette catégorie pour 

constater une dérogation justifiée. 

 

Par exemple, concernant lôexistence dôune limite dô©ge pour passer le concours interne de 

lôagr®gation en droit, le juge rel¯ve que lôexistence dôune condition dô©ge est « de nature à 

empêcher la promotion des maîtres de conférence plus âgés ». Aussi, « la discrimination 

litigieuse ne répond [é] pas à une exigence professionnelle essentielle et déterminante ; qu'il 

en résulte que la condition d'âge figurant à l'article 49-2 du décret du 6 juin 1984 méconnaît 

les dispositions précitées de l'article 2 de la loi du 27 mai 2008 et que la décision de rejet de 

la candidature de M.B..., qui n'est fondée que sur ce motif, est illégale ; que l'intéressé est par 

suite fondé à demander l'annulation de cette décision »309.  

 

 

 

                                                 
306

 C.J.U.E., 12 janvier 2010, Dominica Petersen c. Berufungsausschuss für Zahnärzte für den Bezirk, C-341/08, 

Y. Bot, ccls., Rec., 2010, p. I-00047 ; C.J.U.E., 13 septembre 2011, Reinhard Prigge et autres c. Deutsche 

Lufthansa AG, aff. C-447/09, P. Cruz Villalon, ccls., Rec., 2011, p. I-08003 ; A.J.D.A., 2011, p. 2339. 
307

 C.J.U.E., 13 septembre 2011, Reinhard Prigge et autres c. Deutsche Lufthansa AG, aff. C-447/09, op. cit. 
308

 C.J.U.E., 12 janvier 2010, Colin Wolf c. Stadt Frankfurt am Main, aff. C-229/08, Rec., 2010, p. I-00001, Y. 

Bot, ccls., note L. Driguez, Europe, nÁ 3, mars 2010, comm. nÁ 16, p. 25. La Cour ne sôoppose pas ¨ une 

r®glementation nationale, telle que celle en cause au principal, qui fixe ¨ 30 ans lô©ge maximal pour le 

recrutement dans le cadre dôemploi du service technique intermédiaire des pompiers. 
309

 C.E., 26 janvier 2015, req.  n° 373746, Slama. 
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c. Les objectifs légitimes (article 6) 

 

Lôarticle 6 de la directive 2000 pose, cette fois, des d®rogations propres ¨ lô©ge concernant des 

« objectifs légitimes de politique de l'emploi, du marché du travail et de la formation 

professionnelle ». Dans ce cas, des diff®rences dô©ge sont admises, qui peuvent comprendre : 

 

1) la mise en place de conditions sp®ciales dôacc¯s ¨ l'emploi et ¨ la formation 

professionnelle, d'emploi et de travail, y compris les conditions de licenciement et de 

rémunération, pour les jeunes, les travailleurs âgés et ceux ayant des personnes à charge, en 

vue de favoriser leur insertion professionnelle ou dôassurer leur protection ;  

2) la fixation de conditions minimales dô©ge, dôexp®rience professionnelle ou d'anciennet® 

dans l'emploi, pour lôacc¯s ¨ l'emploi ou ¨ certains avantages li®s ¨ l'emploi ;  

3) la fixation dôun ©ge maximum pour le recrutement, fond®e sur la formation requise pour le 

poste concern® ou la n®cessit® dôune p®riode dôemploi raisonnable avant la retraite ». 

 

Dans son arrêt Mangold de 2005310, la Cour de justice de lôUnion europ®enne a consid®r® que 

lôinsertion professionnelle des travailleurs ©g®s au ch¹mage, dans la mesure o½ ces derniers se 

heurtent ¨ des difficult®s importantes pour retrouver un emploi sôaffirme comme un objectif 

l®gitime (point 59 et 60). Malgr® tout, la mesure nô®tait pas proportionn®e. 

 

Dans la décision Palacios de la Villa du 16 octobre 2007311, la Cour a estim® quôune 

convention collective espagnole prévoyant la mise à la retraite des salariés ayant atteint lô©ge 

de 65 ans nôest pas contraire au principe de non-discrimination ¨ raison de lô©ge. Les 

partenaires sociaux espagnols poursuivaient en effet des objectifs de politique de lôemploi et 

du march® du travail tels que mentionn®s ¨ lôarticle 6 de la directive 2000/78/CE312.  

 

Le juge administratif sôinspire de cette jurisprudence sur deux points :  

 

i ï  La question de lô©ge minimum pour entrer dans la fonction publique 

 

La modification de lôarticle 6 de la loi du 13 juillet 1983 par lôarticle 11 de la loi du 16 

novembre 2001 prohibe les distinctions entre fonctionnaires en fonction de lô©ge. Mais, ce 

principe nôinterdit pas lô®tablissement de conditions dô©ge pour le recrutement dans le but de 

permettre le déroulement de la carrière des agents concernés. Ainsi, en a décidé le Conseil 

dôEtat dans un arr°t du 1
er
 mars 2006313 :  

 

                                                 
310

 C.J.C.E., 22 novembre 2005, Mangold c/ Helm, aff. n° C-144/04. 
311

 C.J.C.E., 16 octobre 2007, Felix Palacios de la Villa c. Cortefiel Servicios SA, aff. C-411/05, JAN (M.), ccls., 

Rec., 2007, p. I-8531. 
312

 C.J.C.E., 12 octobre 2010, Gisela Rosenbladt c. Oellerking Gebäudereinigungsges. mbH, aff. C-45/09, Rec., 

2010, p. I-09391. 
313

 C.E., 1
er
 mars 2006, req. n° 268130, Syndicat parisien des administrations centrales économiques et 

financiers, Dr.adm., n° 5, mai 2006, comm. n° 78. 
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« qu'en vertu de l'article 6 de la loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des 

fonctionnaires, dans sa rédaction résultant de la loi du 16 novembre 2001, relative à 

la lutte contre les discriminations : ç (é) Aucune distinction, directe ou indirecte, ne 

peut °tre faite entre les fonctionnaires en raison (é) de leur ©ge, (é). / Toutefois (é) 

des conditions d'âge peuvent être fixées, d'une part, pour le recrutement des 

fonctionnaires, lorsqu'elles visent à permettre le déroulement de leur carrière, d'autre 

part, pour la carrière des fonctionnaires, lorsqu'elles résultent des exigences 

professionnelles, justifiées par l'expérience ou l'ancienneté, requises par les missions 

qu'ils sont destinés à assurer dans leurs corps, cadre d'emplois ou emploi. » ; que ces 

dispositions subordonnent la faculté reconnue à l'autorité investie du pouvoir 

réglementaire de fixer une limite d'âge pour l'accès des fonctionnaires à un concours 

de la fonction publique à l'objectif de permettre le déroulement de carrière des agents 

concernés ; Considérant que l'établissement d'un âge limite, pour qu'un agent puisse 

se porter candidat au concours interne d'accès à l'Ecole nationale d'administration, 

répond à l'objectif poursuivi par le législateur de permettre le déroulement ultérieur 

de la carrière des intéressés ; qu'en choisissant de fixer cet âge limite à 35 ans au 

premier janvier de l'année du concours, l'auteur du décret contesté n'a pas commis 

d'erreur manifeste d'appréciation ». 

 

ii ï La question de lô©ge maximum pour travailler dans la fonction publique 

 

Dans cette logique, le juge administratif a consid®r® que lôimpossibilit® pour un professeur de 

musique territorial de travailler au-delà de 65 ans constitue un objectif légitime en ce sens que 

cette mesure promeut « lôacc¯s ¨ lôemploi par une meilleure distribution de celui-ci entre les 

générations »314. Ce positionnement a ®t® r®it®r® ¨ propos de la mise ¨ la retraite dôoffice des 

personnels des industries électriques et gazières. Dans cet arrêt, le juge prend la peine malgré 

tout de préciser que « des motifs purement individuels qui sont propres à la situation de 

lôemployeur, tels que la r®duction des co¾ts ou lôam®lioration de la comp®titivité » ne sont 

pas recevables315. 

 

Le Conseil dôEtat ne manque pas de rappeler que la limite dô©ge de 55 ans pour le personnel 

navigant commercial est justifiée en raison de la « spécificité des tâches du personnel 

navigant commercial lorsqu'il travaille en cabine ainsi que des sujétions particulières 

auxquelles celui-ci est soumis du fait de ses fonctions »316. 

 

 

 

 

                                                 
314

 C.E., 22 mai 2013, req. 351183, Kiss. 
315

 C.E., 13 mars 2013, req. n° 352393, Cherence. 
316

 C.E., 25 avril 2006, req. n° 278105, Association Avenir Navigant et autres, A.J.D.A., 2006, p. 906. 
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2. La proportionnalité 

 

La proportionnalité, selon la conception communautaire, permet de comparer les objectifs 

recherch®s par lôatteinte ¨ la discrimination et la discrimination elle-m°me, en sôinterrogeant 

sur la possibilit® dôatteindre les objectifs d®finis sans r®aliser une discrimination. 

 

La jurisprudence communautaire semble porter une certaine attention ¨ la justification dôune 

dérogation par plusieurs ®l®ments. Dans lôaffaire Mangold de 2005, lôatteinte ¨ la 

discrimination, légitime dans son objectif317, est apparue non-proportionnée au juge étant 

donn® quôelle se fondait seulement sur un seuil dô©ge particulier sans autre ®l®ment ¨ lôappui. 

Cette approche a ®t® confirm®e dans lôarr°t de 2007 Palacios. La Cour de justice prend soin 

de préciser que « la réglementation pertinente ne se fonde pas seulement sur un âge 

déterminé, mais prend également en considération la circonstance que les intéressés 

b®n®ficient au terme de leur carri¯re professionnelle dôune compensation financi¯re au 

moyen de lôoctroi dôune pension de retraite, telle que celle pr®vue par le r®gime national en 

cause au principal, dont le niveau ne saurait être considéré comme déraisonnable » (point 

73).318 

 

Lôutilisation de la m®thode communautaire par le juge administratif sôexprime parfaitement 

avec lôaffaire des ing®nieurs de la navigation a®rienne avec la limite dô©ge fix®e ¨ 57 ans 

applicable ¨ lôensemble du corps. La Cour administrative dôappel de Marseille, le 17 juillet 

2012, avait estim® que lôobjectif poursuivi ¨ savoir la s®curit® a®rienne ®tait l®gitime. 

Cependant, la proportionnalité faisait défaut en raison du critère absolu et sans dérogation de 

la mesure mise en îuvre, ¨ savoir la mise ¨ la retraite, avec lôabsence dôobligation de 

reclassement pesant sur lôadministration319. 

 

Le Conseil dôEtat a ®t® saisi de cette affaire et il a ®t® amen® ¨ sôinterroger sur la 

proportionnalité et la nécessité. Il va retenir la position inverse de celle de la Cour 

administrative dôappel, en « considérant que s'il est vrai que les possibilités de reclassement 

offertes dans le corps des ingénieurs des études et de l'exploitation de l'aviation civile sont 

limitées, celles-ci doivent néanmoins être prises en considération dès lors qu'elles permettent 

aux ingénieurs du contrôle de la navigation aérienne de poursuivre, sur leur demande et 

après examen professionnel, une activité au-delà de la limite d'âge qui leur est applicable »320. 

Cette position interroge ¨ la lumi¯re de lôinterpr®tation men®e sur le plan communautaire, qui 

semble accorder davantage dôattention aux possibilit®s de reclassement pour admettre que le 

filtre du principe de proportionnalité est validé. 

 

                                                 
317

 « [L]ô©ge du travailleur concern® pour unique crit¯re dôapplication dôun contrat de travail ¨ dur®e 

déterminée ». 
318

 Op.cit. 
319

 C.A.A. de Marseille, 17 juillet 2012, req. n° 10MA04633, Dufilh, A.J.D.A., 2012, pp. 2304 et 2450. 
320

 C.E., 4 avril 2014, req. n° 362785, 362788, 362806, 362811, 362813, 362815, 362817, 362819, 362821, 

Ministre de lô®cologie, de lô®nergie et du d®veloppement durable c. M. Lamblois. 
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La jurisprudence administrative ne révèle pas les discriminations indirectes subies en raison 

de lô©ge et d®nonc®es r®guli¯rement par la HALDE, dôautant plus que certaines se conjuguent 

¨ dôautres crit¯res, parfois le sexe. 

 

II.  La faiblesse intrinsèque du principe de non-discrimination fondée sur 

lô©ge 

 

Une caractéristique majeure du principe de non-discrimination repose sur le fait quôelle doit 

se concilier avec dôautres imp®ratifs, notamment la libert® de travailler (A). En outre, on peut 

se demander si lô©ge ne constitue pas en r®alit® une discrimination dôappui, côest-à-dire 

secondaire, permettant en r®alit® de r®v®ler des discriminations plus flagrantes, lorsquôelle est 

associ®e ¨ dôautres caract®ristiques, notamment le sexe (B). 

 

A. La poursuite du droit de travailler au-del¨ de lô©ge l®gal 

 

Lôallongement de la dur®e de vie explique lôav¯nement dôun certain nombre dôinterrogations. 

La jurisprudence administrative semblait stabilis®e depuis lôarr°t du Conseil dôEtat du 19 

novembre 1954, Greffe321, selon lequel lôarriv®e de la limite sup®rieure dô©ge entra´ne la 

rupture du lien avec le service, principe qui sôimpose tant aux agents contractuels quôaux 

employeurs publics. 

Cette r¯gle, que lôon retrouve dans la fonction publique et les professions r¯glement®es, se 

heurte à la liberté de travailler, consacr® par la Charte des droits fondamentaux. Lô®tude de la 

jurisprudence communautaire (1) illustre les limites de la position de la jurisprudence 

administrative (2). 

 

1. Le droit de lôUnion 

 

Dans lôaffaire Georgiev du 18 novembre 2010, la directive du 27 novembre 2000 « ne 

sôoppose pas ¨ une l®gislation nationale qui pr®voit la mise ¨ la retraite dôoffice des 

professeurs dôuniversit® lorsquôils atteignent lô©ge de 68 ans et la poursuite de leur activité 

par ces derniers au-del¨ de lô©ge de 65 ans uniquement au moyen de contrats à durée 

d®termin®e dôun an renouvelables au maximum deux fois, pour autant que cette l®gislation 

poursuit un objectif l®gitime li® notamment ¨ la politique de lôemploi et du march® du travail, 

tel que la mise en place dôun enseignement de qualité et la répartition optimale des postes de 

professeurs entre les g®n®rations, et quôelle permet dôatteindre cet objectif par des moyens 

appropriés et nécessaires »322. 

