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Condensé  

L’enquête suisse sur la structure des salaires (ESS) permet de mettre statistiquement en évidence les 

écarts salariaux entre femmes et hommes. Elle sert de base à une évaluation spéciale de l’égalité sala-

riale qui utilise un ensemble de variables pour établir quelle part des inégalités salariales entre femmes 

et hommes est explicable et quelle part ne l’est pas. Les résultats de cette évaluation alimentent à la 

fois la politique juridique et la pratique du droit. La présente étude examine le potentiel de discrimi-

nation de ces variables du point de vue juridique. Un vaste corpus de bases juridiques, tant au niveau 

du droit fédéral que du droit international, interdit la discrimination salariale entre les sexes (normes 

justiciables) et engage les organes de l’État à prendre les mesures nécessaires pour éliminer ces iné-

galités (dispositions programmatiques). L’obligation légale de collecter et d’analyser les données per-

tinentes découle de la législation en matière d’égalité et du mandat constitutionnel qui prévoit l’éva-

luation de l’efficacité des mesures étatiques. Il faut que la collecte, l’évaluation et l’analyse des don-

nées statistiques soient effectuées de manière non discriminatoire afin que les autorités puissent se 

baser sur des données fiables pour lutter efficacement contre la discrimination salariale. C’est pour-

quoi nous recommandons de poursuivre dans tous les cas l’ESS et l’évaluation de l’égalité salariale 

(recommandation 1).  

Du point de vue juridique, les variables prises en compte dans le modèle d’analyse actuel et les va-

riables supplémentaires proposées peuvent être qualifiées de pertinentes si, dans une action indivi-

duelle en égalité salariale, elles peuvent être reliées à une norme juridique explicite ou à la jurispru-

dence. L’appréciation doit en outre prendre en considération la dimension programmatique des dis-

positions relatives à l’égalité. L’examen réalisé selon ce schéma d’analyse montre que les variables 

« état civil », « taux d’occupation » et « genre de salaire » doivent être éliminées du modèle d’analyse 

en raison d’éléments explicites figurant dans la législation et la jurisprudence (recommandation 2a). 

Des motifs d’ordre juridique conduisent également à recommander de renoncer à l’adoption des va-

riables supplémentaires proposées « expérience professionnelle effective », « modèle de temps de 

travail » et « pénibilité physique et psychique » (recommandation 2b). L’intégration de cette dernière 

dans le modèle d’analyse peut être recommandée si une évaluation non discriminatoire est faisable 

(recommandation 2c). En vue de la comparaison des résultats, il faut en outre soumettre les évalua-

tions antérieures à une rétropolation sur la base du nouveau modèle (c’est-à-dire sans les variables 

« état civil », « taux d’occupation » et « genre de salaire ») (recommandation 3). 

En ce qui concerne les variables « titre de séjour », « région », « formation », « expérience profession-

nelle potentielle », « ancienneté », « branche », « position professionnelle » « niveau de compé-

tences », « domaine d’activité » et « taille de l’entreprise », aucun indice juridique univoque (par 

exemple des normes juridiques explicites ou une jurisprudence pertinente en la matière) ne justifie 

leur suppression. Toutefois, les écarts salariaux considérés comme explicables par les facteurs « posi-

tion professionnelle » et « niveau de compétences » dans le modèle d’analyse de la statistique natio-

nale sont peut-être partiellement la résultante de discriminations à l’emploi, voire de discriminations 

dans l’accès au marché du travail. Il convient d’en tenir compte dans l’interprétation des résultats 

(recommandation 4). Enfin, il est recommandé que les tribunaux fassent preuve de retenue lorsqu’ils 

se réfèrent à des données du modèle d’analyse étant donné que l’ESS et le modèle d’analyse sont 

destinés à des fins statistiques et non à l’examen de cas individuels (recommandation 5). 
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Résumé  

A. Contexte, problématique et méthodologie  

L’enquête suisse sur la structure des salaires (ESS) permet de mettre en évidence sur le plan statistique 

les écarts salariaux entre femmes et hommes. L’évaluation spéciale de l’égalité salariale (modèle 

d’analyse de la statistique nationale) utilise des variables sociodémographiques (état civil, titre de sé-

jour, région), des variables qui caractérisent le capital humain avant et après l’entrée dans la vie pro-

fessionnelle (formation, expérience professionnelle potentielle, ancienneté) et des variables spéci-

fiques au poste de travail (taux d’occupation, branche, position professionnelle, niveau de compé-

tences, domaine d’activité, taille de l’entreprise, genre de salaire1). Elles permettent de distinguer la 

part explicable de la part inexplicable dans la différence de rémunération entre les sexes. Dans le débat 

politique, la part inexpliquée de l’écart salarial est parfois considérée comme étant la preuve de la 

discrimination salariale des femmes. D’un point de vue scientifique, mais avant tout d’un point de vue 

politique, il est contesté que les aspects non explicables des différences de rémunération conduisent 

obligatoirement à la conclusion que ces écarts de salaire sont discriminatoires. En outre, il y a désac-

cord sur la question de savoir si les variables prises en considération pour expliquer les différences de 

salaire sont suffisantes. Certains postulent que les différences de salaire inexplicables se réduiraient 

automatiquement si davantage de variables étaient prises en considération dans l’analyse. D’autres 

avancent que les variables, ou du moins certaines d’entre elles, qui servent à expliquer les différences 

de salaire sont elles-mêmes discriminatoires. Indépendamment de la controverse sur la justesse des 

constats établis grâce au modèle d’analyse, les tribunaux se fondent sur les statistiques salariales des 

femmes et des hommes, par exemple pour déterminer le montant d’une perte de gain.  