Dans une autre affaire de 2010, était en cause une réglementation allemande permettant de 

retirer l'autorisation de dispenser des soins conventionnés aux médecins dentistes âgés de plus 

                                                 
321

 C.E., 19 novembre 1954, Greffe, Rec., p. 603. 
322

 C.J.U.E., 18 novembre 2010, Vasil Ivanov Georgiev c. Technicheski universitet, aff. C-250/09, Rec., 2010, p. 

I-11869. 
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de 68 ans323. Selon le juge de lôUnion, cette limite d'©ge s'applique sous r®serve de quatre 

exceptions324. 

 

Mais, cette décision du 21 juillet 2011325 est importante, car elle concerne une règle générale, 

¨ savoir lôarticle 50 de la loi relative ¨ la fonction publique du Land de Hesse. En effet, aux 

termes de cette norme, « si lôint®r°t du service lôexige, le d®part ¨ la retraite peut, ¨ la 

demande du fonctionnaire, être repoussé, au-del¨ de lô©ge de 65 ans, par p®riodes dôun an au 

maximum, ®tant entendu que lô©ge de 68 ans ne doit en aucun cas °tre d®pass®. La d®cision 

est prise par la plus haute autorit® hi®rarchique ou par lôautorit® quôelle d®signe » (cité par le 

point 12 de la décision). Cette décision sonne donc la confirmation du principe posé à 

plusieurs reprises. Pourtant, rien nôindique que lôensemble des fonctionnaires pourra 

b®n®ficier de ces d®rogations, ce qui est dôailleurs un objectif l®gitime, sinon, cela viderait de 

son contenu la mise dôoffice ¨ la retraite. 

 

La Cour de justice ne se prononce pas sur le fait que tous les fonctionnaires peuvent 

b®n®ficier dôun recul de lô©ge de d®part ¨ la retraite. En effet, loin des idées reçues en la 

matière, la Cour cherche à renforcer la liberté des Etats membres et écarte ainsi les 

accusations port®es parfois ¨ tort contre lôUnion europ®enne dôun monstre juridique 

harmonisant à outrance le droit des Etats membres, indépendamment de leur souveraineté. 

Aussi, selon un considérant de principe, « en définissant leur politique sociale en fonction de 

consid®rations dôordre politique, ®conomique, social, d®mographique et/ou budg®taire, les 

autorit®s nationales concern®es peuvent °tre amen®es ¨ choisir dôallonger la durée de la vie 

active des travailleurs ou, au contraire, de prévoir un départ à la retraite plus précoce de ces 

derniers » (point 65). 

 

2. La jurisprudence administrative  

 

Sous lôinfluence du droit de lôUnion, les Etats membres doivent chercher, dans la mesure du 

possible, ¨ promouvoir le maintien dans lôemploi. Bien ®videmment, cette consid®ration doit 

°tre mise en îuvre avec lôobligation dôun d®part en retraite pour assurer un renouvellement 

des générations. Deux principes antagonistes apparaissent donc dont lôarticulation sôeffectue 

par le biais du principe de proportionnalité. Concrètement, dans la plupart des cas, à la 

lumi¯re du droit de lôUnion europ®enne, il conviendrait quôune possibilit® soit offerte ¨ 

lôagent. Cependant, et côest l¨ que le bât blesse, la jurisprudence administrative apparaît 

incertaine. Par exemple, dans une affaire Kiss du 24 avril 2013, le Conseil dôEtat consid¯re : 

 

« quôau nombre de ces objectifs l®gitimes figure, compte tenu de la marge 

dôappr®ciation - dont disposent les Etats membres en matière de politique 

sociale, la politique nationale visant ¨ promouvoir lôacc¯s ¨ lôemploi par une 

                                                 
323

 C.J.U.E., 12 janvier 2010, Peterson, op. cit. 
324

 Voir supra. 
325

 C.J.U.E., 21 juillet 2011, Fuchs et Kölher, aff. Jointes C-159/10 et C-160/10. 
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meilleure distribution de celui-ci entre les générations ; quôen jugeant quôun 

tel objectif justifie objectivement et raisonnablement une différence de 

traitement fond®e sur lô©ge telle que celle qui r®sulte, pour les agents du cadre 

dôemplois des professeurs territoriaux dôenseignement artistique, des 

dispositions pr®cit®es, la cour nôa pas commis dôerreur de droit »326 

 

A lôinverse, dans son arrêt Cherence 13 mars 2013, le Conseil dôEtat valide le recul de lô©ge 

de départ à la retraite : 

 

« le statut national prévoit en outre le recul de cet âge de mise en inactivité, sous 

réserve de l'aptitude physique de l'agent à exercer un emploi, notamment lorsque 

l'agent a encore un enfant à charge ou lorsqu'il n'a pas validé le nombre de trimestres 

devant être validé au titre du régime des industries électriques et gazières pour 

obtenir le taux maximum »327. 

 

Un arrêt du 10 février 2012 de la Cour administrative dôappel de Nantes semble plus en phase 

avec la jurisprudence communautaire. Dans cette affaire, était en cause un professeur 

contractuel embauch® par lô®cole des hautes ®tudes en sant® publique pouvant °tre mis ¨ la 

retraite ¨ lô©ge de 65 ans. Ce dernier contestait la mesure et souhaitait prolonger. Comme le 

rel¯ve la Cour administrative dôappel,  

 

« la limite d'âge qui a été opposée au requérant met en oeuvre, ainsi que le fait valoir 

l'Ecole des hautes études en santé publique, un objectif légitime qui est d'assurer le 

renouvellement des cadres, de manière nécessaire et proportionnée en permettant de 

travailler au-delà de l'âge légal d'admission à la retraite fixé pour ces cadres ; [é] il 

résulte de l'instruction que la différence de traitement entre les agents contractuels de 

droit public et les salariés de droit privé s'applique à des personnes qui se trouvent 

plac®s en des situations diff®rentes ; que la limite dô©ge en litige ne s'oppose pas, par 

elle-même, à ce que le requérant poursuive éventuellement son activité professionnelle 

dans le secteur privé ; que, par suite, les décisions contestées doivent être regardées 

comme ne reposant pas sur des motifs entachés de discrimination »328. 

 

Dans certains cas, au-del¨ de lô©ge l®gal de d®part ¨ la retraite, un mandat peut se poursuivre 

jusquô¨ son terme329. 

 

 

 

 

                                                 
326

 C.E., 24 avril 2013, req. n° 351183, Kiss. 
327

 C.E., 13 mars 2013, req. n°352393, Cherence.   
328

 C.A.A. de Nantes, 10 février 2012, n° 10NT02197, Junod. 
329

 C.E., 4 décembre 2013, n° 364207, Bourdin et autres. 
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B. Les discriminations sur lô©ge, des discriminations dôappui ?  

 

Le droit ®volue vers la reconnaissance des discriminations multiples, côest-à-dire la situation 

dans laquelle un individu présente plusieurs caractéristiques aboutissant à un traitement 

défavorable. 

 

Dans un premier arr°t de 1991, la Cour de justice a consid®r® que le droit de lôUnion 

« sôoppose ¨ ce qu'une convention collective conclue dans les services publics nationaux 

prévoie la prise en compte int®grale de lôanciennet® des travailleurs accomplissant au moins 

les trois quarts de l'horaire de travail normal pour lôaccession ¨ un indice de r®mun®ration 

supérieur, mais seulement la moitié de cette ancienneté pour les travailleurs dont l'horaire a 

une durée comprise entre la moitié et les trois quarts de celle de l'horaire normal, lorsqu'il 

s'avère qu'en fait ce dernier groupe de travailleurs comprend un pourcentage 

considérablement plus faible d'hommes que de femmes »330. 

 

Dans un autre arr°t, au sein de lôadministration fiscale du Land de Br°me, la dur®e de 

lôexp®rience professionnelle entra´nait une dispense dôexamen pour acc®der ¨ un certain type 

dôemploi, notamment ceux relatifs aux fonctions de conseil fiscal. Cette anciennet® ®tait 

calculée par rapport à une durée minimale de quinze ans mais également par rapport à un 

travail ¨ temps complet. Pour conclure ¨ lôexistence dôune discrimination indirecte, le juge 

communautaire relève le fait que « que 92,4 % des fonctionnaires dôencadrement de 

l'administration des finances de Brème travaillant à temps partiel sont de sexe féminin », dès 

lors lôacc¯s aux fonctions de conseil fiscal sans examen b®n®ficiera presque uniquement aux 

personnes de sexe masculin331. 

Aussi, on est donc amen® ¨ sôinterroger sur lôexistence de discriminations multiples 

concernant les femmes âgées. 

 

La prise en compte par le juge administratif  du principe de non-discrimination fondée sur 

lô©ge est li®e, on lôa vu, ¨ lôinfluence du droit de lôUnion europ®enne et plus particulièrement 

de la jurisprudence de la Cour de justice. En effet, dans les Etats membres, de nombreuses 

questions préjudicielles concernant cette discrimination ont été soulevées devant elle. Ce 

contentieux, devient, dôailleurs, pl®thorique. Le juge de lôUnion a pu, ainsi, influer sur les 

contentieux nationaux. A cet égard, le juge administratif a repris, pour partie, la méthode 

« communautaire è, en recherchant dôabord, la pr®sence dôune discrimination entamant le 

principe dô®galit®, puis si la mesure est  justifiée et enfin si elle est proportionnelle à lôatteinte 

portée au principe. Ainsi, si le juge administratif ne peut ignorer le principe de non-

discrimination fond®e sur lô©ge, il lôarticule au principe dô®galit®, sans v®ritablement remettre 

en cause son discours sur le fond.  

Certes, si en matière de discrimination, le juge administratif suit, souvent, la même démarche, 

la nature du contentieux façonne, toutefois, la manière dôappr®hender le principe. Ce constat 

nôest pas confondu dans le cadre des convictions religieuses. 

                                                 
330

 C.J.C.E., 7 février 1991, Helga Nimz contre Freie und Hansestadt Hamburg, aff. C-184/89, Rec., 1991, p. I-

00297. 
331

 C.J.C.E., 2 octobre 1997, Kording / Senator für Finanzen, aff. C-100/95, Rec., 1997, p. I-5289. 
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Lô®tude du discours du juge administratif relativement au principe de non-discrimination en 

raison de convictions religieuses interroge dans un Etat de droit dans lequel le juge applique la 

règle selon laquelle la loi est la même pour tous sauf si elle en dispose autrement. En outre, le 

retentissement médiatique de certaines affaires, que lôon songe à la Crèche Baby-loup, celle 

des parents accompagnateurs de sorties scolaires ou encore le très récent débat sur les affiches 

dans le métro parisien pour le concert « au bénéfice des chrétiens dôOrient » laissent à penser 

quôil sôagit là dôun thème sensible. Il  convient également de souligner que, selon la 

Constitution, la France est une République laïque. Or, plus dôun siècle après lôadoption de la 

loi de séparation entre lôEglise et lôEtat, les débats sur la laïcité ne sont pas refermés
332

.  

 

Lôanalyse du traitement juridictionnel du principe de non-discrimination en raison de 

convictions religieuses a dôabord été construite par la recherche dôarr°ts et jugements dans 

lesquels apparaissent les expressions « égalité » et/ou « discrimination » et « religion ». Cette 

première étape achevée, la recherche sôest ensuite basée sur la réponse aux questions citées 

dans lôintroduction méthodologique afin dôaffiner lôanalyse. Sur la base de ce canevas, trois 

axes ont principalement retenu lôattention et seront développés dans les points suivants : la 

définition de la discrimination religieuse, puis, lôeffectivit® du critère de la discrimination 

religieuse et, lôutilit® du critère de la discrimination en raison de convictions religieuses.  

 

I. La notion de discrimination religieuse 

 

Lôanalyse de la jurisprudence administrative démontre que lôapplication du principe dô®galit® 

en matière religieuse est étroitement liée à la protection de la liberté de religion.  Il  est, en 

effet, possible de constater que le principe de non-discrimination en raison de convictions 

religieuses vient en soutien de la garantie de cette liberté protéiforme
333

 que ce soit sous le 

prisme de la violation dôune discrimination directe ou sous lôangle dôune discrimination 

indirecte (B). La lecture des différents arrêts et jugements permet également de découvrir que 

l'argument utilisé par les parties, en lôoccurrence, une atteinte au principe de non-

discrimination en raison de convictions religieuses, sert à tenter de faire reconnaître par le 

juge une multitude d'autres droits (A).  

 

 

 

                                                 
332

 Rappelons que selon J. Rivero, le mot de laïcité « sent la poudre, il éveille des résonances passionnelles 

contradictoires é », J. Rivero, « Le concept de laïcité », D., 1949, chron., p. 33.  
333

 C. de Salins, « Le juge administratif et la liberté de religion », R.F.D.A., n°6, 2003, pp. 1053-1054.  

SECTION 3 : LE PRINCIPE DE NON -DISCRIMINATION EN RA ISON DE 

CONVICTIONS RELIGIEU SES 
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A. La complétude de la norme  

 

Tout dôabord, les parties se réfèrent à la discrimination religieuse pour faire reconnaître leur 

liberté de religion. Ainsi, dans l'arrêt du Conseil dôEtat du 25 octobre 2002 Commune 

dôOrange
334

, relatif aux menus des cantines scolaires, la requérante soutenait que les repas 

servis dans les cantines scolaires portaient atteinte à la liberté religieuse. Lôanalyse de la 

jurisprudence administrative montre que les requérants utilisent également ce critère pour 

faire reconnaître leur droit de manifester leurs convictions religieuses. Outre la jurisprudence 

très abondante relative au port de signes religieux
335

, il  est possible de citer en ce sens l'arrêt 

de la Cour administrative d'appel de Bordeaux du 21 décembre 2010 Grande confrérie de St 

Martial, dans lequel des associations, qui s'étaient vues accorder, puis retirer, des subventions 

publiques, faisaient valoir que ce refus de subventions constituait une entrave au droit de 

manifester leur religion
336

.  

 

Généralement invoqué par le juge administratif pour refuser la reconnaissance d'une 

discrimination
337

, le principe de laïcité est parfois invoqué par les parties. Par exemple, dans 

un arrêt de la Cour administrative dôappel de Nantes du 11 mars 1999 (n° 98NT00357), 

lôAssociation "Une Vendée pour tous les vendéens" demandait au juge administratif 

dôenjoindre au Conseil général de la Vendée de faire retirer un logotype (représentant deux 

cîurs entrelacés surmontés d'une couronne portant une croix), sur les collèges publics pour 

faire respecter le principe de laïcité. Derrière lôutilisation du principe de non-discrimination en 

raison de convictions religieuses, on trouve également invoqué le droit à la liberté 

dôexpression : il  pourra ici être cité lôarr°t du Conseil dôEtat du 1er octobre 1980
338

 dans 

lequel lôUnion des Athées demande au juge d'avoir le même temps d'antenne audiovisuelle 

que les principaux cultes pratiqués en France.  

 

Dans un autre domaine, celui du droit à l'exonération fiscale, outre la jurisprudence abondante 

relative aux établissements du culte
339

, il  pourra être fait référence, concernant le régime 

particulier de lôAlsace-Moselle, au jugement du Tribunal administratif de Strasbourg du 18 

octobre 1993 dans lequel le juge estime que la discrimination entre services du culte reconnus 

                                                 
334

 C.E., 25 octobre 2002, req. n° 251161, Commune dôOrange. 
335

 C.E., 2 novembre 1992, req. n° 130394, Kherouaa ; C.E., 16 janvier 2006, req. n° 295023 et 295026, Mlle 

Bourhayel et Karakoc ; C.E., 5 décembre 2007, req. n° 295671, Ghazal., Dr. adm., n° 1, janvier 2008, comm. n° 

4 ; A.J.D.A., 2007, p. 2343 ; C.E., 6 mars 2009, req. n° 307764, Akremi, A.J.D.A., 2009, p. 1006. 
336

 C.A.A. de Bordeaux, 21 décembre 2010, req. n° 10BX00542, Grande confrérie de Saint Martial. 
337

 Infra.  
338

 C.E., 1er octobre 1980, req. n° 17651, Union des athées : « Lôunion des ath®es n'est, en tout ®tat de cause, pas 

fondée à soutenir que le principe d'égalité exigerait que soient organisées à son profit des émissions comparables 

à celles qui sont consacrées aux principaux cultes pratiques en France et à demander l'annulation de la décision 

par laquelle le ministre de la culture et de la communication a rejeté sa demande tendant à ce que soient modifiés 

dans ce sens les cahiers des charges de la société nationale télévision française 1 et de la société nationale radio-

france ». 
339

 Concernant lôaide financi¯re apport®e par certaines collectivit®s territoriales pour la réalisation de travaux en 

lien avec des pratiques cultuelles, le Conseil dôEtat a rendu cinq d®cisions dôassembl®e du 19 juillet 

2011pr®cisant les conditions dans lesquelles pouvait intervenir ce type dôaides, ç Le Conseil dôEtat red®finit les 

contours de la laïcité du XXIème siècle », M.-C. Montecler, AJDA, n°26, 2011. 
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et non reconnus en matière dôexon®ration fiscale nôest pas illégale car elle repose sur des 

accords conclus entre lôEtat et les institutions représentatives du cultes et sur des dispositions 

législatives et réglementaires spécifiques à ces départements et qui, en contrepartie de 

lôavantage accordé, permet des contrôles spécifiques.  

Ensuite, en matière de cotisations patronales, on mentionnera lôarr°t de la Cour administrative 

dôappel de Marseille du 29 juin 1999 Organisme de gestion de lôenseignement catholique 

dans lequel le juge relève que la différence de traitement ne constitue pas une violation du « 

principe d'égalité et ne constitue pas non plus une atteinte au principe de non-discrimination 

énoncé par l'article 14 de la convention européenne »
340

.  

 

Il  est encore possible de citer lôarr°t du Conseil dôEtat du 23 décembre 2010 Association Arab 

Womenôs solidarity dans lequel les requérants tentaient de faire reconnaître le droit à 

lôind®pendance des élus
341

. Dans cette affaire, le juge devait se prononcer à lô®gard dôune 

QPC relative à une disposition du Code électoral qui ne prévoyait, selon les requérants, pas 

dôin®ligibilit® aux fonctions de conseiller régional des candidats manifestant leurs convictions 

religieuses. Le Conseil dôEtat ne transmet pas la QPC estimant que la circonstance qu'un 

candidat à une élection affiche son appartenance à une religion est sans incidence sur la liberté 

de choix des électeurs et ne met pas en cause l'indépendance des élus. En outre, aucune norme 

constitutionnelle, et notamment pas le principe de laïcité, n'impose que soient exclues du droit 

de se porter candidat à des élections des personnes qui entendraient, à l'occasion de cette 

candidature, faire état de leurs convictions religieuses.  

 

Enfin, dans un jugement du 22 novembre 2011 Mme Osman
342

, le Tribunal administratif ne 

fait pas droit à la demande la requérante souhaitant lôannulation dôune disposition du 

règlement intérieur dôune école interdisant aux parents accompagnateurs de sorties scolaires 

de manifester leurs convictions religieuses notamment par le port de tenues vestimentaires 

montrant leur appartenance à une religion. Selon la requérante, ce règlement doit respecter et 

contribuer à la cohésion sociale.  

 

Ensuite, lôanalyse des arrêts selon le canevas démontre qu'en matière religieuse il  est possible 

de rencontrer des discriminations indirectes et des discriminations directes.   

 

 

 

                                                 
340

 C.A.A. de Marseille, 29 juin 1999, req. n° 98MA01526, Organisme de gestion de lôenseignement catholique. 
341

 C.E., 23 décembre 2010, req. n° 337899, Association Arab Womenôs solidarity. 
342

 T.A. de Montreuil, 22 novembre 2011, req. n° 1012015, Osman ; M.-C. De Montecler, « Laïcité : parents 

dô®l¯ves accompagnant les sorties scolaires », D., 2012, p. 72 ; M.-C. De Montecler, « Laïcité pour les parents 

dô®l¯ves accompagnant les sorties scolaires », A.J.D.A., 2011, p. 2319 ; A.-L. Girard, « Le voile jeté sur les 

convictions des accompagnateurs scolaires », D., 2012, pp. 72-75 ; S. Hennette-Vauchez, « Discrimination 

indirecte, genre et liberté religieuse : encore un rebondissement dans les affaires du voile », A.J.D.A., 2012, pp. 

163-166 ; Ph. Rouquet, « Les principes de laïcité et de neutralité opposables aux collaborateurs occasionnels de 

lôenseignement public ®l®mentaire », A.J.C.T., 2012, pp. 105-106.  
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B. Les discriminations directes et indirectes  

 

Lô®tude du critère religieux fait apparaître que, comme dans dôautres domaines, on rencontre 

dans la jurisprudence administrative des discriminations religieuses directes et indirectes.  

 

Sôagissant des discriminations directes, on peut relever quôelles se définissent comme une 

différence de traitement motivée par une considération religieuse. Dans cette hypothèse
343

, le 

juge relève qu'une différence de traitement est opérée entre des personnes à raison de leur 

appartenance ou non-appartenance, supposée ou réelle, à une religion. A titre dôillustration, il  

est possible de citer lôarr°t du Conseil dôEtat du 10 avril 2009 El Haddioui
344

 dans lequel le 

requérant sôestimait victime de discriminations religieuses en raison des questions posées par 

le jury du concours interne dôofficier de police, qui lôont conduit à lô®carter par une note 

éliminatoire. Ces questions telles que retranscrites dans le mémoire sont les suivantes : 

« Retournez-vous souvent au Maroc ? », « Quel est votre avis sur la corruption des 

fonctionnaires de police marocains ? », « Etes-vous pour ou contre la discrimination positive 

en France ? », « Quel est votre avis sur lôimpossibilit® pour un fonctionnaire de police 

habitant la banlieue de rentrer chez lui en uniforme dans les transports en commun ? », « Est-

ce que vous faites le ramadan ? », « Votre femme est-elle maghrébine ? », « Est-ce que votre 

femme porte le voile ? », « Ne trouvez-vous pas bizarre ce Gouvernement de la France avec 

des ministres arabes et un président à moitié hongrois ? »
345

. Dans cet arrêt, le juge 

administratif sanctionne la discrimination directe : « Considérant qu'il ressort des pièces du 

dossier que, lors de l'entretien d'évaluation qui était au nombre des épreuves d'admission 

subies par M. B, le jury lui a posé plusieurs questions portant sur son origine et sur ses 

pratiques confessionnelles ainsi que sur celles de son épouse ; que ces questions, dont il  n'est 

pas sérieusement contesté par l'administration qu'elles aient été posées à l'intéressé et qui 

sont étrangères aux critères permettant au jury d'apprécier l'aptitude d'un candidat, sont 

constitutives de l'une des distinctions directes ou indirectes prohibées par l'article 6 de la loi 

du 13 juillet 1983 et révèlent une méconnaissance du principe d'égal accès aux emplois 

publics ; que le jury a ainsi entaché d'illégalité sa délibération du 5 octobre 2007 ; que, dès 

lors, et sans qu'il soit besoin d'examiner les autres moyens de la requête, M. B est fondé à en 

demander lôannulation ».  

 

Il  est également possible de faire mention du jugement du Tribunal administratif de Paris 16 

février 1989  dans lequel le juge administratif a annulé la note d'un maire signalant que les 

enfants soumis à un régime d'ordre médical ou religieux ne pouvaient être acceptés à des 

séjours de sports d'hiver organisés par la commune.  

 

Concernant les discriminations indirectes : elles se caractérisent par une mesure apparemment 

fondée sur un motif neutre mais qui peut créer une différence de traitement pour des 

                                                 
343

 F. Messner, P.-H. Prélot, J.-M. Woehrling, Droit français des religions, Lexis Nexis, deuxième édition, 2013, 

p. 84.  
344

 C.E., 10 avril 2009, El Haddioui, req. n° 311888, op.cit.  
345

 J.-Ph. Thiellay, ccls. sur C.E., 9 mars 2009, El Haddioui, req. n° 311888. 
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personnes en raison de leurs convictions religieuses. En pareil cas, le juge sanctionne la 

discrimination si les moyens utilisés
346

 pour poursuivre le but recherché apparaissent comme 

soit non légitimes soit non proportionnés. Il  convient toutefois de souligner que les 

hypothèses où le juge sanctionne les discriminations indirectes sont rares. Par exemple, dans 

un arrêt de la Cour administrative dôappel de Paris du 16 octobre 2008, les requérants 

(notamment des commerçants de confession juive) faisaient valoir que lôarr°t® municipal, 

fixant les dates et heures d'ouverture des marchés, portait atteinte indirectement à leur liberté 

religieuse en leur imposant dôouvrir le samedi sans prévoir de dérogations fondées sur la 

pratique religieuse
347

. Le juge répond que les dispositions de lôarr°t® n'ont pas eu pour objet et 

ne sauraient avoir légalement pour effet d'interdire aux commerçants qui en font la demande 

de bénéficier individuellement des autorisations de fermeture nécessaires à l'exercice d'un 

culte ou à la célébration d'une fête religieuse, dans la mesure où ces dérogations ne seraient 

pas incompatibles avec le bon fonctionnement du marché et le respect de la mission d'intérêt 

général qui s'attache au service offert aux usagers (Cette solution a été confirmée par le 

Conseil dôEtat dans un arrêt du 23 décembre 2011 Marché Riquet).  

 

Il  est encore possible de citer le jugement du Tribunal administratif de Montreuil concernant 

les accompagnatrices de sorties scolaires
348

. 

 

Ces deux premières typologies des discriminations religieuses permettent de soulever une 

première difficulté à lô®gard de la mise en îuvre par le juge administratif du principe de non-

discrimination en raison de convictions religieuses, c'est-à-dire l'appréciation plus ou moins 

rigoureuse des motifs justifiant des discriminations indirectes illégales : se pose donc, dans un 

second temps, la question de l'effectivité du principe de non-discrimination.  

 

II.  Lôeffectivit® du principe de non-discrimination  en raison de 

convictions religieuses  

 

Lôanalyse des arrêts démontre que le juge administratif sô®vertue à établir un équilibre délicat 

entre dôune part, la protection des convictions religieuses des agents publics et dôautre part, la 

manifestation de leurs convictions religieuses (A). En revanche, la prééminence dans le 

discours du juge des principes de neutralité et de la laïcité du service public offre peu de 

chances de succès au justiciable se prévalant d'une discrimination fondée sur des convictions 

religieuses (B).  

 

 

 

 

                                                 
346

 F. Messner, P.-H. Prélot, J.-M. Woehrling, Droit français des religions, op.cit., pp. 84-85.  
347

 C.A.A. de Paris, 16 octobre 2008, req. n° 07PA01331. 
348

 T.A. de Montreuil, 22 novembre 2011, Osman, req. n° 1012015, op. cit.  
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A. Un discours « dô®quilibriste » 

 

Concernant les agents publics, le juge administratif contrôle les atteintes au respect de leurs 

convictions religieuses (1) tout en leur appliquant strictement le principe de laïcité et de 

neutralité du service public, corollaire du principe dô®galit® (2). 

 

1. La protection offerte par le juge administratif au respect des convictions 

religieuses  

 

La jurisprudence ancienne du Conseil dôEtat a toujours été bienveillante pour protéger les 

fonctionnaires dans lôacc¯s à la fonction publique ou dans le déroulement de leur carrière
349

. 

Selon lôarticle 18 du statut général de la fonction publique, « il  ne peut être fait état, dans le 

dossier dôun fonctionnaire, de même que dans tout document administratif, des opinions ou 

des activités politiques, syndicales, religieuses ou philosophiques de lôint®ress® ». Le juge 

veille à cette protection et la jurisprudence plus récente lie la liberté de conscience et de 

religion au principe de non-discrimination
350

.  

 

Surtout, le juge administratif  est de plus en plus enclin à reconnaître des autorisations 

dôabsence, des aménagements du temps de travail en raison de fêtes religieuses comme le 

montre la jurisprudence abondante en matière dôautorisation dôabsence
351

. Toutefois, il  doit 

être souligné que dans tous ces arrêts ou jugements, seul le principe dô®galit® des citoyens 

devant la loi (et non le principe de non-discrimination en raison de convictions religieuses) est 

invoqué.  

 

                                                 
349

 C.E., 10 mai 1912, n° 46027, Abbé Bouteyre, Rec., p. 561 ; C.E., 25 juillet 1939, Demoiselle Beis, Rec., p. 