Le 18 novembre 2015, le Conseil fédéral a présenté un rapport en réponse au postulat Noser (14.3388 

« Égalité salariale. Améliorer la pertinence des statistiques »). Ce rapport se fonde sur les résultats 

d’une étude économique de FELFE/TRAGESER/ITEN sur la pertinence du modèle d’analyse de la statistique 

nationale (évaluation de l’égalité salariale), qui est utilisé par l’OFS au niveau national pour expliquer 

les différences salariales entre femmes et hommes, et du modèle d’analyse standard de la Confédéra-

tion, qui est employé par le BFEG pour réaliser des contrôles de l’égalité salariale au niveau des entre-

prises afin de mettre en évidence les discriminations salariales au sein d’une entreprise. La présente 

recherche juridique a pour but d’analyser le potentiel de discrimination des variables du modèle d’ana-

lyse de la statistique nationale et des nouvelles variables proposées par FELFE/TRAGESER/ITEN (taux d’oc-

cupation, modèle de temps de travail, pénibilité physique et psychique).  

La définition juridique de la discrimination salariale diffère de la définition économique : du point de 

vue économique, il y a discrimination salariale dès lors que des femmes et des hommes qui ont des 

caractéristiques identiques concernant le marché du travail et la productivité perçoivent des salaires 

différents. Ces différences peuvent être dues à des facteurs ayant trait au capital humain. La définition 

                                                           

1  Dans le cadre de la présente évaluation, l’expression « genre de salaire » englobe les variables « type 
de salaire », « accord salarial », « forme de salaire » et « éléments supplémentaires du salaire ».  
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juridique de la discrimination salariale va plus loin. Elle est fondée sur le principe du « salaire égal pour 

un travail de valeur égale ». Si les écarts de salaire sont imputables à des éléments découlant de l’ap-

partenance à un sexe sans que ces écarts puissent être justifiés par le travail accompli en tant que tel, 

on a affaire, sur le plan juridique, à une discrimination salariale interdite. Contrairement à la définition 

économique, la définition juridique n’admet pas que des caractéristiques purement inhérentes au 

marché du travail justifient des écarts de rémunération au sein d’une entreprise pour des tâches ayant 

des niveaux d’exigence équivalents. De même, la sous-évaluation de tâches typiquement féminines, 

qui repose fréquemment sur des stéréotypes, n’est prise en compte que dans la définition juridique 

de l’égalité salariale. 

En ce qui concerne la méthode adoptée, les auteurs ont examiné des sources de droit nationales et 

internationales ainsi que la doctrine et la jurisprudence relatives à l’égalité salariale puis, à la lumière 

des éléments apportés par cet examen, ils ont procédé à l’analyse systématique des différentes va-

riables utilisées dans le modèle d’analyse. L’analyse juridique s’inscrit dans le cadre du droit à l’égalité 

salariale et du mandat donné à l’État de réaliser l’égalité effective entre femmes et hommes inscrits 

à l’art. 8, al. 3, de la Constitution fédérale (Cst.), en lien avec la base de compétence pour la collecte 

de données statistiques énoncée à l’art. 65 Cst. et avec l’obligation d’évaluer l’efficacité de l’action de 

l’État prévue à l’art. 170 Cst. Il a également été tenu compte des conventions internationales concor-

dant avec les buts constitutionnels et, dans une optique de droit comparé, de la situation juridique 

pertinente dans l’Union européenne (UE). Enfin, la présente recherche évoque le discours, encore peu 

développé dans la doctrine, sur le problème juridique posé par la discrimination statistique et se de-

mande dans quelle mesure il est nécessaire, du point de vue juridique, de se fonder sur des enquêtes 

statistiques pour développer des mesures de lutte contre la discrimination.  