524 ; C.E., 28 avril 1938, Demoiselle Weiss, Rec., p. 379. Voir ®galement Conseil dôEtat, Etude et documents, 

« Le juge administratif et lôexpression des convictions religieuses », adoptée le 25 novembre 2014, Dossier 

thématique, pp. 6-7.  
350

 C.E., 16 juin 1982, Epoux Chéreul, Rec., p. 653. 
351

 T.A. de Melun, 8 juillet 2003, Mme Chiche : le refus dôaccorder une autorisation dôabsence ne peut °tre fond® 

que sur un motif tiré «  des nécessités du fonctionnement normal du service »; C.E., 3 juin 1988, req. n° 67-791, 

Mme Barsacq-Ade : les ath®es ne peuvent pr®tendre ¨ aucune autorisation dôabsence (journ®e de cong® avec 

maintien du traitement le 17 février 1983 pour la célébration de la mort de Giordano Bruno sur le bûcher à Rome 

le 17 février 1600) ; T.A. de  Paris, 11 janvier 1993, M. Servadio : les autorisations dôabsences sont des 

autorisations facultatives ; T.A. de Paris, 4 juin 1997, M. Renard : les autorisations dôabsence constituent des 

mesures purement gracieuses ; C.A.A. de Paris, 22 mars 2001, M. Crouzat : lôautorisation dôabsence nôest pas 

limitée aux « grandes religions è, en lôesp¯ce, il sôagissait du mouvement ra±lien, A.J.F.P., 2002, pp. 28-29 ; 

C.E., 12 mars 1982, req. n° 32792, Syndicat CFDT santé social de la Seine Saint Denis, Rec., p. 108 : le régime 

dôautorisation dôabsence constitue un ®l®ment du statut des fonctionnaires ; C.E., 12 f®vrier 1997, req. nÁ 

125893, Mlle Henny : le refus, par principe, de toute autorisation dôabsence par un chef de service constitue une 

erreur de droit, LPA 1998, n° 5, p. 8 ;  C.E., 26 octobre 2012, req. n° 346648 : « en interdisant, en dehors des 

f°tes l®gales, l'octroi dôautorisation pour des f°tes religieuses autres que celles dont la direction g®n®rale de 

l'administration et de la fonction publique publie annuellement la liste, au demeurant indicative, le ministre a 

entaché la circulaire d'excès de pouvoir » ; C.E., Ass. 14 avril 1995, deux espèces, req. n° 157643 et 125148 : 

Les élèves des établissements publics d'enseignement du second degré peuvent bénéficier individuellement des 

autorisations d'absence nécessaires à l'exercice d'un culte ou à la célébration d'une fête religieuse dans les cas où 

ces absences sont compatibles avec l'accomplissement des tâches inhérentes à leurs études et avec le respect de 

l'ordre public dans l'établissement. Mais le juge ne consent pas à des dérogations systématiques. 
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La conviction religieuse des agents publics est donc protégée par la jurisprudence 

administrative mais le juge veille également à ce que la liberté de religion de ces agents 

nôentrave pas la neutralité du service public.  

 

2. Lôapplication rigoureuse du principe de neutralit® du service public : 

premi¯re limite ¨ lôeffectivité du principe de non-discrimination en raison de 

convictions religieuses : lôexemple du contentieux des sanctions 

disciplinaires 

 

En se référant à lôavis Marteaux
352

, le juge applique dans le contentieux des sanctions 

disciplinaires un strict principe de neutralité qui interdit aux fonctionnaires dôafficher leurs 

convictions religieuses dans lôexercice de leurs fonctions. Pour apprécier le bien-fondé de la 

sanction, le juge se prononce principalement en raison de deux critères.  

 

Tout dôabord, il  va mesurer le degré du caractère ostentatoire du symbole religieux. Par 

exemple, le juge valide le refus du renouvellement dôun contrat dôune assistance sociale qui 

portait le voile islamique
353

. En outre, pour protéger le principe de neutralité du service 

public, le juge administratif contrôle tout prosélytisme qui pourrait heurter les usagers ou les 

agents du service public. Le Tribunal administratif de Versailles a ainsi rejeté la requête dôune 

puéricultrice, directrice de crèche, contestant la décision par laquelle le maire de la commune 

auprès de laquelle elle se trouvait en détachement y a mis fin, au motif qu'elle avait incité 

deux de ses subordonnés à rejoindre son Eglise
354

. En 2009, le Conseil dôEtat a jugé que la 

remise aux usagers de La Poste dôimprim®s à caractère religieux par un guichetier constituait 

une faute
355

. Il  en est de même pour le fonctionnaire qui utilise son adresse mail professionnel 

au profit dôun mouvement sectaire, lô « association pour lôunification du christianisme 

mondial »
356

.  

 

Ensuite, le juge prend en considération la nature du service public ainsi que la position de 

lôagent au sein de ce service. Dans son jugement précité du 17 octobre 2002, le Tribunal 

administratif de Paris prête une attention particulière lorsque les usagers du service public 

sont dans un état de fragilité ou de dépendance »
357

. La Cour administrative dôappel de Lyon a 

également estimé que le port, par Mlle Ben Abdallah, contrôleur du travail affectée à la 

subdivision d'inspection du travail des transports de Lyon, qui est « détentrice de prérogatives 

de puissance publique, d'un foulard dont elle a expressément revendiqué le caractère 

                                                 
352

 C.E., avis, 3 mai 2000, req. n° 217017, Marteaux, M. Guyomar et P. Collin, « Le fait pour un agent du service 

public de lôenseignement de porter un signe destin® ¨ marquer son appartenance ¨ une religion constitue un 

manquement à ses obligations », A.J.D.A., 2000, p. 602 ; R. Schwartz, ccls., R.F.D.A., 2001, p. 146.  
353

 T.A. de Paris, 17 octobre 2002, req. n° 0101740/5, Mme Ebrahimin, A.J.D.A., 2003, p. 99, note M.-C. de 

Montecler.  
354

 T.A. de Versailles, 7 mars 2007, req. n° 0504207, A.J.F.P., 2007, p. 208.  
355

 C.E., 19 février 2009, req. n° 611333, Bouvier.  
356

 C.E., 17 octobre 2003, M. Odent, Rec., p. 402.  
357

 T.A. de Paris, 17 octobre 2002, req. n° 0101740/5, Mme Ebrahimin, op. cit. ; Selon le commissaire du 

gouvernement : « la neutralité est conçue avant tout pour les usagers », R. Schwartz, ccls. sur C.E., avis, 3 mai 

2000, req. n° 217017, Marteaux, R.F.D.A., 2001, p. 150. 
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religieux, et le refus réitéré d'obéir à l'ordre qui lui a été donné de le retirer, alors qu'elle 

était avertie de l'état non ambigu du droit applicable », constituait une faute grave
358

.  

 

Dans son commentaire sur cet arrêt, F. Melleray évoque trois attitudes face à lôobligation de 

réserve du fonctionnaire : « la fermeté la plus stricte mettant en application une sorte de 

« laïcité de combat » ; à l'inverse une attitude beaucoup plus ouverte, prônée par certains ne 

serait-ce que pour éviter le développement des établissements d'enseignement privé 

communautaires ; ou enfin, à l'instar de la commission Stasi ou du chef de l'Etat, le choix de 

la reprise et de l'aménagement du compromis réalisé en 1989 par le Conseil d'Etat dans un 

avis qui a permis de temporairement pacifier la question mais dont la subtilité ou plutôt les 

nuances et la difficile application in concreto ont compromis la pérennité »
359

. Ce débat sur la 

prééminence du principe de laïcité et de neutralité du service public nôest donc pas clos si lôon 

songe aux diverses affaires qui ont suscité un intérêt médiatique certain comme celle de la 

crèche Baby loup. Au demeurant, la jurisprudence administrative semble étendre la portée des 

principes de laïcité et de neutralité du service public ce qui conduit à priver toute effectivité 

au concept de discrimination religieuse.  

 

B. La prééminence dans le discours du juge du principe de laïcité et de neutralité du 

service public 

 

La seconde limite à lôutilisation du principe de non-discrimination en raison de convictions 

religieuses est matérialisée dans la jurisprudence relative au port de signes religieux où « il  

devient de plus en plus difficile dôimaginer des situations susceptibles dô®chapper aux 

principes juridiques de laïcité et de neutralité du service public tel quôils tendent à être définis 

et redéfinis bien souvent depuis quelques années »
360

. Pour le démontrer, il  sera fait référence 

à trois décisions récentes :  

 

1. Conseil dôEtat, 6 mars 2009, req. n° 307764, Akremi 

 

Une élève de terminale, exclue de son lycée pour port de signe religieux ostentatoire demande 

au juge administratif lôannulation de cette décision dôexclusion. Dans ses conclusions le 

rapporteur public explique que cette jeune fille  sôest dôabord présentée à la rentrée scolaire la 

tête couverte d'un foulard islamique. A la suite dôun rappel au règlement, elle a ensuite 

remplacé ce foulard par un bandana. Considérant que cet accessoire vestimentaire était 

toujours contraire au règlement du lycée, elle a à nouveau modifié sa tenue en remplaçant le 

bandana par un béret. Cependant, le Conseil dôEtat valide la sanction dôexclusion en estimant 

quôune telle sanction est prise, sans discrimination entre les confessions des élèves. Il  convient 

                                                 
358

 C.A.A. de Lyon, 27 novembre 2003, req. n° 03LY01392, A.J.D.A., 2004, p. 154, note F. Melleray ; D., 2004, 

p. 32, et les obs. ; A.J.F.P., 2004, p. 88, note F. Lemaire, obs. J. Mekhantar ; R.F.D.A., 2004, p. 588, ccls. E. 

Kolbert. 
359

 F. Melleray, note sous C.A.A. de Lyon, 27 novembre 2003, A.J.D.A., 2004, p. 154.  
360

 S. Hennette-Vauchez, « Discrimination indirecte, genre et liberté religieuse : encore un rebondissement dans 

les affaires du voile », op.cit., p. 163.  
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dôajouter que le rapporteur public a estimé que la Cour administrative dôappel avait 

« souverainement constaté que la jeune fille, qui avait accepté de remplacer son foulard 

islamique par un chapeau ou un béret qui ne pouvaient être qualifiés de discrets, refusait 

avec « intransigeance et détermination » de retirer ces coiffes malgré les demandes de 

lôadministration. La cour a donc pu en déduire légalement que les conditions dans lesquelles 

ce couvre-chef était porté « étaient de nature à faire regarder l'intéressée comme ayant 

manifesté ostensiblement son appartenance religieuse »
361

.  

 

2. Cour Administrative d'Appel de Nantes, 15 mai 2014, req. n° 13NT01655, 

GRETA Sud Normandie 

 

Selon la requérante, les dispositions du règlement intérieur du GRETA Sud Normandie sont 

entachées d'une erreur de droit en ce qu'elles conduisent à appliquer à des personnes, qui ne 

sont pas élèves d'un établissement scolaire public, l'interdiction de port de tout signe 

ostensible d'appartenance religieuse. Dans cet arrêt, seul le principe de non-discrimination est 

invoqué (et non le principe dô®galit®). Cependant, la Cour ne va pas se prononcer sur le fond. 

Elle relève lôirrecevabilit® de la requête en arguant que les dispositions contestées avaient été 

abrogées à la suite dôune modification du règlement intérieur demandée par la HALDE : « La 

haute autorit® rappelle que les usagers du service public ont droit au respect de la libert® 

religieuse et que le refus de principe, fond® sur le seul port du foulard, de lôacc¯s ̈ une 

formation professionnelle se d®roulant dans un lyc®e public constitue une discrimination 

religieuse notamment au sens de lôarticle 2-2 de la loi du 27 mai 2008 ainsi que des articles 9 

et 14 de la C.E.D.H. La haute autorit® recommande ̈ la pr®sidente du GRETA, au conseil 

inter-®tablissements et aux conseils dôadministration des établissements de modifier le 

r¯glement int®rieur litigieux ainsi que leurs pratiques »
362

. 

 

3. Tribunal Administratif de Montreuil, 22 novembre 2011, Mme Osman  

 

Le Tribunal administratif a validé la disposition dôun règlement intérieur interdisant aux 

parents, accompagnateurs de sorties scolaires, le port de signes religieux. Cette affaire a 

connu de nombreux retentissements médiatiques et juridiquement, il  est intéressant pour au 

moins deux raisons. Dôabord, dans ce jugement, les parents accompagnateurs de sorties 

scolaires sont qualifiés de collaborateurs du service public. Ensuite, le juge administratif 

répond, de façon assez laconique, sur lôutilisation, par les parties, du principe de non-

discrimination en raison de convictions religieuses. La requérante avait, en effet, invoqué, 

outre les sources européennes, la loi du 27 mai 2008 et une délibération de la HALDE. Le 

juge répond que cette délibération ne porte pas sur la disposition litigieuse du règlement 

intérieur et quôelle ne peut être appliquée au litige. Le tribunal évacue ensuite la loi du 27 mai 

2008 estimant quôelle ne sôapplique quôaux activités salariées. Eu égard au débat ouvert par ce 
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 R. Keller, ccls. sur C.E., 6 mars 2009, Akremi.  
362

 Délibération n° 2011- 36 du 21 mars 2011.  
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jugement, le Défenseur des droits, affirmant quôil y avait un vide juridique sur cette question, 

a saisi pour avis le Conseil dôEtat.  

 

Dans son avis du 9 septembre 2013 de 35 pages
363

, le Conseil dôEtat estime que les parents 

accompagnateurs de sorties scolaires ne sont pas des collaborateurs mais des usagers du 

service public. Toutefois, le Conseil crée des doutes en affirmant que les exigences liées au 

bon fonctionnement du service public scolaire peuvent conduire lôautorit® compétente à 

recommander aux parents dô®l¯ves de sôabstenir de manifester leur appartenance ou leurs 

croyances religieuses é  

 

Il  convient également dôajouter que lôutilisation du principe de non-discrimination en raison 

de convictions religieuses se heurte à un dernier argument : celui de la protection de lôordre 

public. On pourra alors parler de lôextinction du principe de non-discrimination. Par exemple, 

dans lôarr°t du Conseil dôEtat du 24 avril 1992
364

, le juge valide le refus dôagr®ment à lô®gard 

dôun couple pratiquant la doctrine des Témoins de Jéhovah en matière de transfusion 

sanguine. Il  est également possible de citer la décision du 6 mars 2006 United Sikhs
365

 dans 

lequel les requérants faisaient valoir que la communauté Sikhe se trouve dans une situation 

particulière, d'ordre culturel et religieux qui justifie un traitement différent pour l'application 

des dispositions relatives à l'apposition de la photographie d'identité sur le permis de conduire. 

Mais le juge des référés relève que, notamment dans l'intérêt de la sécurité publique et de la 

protection de lôordre, la circulaire imposant des photographies dôidentit® « tête nue » nôest pas 

illégale. Enfin, dans lôarr°t du 27 juin 2008 Mme A.
366

, le Conseil dôEtat estime que, si Mme 

A possède une bonne maîtrise de la langue française, elle a cependant adopté une pratique 

radicale de sa religion, incompatible avec les valeurs essentielles de la communauté française. 

En revanche, le port du voile nôest pas considéré comme un « défaut dôassimilation » selon 

lôarr°t du Conseil dôEtat du 3 février 1999 Mme E.Y.
367

  

 

III.  Lôutilit® du crit¯re de discrimination en raison de convictions 

religieuses 

 

Le plus fréquemment les notions dô®galit® et de non-discrimination en matière religieuse sont 

synonymes. Cependant, le principe de non-discrimination pourrait être utilisé pour prendre en 

compte des besoins ou situations propres aux différentes croyances religieuses. Sôagissant 

notamment des discriminations indirectes, le juge administratif, en utilisant le principe de 

non-discrimination tel quôil est appliqué par le juge de lôUnion européenne, serait à même de 

sanctionner davantage certaines inégalités de traitement comme le montre lôexemple de la 

jurisprudence relative aux cantines scolaires. 

                                                 
363

 Etude du Conseil dôEtat adopt®e le 19 d®cembre 2013, O. Bui-Xuan, « Les ambiguïtés de l'étude du Conseil 

d'Etat relative à la neutralité religieuse dans les services publics », A.J.D.A., 2014, p. 249.  
364

 C.E., 24 avril 1992, req. n° 110178. 
365

 C.E., 6 mars 2006, req. n° 289947, United Sikhs. 
366

 C.E., 27 juin 2008, req. n° 286798. 
367

 C.E., 3 février 1999, req. n° 161251. 
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Alors que certaines réglementations semblent être dépourvues de tout objectif discriminatoire, 

celles-ci peuvent entrainer des cons®quences ¨ lô®gard de personnes plac®es dans des 

situations particulières, ainsi en est-il des enfants dont les prescriptions religieuses ne sont pas 

prises en comptes par les auteurs de ces r®glementations. Toutefois, comme lôindiquent les 

auteurs du « Droit français de la religion » : « sôagissant dôune libert® fondamentale, il nôest 

pas possible de tenir ces questions de contenu des assiettes pour de simples mesures dôordre 

intérieur insusceptibles de recours contentieux »
368
. En lôabsence de texte, le juge 

administratif est intervenu à plusieurs reprises mais la jurisprudence administrative semble 

évolutive sur la question. Ainsi, dans son jugement du 10 avril 1998, le tribunal administratif 

de Versailles a estimé que le fait que la commune prenne en compte « les convictions 

religieuses de certains enfants en aménageant leurs repas est sans influence sur la légalité de 

la décision attaquée »
369

. En revanche, dans un jugement du Tribunal administratif de 

Marseille du 26 novembre 1996 dans lequel les requérantes souhaitaient faire reconnaître une 

véritable obligation de l'autorité administrative d'organiser le service public de façon à ce qu'il 

soit compatible avec les croyances religieuses des usagers, le juge omet de répondre à 

lôargument soulev® par les parties
370

.  

La jurisprudence sur les menus scolaires est particuli¯rement ®clairante sur lôutilit® de 

lôapplication europ®enne du principe de non-discrimination. En refusant de préparer des repas 

de substitution aux enfants dont le régime alimentaire prescrit certaines viandes, cette 

réglementation crée une différence de traitement en raison de convictions religieuses. 

Pourtant, cette diff®rence nôest pour lôheure pas sanctionn®e par le juge faisant prévaloir le 

principe de laïcité et finalement en justifiant ces discriminations indirectes par les nécessités 

de lôint®r°t g®n®ral. Ainsi dans lôarr°t Commune dôOrange, le Conseil dôEtat juge ç que les 

dispositions relatives aux menus qui ne font référence à aucun interdit alimentaire ne 

présentent pas non plus un caractère discriminatoire en fonction de la religion des enfants ou 

de leurs parents »
371

. Or, il serait possible de rétablir une égalité réelle dans le cas où 

lôapplication ¨ tous les enfants de la même règle entraine une discrimination pour les enfants 

pratiquant certaines religions.  

 

  

                                                 
368

 F. Messner, P.-H. Prélot, J.-M. Woehrling, Droit français des religions, op. cit., p. 759.  
369

 T.A. de Versailles, 10 avril 1998, req. n° 976654, Mme Aussant. 
370

 T.A. Marseille, 26 novembre 1996, Mme Zitouni, Quot. juridique, 1997, p. 3, note G. Pélissier.  
371

 C.E., 25 octobre 2002, req. n° 251161, Commune dôOrange.  
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Le corpus des décisions juridictionnelles recensées372 permet dôaboutir ¨ la conclusion 

suivante : la jurisprudence administrative t®moigne dôune ®volution dans lôappr®hension de la 

notion de discrimination fondée sur le sexe, dont le « dernier acte è est la publication dôun 

arrêt M. Quintanel rendu par le Conseil dôEtat le 27 mars 2015. Cette ®volution est due ¨ la 

transposition en droit français de la politique européenne de lutte contre les discriminations. 

Le juge administratif a en effet pendant longtemps assimil® les notions dô®galit® et de non-

discrimination dans son discours (I). Cependant, ¨ mesure de lôint®gration en droit fran­ais du 

principe européen de non-discrimination, une c®sure sôest produite. Le recours ¨ lôun ou 

lôautre de ces principes d®pend d®sormais des arguments invoqu®s par les justiciables : si la 

notion dô®galit® est privil®gi®e lorsquôun moyen de droit interne est invoqu®, la notion de 

discrimination fait son apparition dans le discours du juge lorsque le requérant fonde sa 

requ°te sur la violation du droit de lôUnion europ®enne. Par ailleurs, ¨ quelques rares 

exceptions373, les deux moyens sont invoqu®s simultan®ment par lôauteur de la saisine. Cette 

c®sure est r®v®latrice dôune tension entre les approches fran­aise et europ®enne de la notion 

de discrimination : si le juge administratif a finalement intégré le raisonnement tenu par la 

Cour de Luxembourg en matière de discrimination directe entre les sexes (II), il fait preuve de 

r®sistance d¯s lors quôil est question de discrimination indirecte entre les femmes et les 

hommes. Cela sôest traduit par le refus du juge fran­ais dôemployer les termes de 

discrimination indirecte dans son discours et de censurer la législation française (III).  

 

I. Lôapparition de la notion de discrimination dans le discours du juge 

administratif  

 

Le principe dô®galit® entre les hommes et les femmes est seul mentionn® dans le discours du 

juge administratif jusquôau d®but des ann®es 1980. Si lôon sôint®resse ¨ la valeur de ce 

principe, lô®galit® est initialement pr®sente sous la forme dôun principe g®n®ral du droit 

destiné à combler les lacunes du droit écrit374. Il est également issu de dispositions législatives 

                                                 
372

 318 arrêts du Conseil dôEtat, 622 arr°ts rendus par les cours administratives dôappel, 3 jugements de 

tribunaux administratifs contenant les occurrences « discrimination » et « sexe » sont répertoriés sur le site 

Légifrance. 
373

 C.E., 22 février 2010, req. n° 311290. 
374

 C.E., Ass., 3 juillet 1936, Demoiselle Bobard, Lebon, p. 721 ; D., 1937, III, p. 38. Conclusions Latournerie. 

Le Conseil dôEtat reconna´t lôaptitude l®gale des femmes aux emplois publics mais cette affirmation voit sa 

portée réduite par la possibilité reconnue au Gouvernement de restreindre le recrutement et lôavancement du 

personnel f®minin pour des raisons tir®es de lôint®r°t du service. Il faut attendre un arr°t du 6 janvier 

1956 Syndicat national autonome du cadre dôadministration g®n®rale des colonies et sieur Monlivet pour que le 

Conseil dôEtat ®tende son contr¹le ¨ lô®gard de la possibilit® accord®e au Gouvernement de d®roger au principe 

de lôaptitude des femmes ¨ occuper tous les emplois publics en raison de la nature des fonctions ou de leurs 

conditions dôexercice. Pour une application r®cente du principe dô®galit® de traitement en tant que principe 

général du droit : C.A.A. de Versailles, 29 décembre 2009, n° 08VE00296 : « (é) le Centre dô®tudes de lôemploi 

est tenu, pour procéder aux classements dans les différents grades, de respecter notamment ces dispositions 

ainsi que les principes g®n®raux du droit, en particulier le principe dô®galit® de traitement ». 

SECTION 4 : LES DISCRIM INATIONS FONDEES SUR LE SEXE 
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principalement applicables en droit de la fonction publique, la construction statutaire de la 

fonction publique ayant ®t® fa­onn®e au moule de lô®galit®. Surtout, le principe dô®galit® entre 

les sexes est invoqué par les requérants en tant que principe constitutionnel issu du préambule 

de la Constitution de 1946 visé par le préambule de la Constitution de 1958375. Au regard des 

décisions juridictionnelles recensées, il y a une permanence du principe constitutionnel 

dô®galit® entre les hommes et les femmes au sein de la jurisprudence. Le juge administratif 

qualifie le principe dô®galit® des sexes de valeur essentielle de la communaut® fran­aise. Sur 

ce fondement, le Conseil dôEtat rejette la demande dôannulation dôun d®cret refusant ¨ une 

femme lôacquisition de la nationalit® fran­aise pour d®faut dôassimilation376. La seule 

« faiblesse è du principe constitutionnel dô®galit® entre les sexes est son caract¯re inop®rant 

lorsque le moyen est invoqu® ¨ lôencontre dôun acte administratif pris en application et 

conform®ment ¨ une loi, cette derni¯re faisant ®cran entre lôacte litigieux et le principe 

constitutionnel377. Dans cette hypothèse, le moyen tiré de la violation du principe de non-

discrimination en droit europ®en a lôavantage de contourner cette lacune en raison de sa 

valeur conventionnelle. 

Le terme « discrimination » apparaît explicitement dans la jurisprudence administrative à 

partir des ann®es 1980 mais il convient de noter que lôapproche du juge demeure sensiblement 

égalitariste. Il y a une assimilation entre les concepts dô®galit® et de non-discrimination. Dans 

un arrêt Melle Baudet du 6 f®vrier 1981, le Conseil dôEtat pr®cise ç quôil r®sulte des principes 

rappelés par le préambule de la Constitution de 1946 auquel se réfère celui de la Constitution 

du 4 octobre 1958 quôaucune discrimination ne peut °tre faite dans les conditions dôemploi 

des hommes et des femmes ¨ moins quôelle ne soit justifi®e par la nature des fonctions ou par 

les conditions de leur exercice (é) par suite, Melle Baudet est fond®e ¨ soutenir que les 

dispositions contestées sont entachées de discrimination illégale »378. La discrimination est ici 

entendue au sens de distinction mais celle-l¨ nôest pas en soi ill®gale ou arbitraire. Elle peut 

être justifiée. Egalité et non-discrimination expriment aux yeux du juge une même exigence et 

sont sanctionn®es par la m°me condamnation dôun traitement diff®rent de personnes plac®es 

dans des situations identiques. 

                                                 
375

 Alinéa 3 du Préambule de la Constitution de 1946 : « la loi garantit à la femme, dans tous les domaines, des 

droits égaux à ceux de l'homme ». 
376

 C.E., 27 juin 2008, Mabchour, req. n° 286798 : « consid®rant quôil ressort des pi¯ces du dossier que, si Mme 

M. possède une bonne maîtrise de la langue française, elle a cependant adopté une pratique radicale de sa 

religion, incompatible avec les valeurs essentielles de la communauté française, et notamment avec le principe 

dô®galit® des sexes ; quôainsi, elle ne remplit pas la condition dôassimilation (é) ». Voir les conclusions de Mme 

Prada Bordenave sur cet arrêt. 
377

 Voir notamment C.E., 28 juillet 1999, Griesmar, req. n° 141112. 
378

 C.E., 6 février 1981, Melle Baudet, req. n° 14869, conclusions de P. Dondoux, A.J.D.A., 1981, p. 489. Etait 

en cause le règlement du personnel navigant commercial de la compagnie Air France qui contraint les hôtesses 

de lôair ¨ partir ¨ la retraite ¨ 50 ans, contrairement aux stewards. La compagnie nôinvoque aucune circonstance 

ni aucune particularité du service public pour justifier une différence de traitement. Extraits des conclusions : 

«  discrimination illégale », « discrimination sexiste illégale », « on peut en d®duire quôun principe g®n®ral de 

lô®galit® de traitement des hommes et des femmes a ®t® d®fini et appliqu® par votre jurisprudence dans le 

domaine de la fonction publique et quôil interdit toute discrimination injustifi®e dans les conditions dôemploi et 

lôorganisation des carri¯res » ; « Etant ainsi admis que le principe dô®galit® de traitement est applicable au 

personnel (é) il reste ¨ d®terminer si les discriminations dont se plaint Melle Baudet, et qui existent, doivent 

être regardées comme illégales ». « Vous estimez que deux discriminations en sens inverse ne se compensent pas 

et doivent °tre censur®es alors m°me quôelles se traduisent par une relative ®galit® dôensemble ». 
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Enfin, le principe de non-discrimination ®tant assimilable au principe dô®galit®, il est entendu 

de mani¯re formelle ou abstraite au m°me titre que le principe r®publicain dô®galit®. Dans 

lôarr°t Melle Baudet de 1981, le juge administratif ajoute « que la circonstance que les 

conditions dôemploi ¨ partir de 40 ans seraient en r®alit® plus avantageuses pour les 

personnels féminins que pour les personnels masculins est sans influence sur la légalité de la 

disposition incriminée è. Il ne sôagit pas dôappr®cier les effets de lôacte. Lôapproche 

égalitariste de la discrimination est confirmée dans un arrêt Confédération française 

démocratique du travail du 24 novembre 1982379 dans lequel le Conseil dôEtat enferme ou 

contraint le principe de non-discrimination dans celui de lô®galit®. Plus pr®cis®ment, le 

Conseil dôEtat fait du ç principe de non-discrimination entre les sexes, (le) corollaire380, quant 

au recrutement des fonctionnaires du principe dô®gal acc¯s aux emplois publics ». Censurer 

une mesure discriminatoire, côest encore assurer le respect du principe dô®galit® entre les 

sexes dans les limites que le Conseil dôEtat lui a assign®es381. 

Si la jurisprudence la plus ancienne sôattachait au contr¹le de la discrimination au regard des 

seules exigences statutaires et constitutionnelles, le juge administratif devait progressivement 

être saisi de requêtes fondées sur la violation du droit interne mais également du droit des 

Communaut®s europ®ennes puis de lôUnion europ®enne382. La transposition de la politique 

européenne de lutte contre les discriminations en droit français a introduit un changement 

important de perspective dans la jurisprudence administrative, au regard du concept 

r®publicain de lô®galit®. 

 

 

 

                                                 
379

 C.E., 24 novembre 1982, Confédération française démocratique du travail et autres, req. n° 14775, 14776, 

14814. 
380

 « Corollaire : proposition r®sultant dôune v®rit® d®j¨ d®montr®e. Cons®quence n®cessaire et ®vidente », 

Dictionnaire Larousse, 2014. 
381

 Une loi du 10 juillet 1975 permettait le recrutement exclusif dôagents du m°me sexe ou des recrutements 

distincts pour hommes et femmes, lorsque la nature des fonctions ou les conditions dôexercice le justifiaient. Plus 

tard, la loi du 13 juillet 1983 ne permit le recrutement distinct que lorsque lôappartenance ¨ lôun ou lôautre sexe 

constituait une mesure d®terminante de lôexercice des fonctions. La loi de 1983 avait pour objet la transposition 

dôune directive europ®enne de 1976. C.E., Ass, 9 juin 1978, Ministre de lôEducation nationale contre Delle 

Bahelier, Lebon, p. 239. C.E., 16 avril 1986, Confédération française démocratique du travail, Lebon, p. 104. 

Dans le même sens, voir C.E., 26 juin 1989, F®d®ration des syndicats g®n®raux de lô®ducation nationale et de la 

recherche, req. n° 89945, conclusions de M. Laroque, R.F.D.A., 1990, p. 39 : « Consid®rant quôen vertu du 

principe quôa pos® le pr®ambule de la Constitution du 27 octobre 1946 (é) les femmes ont vocation ¨ occuper 

tous les emplois publics dans les mêmes conditions que les hommes, aucune distinction ne pouvant être 

introduite entre les personnels de lôun et lôautre sexe dans les conditions dôexercice des fonctions correspondant 

à ces emplois, hormis celles qui seraient justifiées par les conditions particulières dans lesquelles sont 

accomplies certaines missions ou par la n®cessit® de la protection de la femme ou de la promotion de lô®galit® 

des chances entre les hommes et les femmes ; (é) une telle discrimination, qui institue une repr®sentation 

séparée d'agents du sexe masculin et d'agents du sexe féminin appartenant à une même catégorie de personnels, 

n'est justifiée ni par les conditions dans lesquelles les uns et les autres exercent leurs fonctions, ni par aucun des 

autres motifs d'intérêt g®n®ral sus®voqu®s ; que, dans cette mesure, les dispositions (é) sont incompatibles avec 

le principe constitutionnel de l'égalité des droits accordés aux hommes et aux femmes ». 
382

 L. Cluzel-Métayer, « Le principe dô®galit® et de non-discrimination dans la jurisprudence du Conseil dôEtat et 

de la Cour de cassation : analyse compar®e dans le domaine de lôemploi », R.F.D.A., 2010, pp. 309-322. 
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II.  La transposition en droit français de la notion européenne de 

discrimination fondée sur le sexe 

 

Lô®galit® entre les sexes est une politique ancienne des Communaut®s europ®ennes. Lôarticle 

119 du trait® instituant la Communaut® ®conomique europ®enne consacrait d¯s lôorigine le 

principe de lô®galit® des r®mun®rations entre travailleurs masculins et f®minins pour un m°me 

travail. Cependant, le premier texte communautaire mentionné dans les visas des arrêts rendus 

par le Conseil dôEtat383 est la directive 76/207/CEE du 9 février 1976 relative à la mise en 

îuvre du principe dô®galit® de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne lôacc¯s 

¨ lôemploi, ¨ la formation et à la promotion professionnelles, et les conditions de travail. 

Dôautres directives ont par la suite ®largi le champ dôapplication du principe de lô®galit® de 

traitement entre les hommes et les femmes384. La Cour de justice des Communautés 

européennes a elle-m°me contribu® ¨ lô®laboration de la politique europ®enne de lutte contre 

les discriminations en forgeant une partie des concepts que le droit d®riv® mettait en îuvre385. 

Semblant conforter la position du juge français, la Cour de Luxembourg affirma que 

lôinterdiction des discriminations nô®tait ç que lôexpression sp®cifique du principe g®n®ral 

dô®galit® qui appartient aux principes fondamentaux du droit communautaire »386. Ainsi, à 

lô®chelle europ®enne, le principe de non-discrimination est également le corollaire du principe 

dô®galit®.  

Cependant, une diff®rence dans lôappr®ciation de la discrimination directe entre les sexes a 

rapidement vu le jour entre les jurisprudences française et européenne. En effet, contrairement 

au droit français, la Cour de justice des Communautés européennes fit une application plus 

rigoureuse du principe dô®galit® entre les hommes et les femmes, limitant les arguments 

susceptibles de l®gitimer une d®rogation au principe dô®galit®. Cela a conduit le juge fran­ais 

à affermir sa position et à censurer les dispositions réglementaires qui, sans motif légitime, 

                                                 
383

 Le moyen tir® de la violation de la directive pouvait °tre d®clar® inop®rant d¯s lors que lôacte litigieux ®tait 

pris en application dôune loi, cette derni¯re faisant ®cran. Voir C.E., 24 novembre 1982, Confédération française 

démocratique du travail et autres, précité. On note initialement une certaine lenteur des autorités françaises dans 

lôapplication des directives européennes. Cela leur a valu la sanction de plusieurs arrêts en manquement rendus 

par la Cour de justice. A titre dôillustration, C.J.C.E., 30 juin 1988, Commission contre République française, 

aff.-318/86, Rec., 1988, p. 3559 : manquement du fait du maintien en vigueur de recrutements distincts en 

fonction du sexe. C.J.C.E., 25 octobre 1988, Commission contre République française, aff.-312/86, Rec., p. 

6315 : manquement du fait de la transposition incompl¯te de la directive 76/207 relative ¨ lô®galit® de traitement 

entre hommes et femmes. 
384

 Directive 79/7/CEE du 19 d®cembre 1978 relative ¨ la mise en îuvre progressive du principe dô®galit® de 

traitement entre les hommes et les femmes en matière de sécurité sociale, directive 92/85/CEE du Conseil du 19 

octobre 1992 concernant la mise en îuvre de mesures visant ¨ promouvoir l'am®lioration de la s®curit® et de la 

santé des travailleuses enceintes, accouchées ou allaitantes au travail, directive 2004/113/CE du 13 décembre 

2004 mettant en îuvre le principe dô®galit® de traitement entre les femmes et les hommes dans lôacc¯s aux biens 

et services et la fourniture de biens et services, directive 2006/54/CE du 5 juillet 2006 relative ¨ la mise en îuvre 

du principe de l'égalité des chances et de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en matière d'emploi et 

de travail (directive « refonte »).  
385

 C.J.C.E., 17 juillet 1963, Gouvernement de la République italienne contre Commission, aff. C. 1363, p. 341: 

« la discrimination matérielle consiste à traiter de manière différente des situations semblables, mais aussi à 

traiter de manière identique des situations différentes ». C.J.C.E., 12 février 1974, Sotgiu, aff. 152/73, Rec., p. 

153, C.J.C.E., 13 mai 1986, Bilka Kaufhaus. 
386

 C.J.C.E., 19 octobre 1977, SA Moulins et huileries de Pont à Mousson, aff. 124-76.  
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maintiennent une différence de traitement entre les hommes et les femmes387. Le contentieux 

relatif au régime des retraites de la fonction publique est emblématique à cet égard. Avant 

dô°tre d®clar® contraire au droit de lôUnion europ®enne, le Code des pensions civiles et 

militaires de retraite r®servait le b®n®fice dôavantages aux femmes, notamment lors du calcul 

de leur pension - grâce aux bonifications pour éducation - ou lorsquôelles r®clamaient la 

jouissance immédiate de leur pension de retraite. De telles mesures préférentielles, appelées 

®galement actions positives, voire discriminations positives, nôentraient cependant pas en 

contradiction avec le droit public français « dans la mesure o½ ce dernier sôest ralli® au cours 

du dernier siècle à un certain « différencialisme compensatoire », fondé notamment sur une 

id®e de justice distributive (é) »388. Saisie dôune question pr®judicielle par le Conseil dôEtat 

en 1999389, la Cour de justice des Communautés européennes rendit un arrêt Griesmar le 29 

novembre 2001 dans lequel elle mit hors-la-loi les différents avantages exclusivement 

r®serv®s aux femmes dans le code fran­ais, au nom du principe de lô®galit® entre les hommes 

et les femmes390, ce dernier reposant sur la nécessité de supprimer toute différence de 

traitement qui ne soit pas strictement justifiée par une différence de situation391. Le Conseil 

dôEtat se rangea ¨ lôavis rendu par la Cour de justice dans un arr°t Griesmar du 29 juillet 2002 

même si un mois auparavant, il avait tenu un raisonnent identique dans un arrêt Choukroun du 

5 juin 2002392. Ce dernier fait expressément référence à la notion de discrimination : « aucune 

disposition analogue nôest pr®vue en ce qui concerne les ®pouses survivantes dôun homme 

fonctionnaire (é) ; quôainsi, le code des pensions civiles et militaires de retraite introduit sur 

ce point une discrimination entre les hommes et les femmes fonctionnaires, qui nôest justifi®e 

                                                 
387

 C.E., 7 décembre 1990, Minist¯re de lô®ducation nationale contre Mme Buret, Rec., p. 556. C.E., 11 mai 

1998, Melle Aldige, R.F.D.A., 1998, p. 1011, précédé des conclusions du commissaire du gouvernement H. 

Savoie, « Lô®gal acc¯s des hommes et des femmes aux emplois publics », R.F.D.A., 1998, pp. 1011-1015.  
388

 X. Souvignet, « Le juge administratif et les discriminations indirectes », R.F.D.A., 2013, pp. 315-325. 
389

 C.E., 28 juillet 1999, Griesmar, req. n° 141112. Le juge administratif prit le parti de surseoir à statuer afin 

dôinterroger la Cour de justice sur la compatibilit® des pensions servies par le r®gime fran­ais de retraite des 

fonctionnaires avec le principe de lô®galit® des r®mun®rations. 
390

 C.J.C.E., 29 novembre 2001, Griesmar, aff. C 366/99. Le principe de l'égalité des rémunérations s'oppose à 

ce qu'une bonification, pour le calcul d'une pension de retraite, accordée aux personnes qui ont assuré l'éducation 

de leurs enfants, soit réservée aux femmes, alors que les hommes ayant assuré l'éducation de leurs enfants 

seraient exclus de son bénéfice. L'article L. 12 du Code des pensions civiles et militaires français introduit une 

différence de traitement en raison du sexe à l'égard des fonctionnaires masculins qui ont effectivement assumé 

l'éducation de leurs enfants. L'égalité des rémunérations n'implique ni discriminations positives systématiques, ni 

mesures de protection injustifiées. Seule l'impossibilité d'instituer une comparaison entre les hommes et les 

femmes au regard de la disposition en question serait de nature à permettre un traitement différencié. La Cour 

n'estime pas se trouver dans ce cas de figure. La d®fense du Gouvernement fran­ais nôa donc pas convaincu la 

Cour de justice. Le Gouvernement se retranchait derri¯re la finalit® protectrice de ce type dôavantages accord®s 

aux femmes qui devait permettre de réduire les inégalités de fait présentes dans la vie sociale. 
391

 G. Calvès, « Deux décennies mouvementées pour les politiques françaises de discrimination positive en 

faveur des femmes (1988-2009) », R.D.S.S., 2009, pp. 991-1002. 
392

 C.E., 5 juin 2002, M. Choukroun, A.J.D.A., 2002, p. 639, note Marie-Christine de Montecler ; A.J.F.P., 2002, 

n° 5, pp. 38-39. Le requérant, veuf d'une femme fonctionnaire de police décédée en service commandé, 

contestait la décision par laquelle le préfet de police de Paris lui avait refusé la jouissance immédiate de la 

pension de réversion, s'appuyant sur l'article L. 50 du Code des pensions. La Haute Juridiction constate que 

l'article L. 50 institue, en matière de pension de veuvage, une différence de traitement entre les hommes et les 

femmes qui nôest pas justifi®e par une diff®rence de situation. Dans le m°me sens, voir C.E., 29 janvier 2003, 

req. n° 245601, B. C.E., 6 juillet 2007, req.  n° 281147.  
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par aucune différence de situation393, relativement ¨ lôoctroi de la pension en cause et qui, par 

suite, est incompatible avec les stipulations de lôarticle 119 du Trait® CE ». La conclusion du 

juge administratif nôest pas ®tonnante : désormais, en droit interne comme en droit européen, 

un traitement identique doit être privilégié dès lors que les hommes et les femmes se trouvent 

dans des situations identiques. Le choix opéré par le juge français de recourir à la notion 

dô®galit® ou ¨ celle de discrimination nôest pas porteur dôenjeux significatifs. 

La transposition en droit interne de la notion européenne de discrimination indirecte entre les 

sexes sôest r®v®l®e bien plus d®licate, refl®tant une tension persistante entre les approches 

française et européenne du principe de non-discrimination. 

 

III.  La résistance du juge face à la notion européenne de discrimination 

indirecte entre les sexes 

 

La Cour de justice des Communautés européennes a très tôt préféré une interprétation 

concr¯te des principes dô®galit® et de non-discrimination394. Il sôagit non seulement de veiller à 

un acc¯s formel aux droits mais ®galement dôadopter une approche empirique de la lutte 

contre la discrimination en défendant une égalité réelle, ou de fait, entre les hommes et les 

femmes. Cela sôest traduit par lôapparition de la notion de discrimination indirecte entre les 

sexes, définie par le législateur européen comme « la situation dans laquelle une disposition, 

un critère ou une pratique apparemment neutre désavantagerait particulièrement des 

personnes dôun sexe par rapport ¨ des personnes de lôautre sexe, ¨ moins que cette 

disposition, ce critère ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un but légitime et 

que les moyens pour parvenir à ce but soient appropriés et nécessaires »395. Suivant cette 

approche, le traitement identique de situations différentes est qualifié de discrimination 

indirecte sôil nôest pas objectivement justifi® par un but l®gitime. La Cour de justice des 

Communaut®s europ®ennes a en effet toujours consid®r® quôune diff®rence de situation 

suppose une différence de traitement396.  

Une nouvelle fois, le contentieux relatif au régime des retraites de la fonction publique illustre 

parfaitement le fossé entre les approches française et européenne de la discrimination 

indirecte. Comme le relève B. Dacosta dans ses conclusions sur lôarr°t M. Quintanel du 27 

mars 2015, « côest avec la probl®matique des discriminations indirectes que lôon entre dans 

(é) un univers aussi d®sar­onnant, parfois, pour le juriste fran­ais, que la g®om®trie non-

euclidienne pour le mathématicien néophyte »397. 

                                                 
393

 Autres illustrations selon lesquelles il y a une différence de situation justifiant une différence de traitement : 

C.A.A. de Paris, 11 mars 2005, req. n° 00PA03321, A.J.F.P., 2005, p. 235 ; C.E., 7 avril 2011, req. n° 343595, 

Amnesty International Section Française et GISTI. 
394

 S. Slama, « Discrimination indirecte : du droit communautaire au droit administratif », A.J.F.P., 2003, n° 4, 

pp. 4-9.  
395

 Art. 2 « Définitions » de la directive 2006/54/CE du 5 juillet 2006 relative ¨ la mise en îuvre du principe de 

l'égalité des chances et de l'égalité de traitement entre hommes et femmes en matière d'emploi et de travail 

(directive « refonte »).  
396

 C.J.C.E., 17 juillet 1963, Gouvernement de la République italienne contre Commission, aff. 13/63.  
397

 B. Dacosta, conclusions sur C.E., 27 mars 2015, req. n° 372426, Monsieur Quintanel.  
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A la suite de lôarr°t Griesmar rendu le 29 novembre 2001 par la Cour de justice, la loi 

française du 21 août 2003 supprima les différences de traitement entre les hommes et les 

femmes en matière de retraite398. Cependant, à en juger par les d®crets dôapplication de la loi, 

les autorités françaises mirent en place un subterfuge dans le but de sauvegarder les mesures 

compensatoires destinées aux femmes mères. Dit autrement, la législation française 

encouragea la mise en place de « discriminations indirectes positives » en faveur des femmes. 

Prenons lôexemple des bonifications pour enfant : lôarticle L. 12 du Code des pensions civiles 

et militaires de retraite accorde désormais aux fonctionnaires, indépendamment de leur sexe et 

pour chacun de leurs enfants nés, adoptés ou pris en charge antérieurement au 1
er
 janvier 

2004, une bonification d'un an à condition qu'ils aient interrompu leur activité dans les 

conditions fixées par décret en Conseil d'Etat. Ces conditions ont été fixées par le décret n° 

2003-1305 du 26 décembre 2003 dont l'article 6 prévoit que le bénéfice de la bonification est 

subordonné à une interruption d'activité d'une durée continue au moins égale à deux mois, et 

ce dans le cadre exclusif de l'un des cinq congés statutaires accordés pour la naissance, 

l'adoption ou l'éducation d'un enfant : congé pour maternité, pour adoption, parental ou de 

pr®sence parentale, disponibilit® pour ®lever un enfant de moins de huit ans. Lôartifice mis en 

place consiste à substituer à une discrimination directement fondée sur le sexe, une 

discrimination indirecte en faveur des femmes, fondée sur un critère apparemment neutre 

mais de fait rempli presque exclusivement par les femmes. En effet, en raison de la faible 

dur®e dôinterruption inscrite dans les textes, les femmes bénéficient automatiquement des 

avantages d¯s lors quôelles ont d¾ prendre un cong® de maternit® de deux mois tandis que les 

hommes ne peuvent en b®n®ficier que sôils ont choisi de prendre un cong® pour sôoccuper de 

leurs enfants399.  

Le Conseil dôEtat feint de ne pas remarquer le subterfuge. Par un arr°t D'Amato et autres du 

29 décembre 2004400, le juge refuse de censurer les dispositions du décret litigieux : « dès lors 

que cet avantage est ouvert tant aux hommes quôaux femmes, ces dispositions ne sont pas 

incompatibles avec le principe dô®galit® des r®mun®rations entre hommes et femmes tel quôil 

a été interprété par la Cour de justice des Communautés européennes dans son arrêt C366-99 

du 29 novembre 2001 ; considérant que, eu ®gard ¨ lôobjet de cette bonification, ce principe 

nôinterdisait pas que le d®cret attaqu® pr®voit parmi les positions statutaires donnant droit ¨ 

son bénéfice, le congé de maternité, alors même que de ce fait et en raison du caractère 

facultatif des autres congés, pour la plupart non rémunérés, le dispositif nouveau bénéficiera 

principalement aux fonctionnaires de sexe f®minin (é) ». Par cet arrêt, le juge évacue 

rapidement le moyen selon lequel le dispositif maintiendrait, sans objectif légitime, une 

discrimination indirecte en faveur des femmes. Notons par ailleurs que la notion de 

discrimination indirecte est évincée du discours du juge. Deux raisons à cela : 

Dôune part, le juge administratif conforte la conception fran­aise de lô®galit® en droit. Le 

dispositif sôapplique indiff®remment aux hommes et aux femmes, ind®pendamment de ses 

effets concrets. Il est donc loisible au législateur français de soumettre les hommes et les 

                                                 
398

 Loi n° 2003-775 du 21 août 2003 portant réforme des retraites, dite « loi Fillon », J.O.R.F.,  p. 14310. 
399

 Communiqué fait par le Conseil dôEtat sur lôarr°t Quintanel du 27 mars 2015.  
400

 C.E., 29 décembre 2004, req. n° 265846, DôAmato. 
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femmes ¨ un traitement identique m°me si lôun des sexes est finalement privil®gi® par rapport 

¨ lôautre dans les faits, refl®tant ainsi une diff®rence de situation. La solution prononc®e par le 

juge est conforme à sa jurisprudence en vertu de laquelle un traitement identique peut être 

r®alis® ¨ lô®gard de personnes plac®es dans des situations différentes401. Un arrêt Union des 

familles en Europe du 20 avril 2005 conforte cette approche. En lôesp¯ce, est contest® un 

décret rendant homogènes les règles de minoration de pension en cas de carrière incomplète. 

LôUnion des familles en Europe d®nonce une violation du principe constitutionnel dô®galit® 

entre les hommes et les femmes car le décret pénalise, dans les faits, les femmes dont la durée 

moyenne dôassurance est de 122 trimestres contre 168 pour les hommes. Ainsi, pour 

neutraliser la différence de traitement, les autorités françaises auraient dû prévoir un dispositif 

diff®rent pour les femmes. LôUnion des familles en Europe se retranche ici derri¯re 

lôapproche europ®enne du principe dô®galit® en vertu de laquelle une diff®rence de situation 

suppose une différence de traitement. Suivant les conclusions du commissaire du 

gouvernement, le Conseil dôEtat rappelle quôen droit interne, le principe dô®galit®, sôil impose 

en règle générale de traiter de la même façon des personnes qui se trouvent dans la même 

situation, nôoblige pas ¨ traiter diff®remment des personnes qui se trouvent dans une situation 

différente. La réticence du juge à recourir à la notion de discrimination - au profit de celle 

dô®galit® - trouve donc sa raison dô°tre dans sa volont® dôaffirmer lôautonomie et une 

conception sp®cifique fran­aise du principe dô®galit® au regard de la conception europ®enne 

de la discrimination indirecte. Dit autrement, le juge singularise lôanalyse du principe 

dô®galit® en le d®tachant de toute connexion avec le droit communautaire en vertu duquel une 

diff®rence de situation impose une diff®rence de traitement. Ainsi, d¯s lors que lôapplication 

du droit europ®en met en danger la conception fran­aise de lô®galit®, la jurisprudence 

administrative révèle une « franche hostilit® et une volont® dô®touffer toute potentialit® de 

développement »402 du principe européen de non-discrimination. Le Conseil dôEtat a lui-même 

forg® la notion dô®galit® entre les sexes dans la fonction publique. Il est l®gitime quôil fasse 

preuve dôune certaine retenue dans lôapplication de lôapproche europ®enne de la non-

discrimination qui ne correspond pas en tout point ¨ lôapproche fran­aise. 

Dôautre part, admettre explicitement lôexistence dôune discrimination indirecte reviendrait 

pour le juge administratif à faire un contrôle pointilleux (similaire à celui exercé par la Cour 

de justice) afin dôappr®cier si lôavantage accord®, en fait, ¨ lôun des deux sexes est justifi® par 

un objectif légitime et si les moyens employés pour parvenir à ce but sont appropriés et 

proportionn®s ¨ lôobjectif poursuivi. Dans lôarr°t Union des familles en Europe du 20 avril 

2005, le Conseil dôEtat rel¯ve que ç si les travailleurs féminins qui demandent la liquidation 

de leur retraite ont, davantage que les travailleurs masculins, des durées de cotisation 

inf®rieures ¨ 160 trimestres, il nôen r®sulte pas pour autant quôen fixant le coefficient de 

minoration le décret attaqué contrevienne aux dispositions précitées dès lors que, ayant 

notamment pour but dôinciter ¨ lôallongement des dur®es dôactivit®, il repose sur un facteur 

objectif et étranger à toute discrimination fondée sur le sexe et que le coefficient de 

minoration, qui est dôailleurs r®duit par ce d®cret, nôest pas fix® de mani¯re disproportionn®e 

                                                 
401

 C.E., Ass., 28 mars 1997, req. n° 179049, Société Baxter. 
402

 X. Souvignet, « Le juge administratif et les discriminations indirectes », R.F.D.A., 2013, pp. 315-325. 
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par rapport ¨ lôobjectif poursuivi è. Le juge ®vacue rapidement lôappr®ciation du facteur 

objectif étranger légitimant la discrimination indirecte. La jurisprudence ultérieure conforte ce 

point de vue en évinçant la notion de « discrimination indirecte » du discours du juge alors 

même que le moyen est expressément invoqué par les parties mais également en y répondant 

de manière laconique403. Enfin, les décisions juridictionnelles recensées révèlent que, sur le 

fond, le juge administratif refuse systématiquement de censurer les dispositions 

réglementaires françaises.  

Le subterfuge mis en place par le droit français, avec la complicité du juge administratif, fut 

d®nonc® devant la Cour de justice de lôUnion europ®enne saisie dôune question pr®judicielle 

par la Cour administrative dôappel de Lyon le 3 avril 2013404. Contrairement aux conclusions 

rendues par lôavocat g®n®ral, la Cour de justice de lôUnion europ®enne405 constate que les 

bonifications dôanciennet® et la possibilit® de retraite anticip®e pour enfants engendrent une 

présomption de discrimination indirecte entre travailleurs féminins et masculins, les mesures 

b®n®ficiant, dans les faits, ¨ un nombre beaucoup plus ®lev® de femmes que dôhommes. 

Surtout, cette présomption ne peut pas être renversée car la discrimination indirecte nôest pas 

justifi®e et nôest pas n®cessaire ¨ la r®alisation dôobjectifs ®trangers ¨ toute discrimination 

fond®e sur le sexe. En effet, la Cour nôest pas convaincue par la d®fense du Gouvernement 

fran­ais qui invoquait son souci dôatteindre un objectif légitime de politique sociale, soit la 

nécessité de compenser les désavantages de carrière subis par les fonctionnaires ayant 

interrompu leur activit® en raison de la naissance, de lôarriv®e au foyer ou de lô®ducation 

dôenfants406. Cependant, la Cour renvoie au seul juge national le soin de déterminer si et dans 

quelle mesure la discrimination indirecte est justifiée par des facteurs objectifs étrangers à 

                                                 
403

 C.E., 5 mars 2003, req. n° 163518, Fédération Interco CFDT. C.E., 6 juin 2007, req. n° 286492. C.E., 16 

janvier 2009, req. n° 285491, M. A. C.E., 11 mars 2009, req. n° 291153. C.E., 7 mai 2009, req. n° 304468. C.E., 

13 juin 2012, n° 333798. C.A.A. de Bordeaux, 3 octobre 2013, req. n° 13BX00401.  
404

 C.A.A. de Lyon, 3 avril 2013, req. n° 12LY02596, M. Leone : M. Leone, agent de la fonction publique 

hospitalière, a demandé son admission à la retraite avec jouissance immédiate de sa pension en qualité de père de 

trois enfants. La Caisse des dépôts et consignations a rejeté sa demande par décision du 18 avril 2005, faute pour 

lui dôavoir interrompu son activit® pour ®duquer ses enfants. M. Leone soutient que le droit en vigueur instaure 

une discrimination indirecte entre hommes et femmes au sens de lôarticle 157 du Trait® sur le fonctionnement de 

lôUnion europ®enne. La Cour administrative dôappel de Lyon d®cide de surseoir ¨ statuer et pose les questions 

préjudicielles suivantes : les dispositions peuvent-elles être regardées comme opérant une discrimination 

indirecte entre les hommes et les femmes au sens de lôarticle 157 pr®cit® ? En cas de réponse positive, une telle 

discrimination indirecte est-elle justifiable au regard des stipulations du paragraphe 4 de lôarticle 157 du Trait® 

sur le fonctionnement de lôUnion europ®enne ? La notion de « discrimination indirecte » est explicitement 

employée par le juge administratif. 
405

 C.J.U.E., 17 juillet 2014, Leone, aff. C-173/13. Voir C. Boutayeb, « Le régime français de retraite des 

fonctionnaires ¨ lô®preuve du principe dô®galit® de r®mun®ration entre hommes et femmes. Note sous CJUE, 17 

juillet 2014, Maurice Leone et Blandine Leone contre Garde des Sceaux, ministre de la justice et Caisse 

nationale de retraite des agents des collectivités locales », R.D.S.S., 2014, pp. 1073-1086.  
406

 Lôobjectif de politique sociale nôest pas retenu par la Cour de justice : considérants 58 et 59 : « le souci de 

compenser les désavantages subis dans le déroulement de leur carri¯re par lôensemble des travailleurs tant 

féminins que masculins ayant interrompu celle-ci pendant un laps de temps aux fins de se consacrer à leurs 

enfants constitue, certes, en tant que tel, un objectif légitime de politique sociale. Toutefois de simples 

affirmations g®n®rales ne suffisent pas pour faire appara´tre que lôobjectif dôune r¯gle nationale (é) est 

étranger à toute discrimination fondée sur le sexe ni à fournir des éléments permettant raisonnablement 

dôestimer que les moyens choisis étaient aptes à la réalisation de cet objectif ». Un arrêt de la Cour 

administrative dôappel de Bordeaux du 3 octobre 2013, nÁ13BX00401 a retenu un autre objectif afin de justifier 

la différence de traitement : « les nécessités de la protection de la femme enceinte ou en couches ». 
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toute discrimination fond®e sur le sexe. La Cour sôempresse de dire quôelle peut lui donner 

des indications lui permettant de statuer. 

Dans un arrêt du 27 mars 2015407, le Conseil dôEtat profite de cette libert® dôappr®ciation pour 

ne pas suivre les indications de la Cour de justice et ainsi ne pas censurer les dispositions 

litigieuses au regard du principe européen de non-discrimination. Dans cet arrêt, notons que 

pour la première fois, la discrimination indirecte est expressément mentionnée dans le 

discours du juge administratif408. Apr¯s avoir cit® lôarticle 157 du Trait® sur le fonctionnement 

de lôUnion europ®enne, le Conseil dôEtat pr®cise ç qu'il résulte de ces dispositions, telles 

qu'interprétées par la Cour de justice de l'Union européenne, que le principe d'égalité des 

rémunérations s'oppose non seulement à l'application de dispositions qui établissent des 

discriminations directement fondées sur le sexe mais également à l'application de dispositions 

qui maintiennent des différences de traitement entre travailleurs masculins et travailleurs 

féminins sur la base de critères non fondés sur le sexe dès lors que ces différences de 

traitement ne peuvent s'expliquer par des facteurs objectivement justifiés et étrangers à toute 

discrimination fondée sur le sexe et qu'il y a discrimination indirecte en raison du sexe 

lorsque l'application d'une mesure nationale, bien que formulée de façon neutre, désavantage 

en fait un nombre beaucoup plus élevé de travailleurs d'un sexe par rapport à l'autre ». 

La résistance du juge administratif aurait-elle finalement été vaincue ? Ce considérant ne doit 

pas être interprét® comme lôabandon de la conception fran­aise de lô®galit® au profit de 

lôapproche europ®enne de la discrimination. Le Conseil dôEtat appr®cie la l®galit® des 

dispositions du code des pensions civiles et militaires à la seule lumière du droit européen, à 

la suite de lôavis rendu par la Cour de justice de lôUnion europ®enne. Le juge administratif 

synth®tise les hypoth¯ses de discrimination telles quôelles ressortent du droit europ®en. Il est 

dôabord fait mention de la discrimination directement fond®e sur le sexe. Deuxième 

hypothèse : une disposition maintient une différence de traitement entre les deux sexes. Ce cas 

de figure nôest pas en soi ill®gal. Il lôest sôil ne peut pas sôexpliquer par des facteurs 

objectivement justifiés et étrangers à toute discrimination fondée sur le sexe. Enfin, troisième 

hypothèse : la discrimination indirecte r®sulte de lôapplication aux deux sexes dôune mesure 

dôune apparente neutralit® mais qui, en r®alit®, d®savantage beaucoup plus un sexe par rapport 

                                                 
407

 C.E., 27 mars 2015, req. n° 372426, Quintanel. M. Quintanel, professeur et père de trois enfants, demande au 

tribunal administratif de Limoges lôannulation de la d®cision prise par le recteur dôacad®mie de Limoges refusant 

de lôadmettre ¨ la retraite avec jouissance imm®diate de sa pension et exige de lôadministration quôelle lui 

accorde le b®n®fice dôune bonification pour enfant. Le tribunal ayant rejet® sa demande, un pourvoi est exerc® 

devant le Conseil dôEtat afin dôobtenir lôannulation du jugement du tribunal et de r®gler lôaffaire au fond. Il est 

®galement demand® au Conseil dôEtat de surseoir ¨ statuer afin de poser une question pr®judicielle ¨ la Cour de 

justice de lôUnion europ®enne.  
408

 Une seule décision recensée emploie expressément les termes de « discrimination directe et indirecte » : C.E., 

28 octobre 2005, req. n° 265238. En lôesp¯ce, ®tait ®galement en cause lôarticle L. 12 du Code des pensions 

civiles et militaires de retraite dans sa rédaction issue de la loi du 21 août 2003 portant réforme des retraites : 

« consid®rant que les dispositions l®gislatives et r®glementaires pr®cit®es, qui subordonnent lôoctroi de la 

bonification pr®vue au b) de lôarticle L. 12 ¨ des conditions dôinterruption dôactivit® identiques ou équivalentes, 

en droit comme en fait, pour les fonctionnaires de sexe masculin et les fonctionnaires de sexe féminin, 

nôintroduisent aucune discrimination directe ou indirecte, ¨ lô®gard des fonctionnaires de sexe masculin ; 

quôainsi, M. X nôest pas fond® ¨ soutenir que les nouvelles dispositions (é) sont contraires au principe dô®galit® 

des r®mun®rations ®nonc® ¨ lôarticle 119 ; devenu lôarticle 141, du trait® sur la Communaut® europ®enne ».  
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¨ lôautre. Les deux dernières hypothèses semblent correspondre à la définition européenne de 

la discrimination indirecte.  

Le Conseil dôEtat rappelle ensuite la solution prononc®e par la Cour de justice de lôUnion 

européenne dans son avis Leone du 17 juillet 2014 : la prise en compte du congé de maternité 

prévu par le code français maintient une différence de traitement entre les hommes et les 

femmes, non justifié par un facteur objectif étranger à toute discrimination fondée sur le sexe. 

Cependant, si la Cour peut donner des indications, il revient au juge national dôappr®cier 

lôexistence de ce facteur. Contrairement ¨ la solution prononc®e dans lôarr°t DôAmato et 

autres du 29 d®cembre 2004, le Conseil dôEtat ne se retranche plus derri¯re le fait que le 

dispositif sôapplique, en droit, indifféremment aux hommes et aux femmes. Le juge reconnaît 

une différence de traitement en raison de la prise en compte du congé de maternité. Nous nous 

situons dans la seconde hypothèse évoquée précédemment. Ainsi, peut-on parler de 

présomption de discrimination. Cependant, celle-l¨ peut °tre renvers®e sôil existe des facteurs 

objectivement étrangers à une discrimination fondée sur le sexe, justifiant la différence de 

traitement. A cette fin, le Conseil dôEtat d®taille les d®savantages concrets subis par les 

fonctionnaires mères de famille en termes de niveau de pension409. Il constate statistiquement 

que les femmes qui interrompent leur carrière, même ponctuellement, bénéficient de pensions 

plus faibles que les hommes. Sur ce fondement, le juge conclut que le régime de la 

bonification pour enfant poursuit un objectif de politique sociale : compenser les inégalités de 

pension constat®es dans les faits. Afin dôaboutir ¨ cette conclusion, le juge rel¯ve que le 

dispositif « nôa pas pour objet et ne pouvait avoir pour effet de prévenir les inégalités sociales 

dont ont ®t® lôobjet les femmes mais de leur apporter, dans une mesure jug®e possible, par un 

avantage de retraite assimil® ¨ une r®mun®ration diff®r®e au sens de lôarticle 157 du TFUE, 

une compensation partielle et forfaitaire des retards et préjudices de carrière manifestes qui 

les ont pénalisées è. Dit autrement, le dispositif nôa pas pour objet de rechercher lô®galit® 

r®elle entre les hommes et les femmes en pr®venant les in®galit®s sociales pour lôavenir mais 

de compenser partiellement, provisoirement et au nom de lôint®r°t g®n®ral, les effets dôune 

situation dont les femmes ont été les principales victimes. « Dans ces conditions, la différence 

de traitement dont bénéficient indirectement les femmes m¯res dôenfants n®s avant le 1
er
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janvier 2004 (é) est objectivement justifi®e par un objectif l®gitime de politique sociale, (é) 

elle est propre à garantir cet objectif et nécessaire à cet effet ; que par suite, les dispositions 

en cause ne méconnaissent pas le principe dô®galit® tel que d®fini ¨ lôarticle 157 du TFUE ».  

La marge dôappr®ciation laiss®e au juge fran­ais permet ¨ ce dernier de ne pas censurer le 

dispositif et, par conséquent, de ne pas contredire sa jurisprudence antérieure. Afin de mieux 

contourner la solution prononc®e par la Cour de justice, le Conseil dôEtat choisit de 

sôapproprier le raisonnement traditionnellement tenu par le juge europ®en : le juge français 

rel¯ve que la finalit® du dispositif est de promouvoir lô®galit® des chances entre les hommes et 

les femmes en rem®diant aux in®galit®s de fait qui persistent malgr® lô®galit® en droit. Il sôagit 

dôappr®cier rigoureusement le caract¯re compensateur ou correcteur de la mesure. Or les 

dispositions du code fran­ais nôont pas pour finalit® dôaller au-delà de la promotion de 

lô®galit® des chances au nom dôune pr®tendue ®galit® des r®sultats. Dans un arr°t Kalanke du 

17 octobre 1995, la Cour de justice tient un raisonnement identique : le principe de non-

discrimination entre les sexes « ne fait pas obstacle aux mesures visant ¨ promouvoir lô®galit® 

des chances entre hommes et femmes, en particulier en remédiant aux inégalités de fait qui 

affectent les chances des femmes. Il convient dôobserver que cette disposition a pour but 

précis et limité dôautoriser des mesures qui, tout en ®tant discriminatoires selon leurs 

apparences, visent effectivement à éliminer ou à réduire les inégalités de fait pouvant exister 

dans la r®alit® de la vie sociale. Ainsi, elle autorise des mesures nationales (é) qui, en 

favorisant sp®cialement les femmes, ont pour but dôam®liorer leur capacit® de (é) poursuivre 

une carri¯re sur un pied dô®galit® avec les hommes. Comme le Conseil lôa consid®r® (é), 

« les normes juridiques existant sur lô®galit® de traitement (é) sont insuffisantes pour 

®liminer toute forme dôin®galit® de fait si, parall¯lement, des actions ne sont pas entreprises, 

de la part des gouvernements (é) en vue de compenser les effets pr®judiciables qui, pour les 

femmes dans la vie active, r®sultent dôattitudes, de comportements et de structures de la 

société » »410. Les termes employ®s par le Conseil dôEtat ne sont pas si ®loign®s. Le Code des 

pensions civiles et militaires de retraite serait lôune de ces actions. En se rapprochant du 

raisonnement adopté par la Cour de justice, le juge administratif traduit-il une tentative de 

« réconciliation è entre ce qui rel¯ve de lôaction positive en droit fran­ais et de la 

discrimination indirecte en droit européen ?  

Les juges fran­ais et europ®ens sôaccordent pour dire que le probl¯me est dôordre quantitatif 

et qualitatif : en premier lieu, le juge national doit sôassurer que les femmes sont sous-

représentées et que cette sous-représentation résulte de comportements issus de la société. 

Enfin, le juge administratif est invité à opérer un contrôle de proportionnalité qui exige que 

les dérogations ne dépassent pas les limites de ce qui est approprié et nécessaire pour atteindre 

le but recherch®. Côest ¨ cette occasion quôintervient de nouveau la r®f®rence ¨ lôint®r°t 

général dans le discours du juge administratif : « le législateur a entendu maintenir à titre 

provisoire, en raison de lôint®r°t g®n®ral qui sôattache ¨ la prise en compte de cette situation 

(é), ces dispositions destin®es ¨ compenser des in®galit®s normalement appelées à 

disparaître è. Lôint®r°t g®n®ral a toujours ®t® un motif l®gitime de d®rogation au principe 

dô®galit® de traitement. Sous-jacent ¨ la notion dôobjectif ®tranger en rapport avec lôobjet de la 
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mesure, lôint®r°t g®n®ral appara´t ®galement comme un motif légitime de dérogation au 

principe européen de non-discrimination. Lôint®r°t g®n®ral sôapparenterait ¨ une ç voie de 

sortie » permettant au juge français de ne pas censurer la discrimination positive indirecte 

instaur®e ¨ lô®chelle fran­aise tout en faisant sien le raisonnement tenu par la Cour de justice
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Lô®galit® et le principe de non-discrimination semblent constituer un couple de plus en plus 

®troitement li®s dans lôensemble des ordres juridiques des Etats europ®ens411. Il sôagirait 

même, pour certains auteurs, des deux faces dôun m°me principe. Pour autant, il nôest pas 

besoin dôy revenir, deux mod¯les se croisent lôun fran­ais universaliste et abstrait et lôautre 

anglo-saxon,  plus empirique recherchant une ®galit® effective. Toutefois, lôinfluence des 

juges europ®ens et les rapports des ordres juridiques des Etats membres de lôUnion 

européenne, aboutissent à réduire les différences412, m°me si les empreintes de lôhistoire sont 

encore présentes. 

Ce constat sôapplique parfaitement ¨ la discrimination fond®e sur la nationalit®, dôautant quôil 

sôagit dôun domaine o½ les juridictions europ®ennes413 (Tribunal et Cour de justice) sont 

particulièrement vigilantes dans la mesure où il en va de la construction du marché unique. Ce 

dernier, impose que tout salarié dôun Etat membre puisse travailler sur le territoire de 

nôimporte quel autre, aussi bien dans le secteur priv® que public. Faute de quoi, sauf, 

exception, une discrimination directe ou indirecte est sanctionn®e par le juge de lôUnion 

européenne. Dès lors, dans ce type de contentieux lôinfluence du droit de lôUnion europ®enne 

et de la Convention europ®enne des droits de lôhomme est particuli¯rement marqu®e. Elle 

r®sulte de lôapplication des principes de primaut® et dôapplicabilit® directe du droit de lôUnion 

européenne. Cette capacité à circuler librement des citoyens (entrée et séjour) se traduisant, 

tout particulièrement, dans le droit français de la fonction publique et dans le droit des 

étrangers. 

Par ailleurs, si la discrimination fondée sur nationalité intervient en tant que tel dans le litige, 

elle est souvent accompagn®e dôune autre forme de discrimination relative ¨ lô©ge, ¨ lôacc¯s ¨ 

des droits sociaux, à la résidence, créant ainsi une discrimination multi niveaux. 

Enfin, une derni¯re remarque sôimpose, ce type de discrimination est abordé par le juge sous 

ses trois aspects : directe, indirecte et à rebours.  

Pour autant, plus généralement, cette approche par le principe de non-discrimination sôimpose 

au juge administratif plus quôil nôy adh¯re. En effet, dans de nombreuses hypoth¯ses, côest 

soit la loi, des actes règlementaires soit des textes ou des jurisprudences supra nationaux qui 

lôexigent. Aussi, le discours du juge en mati¯re de non-discrimination est empreint de 

contorsions afin dô®viter lôutilisation du principe de non-discrimination. 

Ces propos pr®liminaires pos®s, apr¯s lôexamen dôun nombre consid®rable de d®cisions des 

juridictions administratives, il est apparu, afin de ne pas perdre de vue lôobjectif de la 
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SECTION 5 : LA DISCRIMINATION FO NDEE SUR LA NATIONAL ITE DANS LA 
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