B. Bases juridiques d’une statistique non discriminatoire  

L’art. 8, al. 3, Cst. établit le droit à l’égalité entre femmes et hommes en trois phrases. La première 

statue l’interdiction de discrimination, la deuxième le mandat de légiférer et la troisième un droit à 

l’égalité salariale qui, selon la doctrine et la jurisprudence du Tribunal fédéral, est directement appli-

cable, y compris dans les rapports de travail de droit privé. Le mandat constitutionnel de pourvoir à 

l’égalité a été concrétisé dans la loi fédérale sur l’égalité entre femmes et hommes (loi sur l’égalité, 

LEg). En vertu de l’art. 3, al. 1 et 2, en relation avec l’art. 5, al. 1, let. d, LEg et l’art. 8, al. 3, Cst., la 

discrimination à raison du sexe, qu’elle soit directe ou indirecte, est interdite de manière générale et 

plus spécialement en matière salariale. De nombreuses conventions internationales dans le domaine 

des droits de l’homme comportent également des interdictions de discrimination à raison du sexe. Il 

convient de relever ici l’importance de la Convention de l’ONU sur l’élimination de toutes les formes 

de discrimination à l’égard des femmes (CEDEF), qui contient des obligations concrètes d’égalité dans 

divers domaines de la vie, notamment la garantie d’un salaire égal pour un travail de valeur égale. Par 

conséquent, la discrimination salariale à raison du sexe est illicite en vertu du droit constitutionnel, 

mais aussi du droit international contraignant pour la Suisse. Concrètement, les personnes concernées 

ont le droit de faire cesser la discrimination salariale en utilisant les voies de recours prévues à cet 

effet.  
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En vertu de l’art. 35, al. 1, Cst., les droits fondamentaux doivent être réalisés dans l’ensemble de 

l’ordre juridique. Cela vaut également pour l’égalité des sexes, un droit humain fondamental, et plus 

spécifiquement pour le droit à l’égalité salariale. Le droit fondamental à l’égalité formulé à l’art. 8, al. 3, 

Cst. et en particulier le droit à une rémunération non discriminatoire comporte à la fois une dimension 

justiciable et une dimension programmatique. Cette dernière fonde l’obligation pour les pouvoirs pu-

blics de prendre des mesures en faveur de l’égalité salariale dans l’ensemble de la société et dans les 

entreprises. Elle exige également que les stéréotypes soient combattus et les structures discrimina-

toires abolies. Dans un arrêt jurisprudentiel en matière d’égalité (ATF 137 I 305), le Tribunal fédéral 

affirme qu’il est nécessaire de prendre des mesures ciblées pour éliminer les représentations de rôles 

stéréotypés, les comportements institutionnalisés par la société et les inégalités qui en découlent et 

pour provoquer un changement de mentalité dans la société. 

Les autorités (mais aussi les acteurs privés) doivent disposer de données fiables pour lutter efficace-

ment contre la discrimination salariale. L’obligation légale de fournir ces données découle de la légi-

slation sur l’égalité, mais aussi de l’obligation constitutionnelle de vérifier l’efficacité des mesures éta-

tiques en général. Il est essentiel que la collecte des données statistiques, leur évaluation et leur 

analyse soient effectuées de manière non discriminatoire. En effet, les décisions prises sur la base de 

valeurs statistiques empiriques peuvent perpétuer des stéréotypes, ce qui pose problème au regard 

des dispositions légales relatives à la discrimination. Il en va de même pour les variables explicatives 

fondées sur des valeurs statistiques empiriques.  

Les statistiques sont le fondement d’une lutte efficace contre la discrimination et sont donc néces-

saires dans l’optique de la législation en matière de discrimination. Mais elles recèlent aussi un poten-

tiel discriminatoire. Ce constat n’est pas sans conséquences pour les enquêtes statistiques sur les sa-

laires et l’analyse de leurs données : dans la discussion et l’évaluation des éléments apportés par le 

modèle d’analyse, il est important de tenir compte du fait que la part de l’inégalité salariale qui est 

explicable n’en est pas pour autant admissible d’un point de vue juridique car les variables explicatives 

de l’égalité des salaires peuvent elles aussi avoir une origine discriminatoire.  

C. Appréciation juridique des variables du modèle d’analyse et recommanda-

tions  

Dans la discussion sur la discrimination salariale, il convient d’établir une distinction entre le niveau 

individuel, le niveau de l’entreprise et le niveau de la statistique nationale (modèle d’analyse natio-

nale). La présente étude évalue le potentiel de discrimination des variables employées dans l’évalua-

tion spéciale de l’égalité salariale tirée de l’ESS (modèle d’analyse de la statistique nationale).  

Pour répondre à la question de savoir si l’utilisation des variables actuelles et des nouvelles variables 

proposées pour le modèle d’analyse de la statistique nationale est admissible du point de vue des 

dispositions relatives à la discrimination, il convient de rappeler rapidement ici les éléments fonda-

mentaux du droit à l’égalité salariale. Il est possible de faire valoir un droit à l’égalité salariale 

lorsqu’une personne d’un sexe obtient une rémunération plus basse qu’une personne de l’autre sexe 

pour un travail égal ou de valeur égale. L’interdiction de la discrimination salariale statuée à l’art. 3 
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LEg est formulée de manière neutre sous l’angle du genre. Dans la pratique cependant, ce sont géné-

ralement les femmes qui sont moins bien payées que les hommes pour un travail égal ou de valeur 

égale. La discrimination salariale peut également résulter de la classification générale de certaines 

fonctions. C’est le cas lorsque des professions typiquement féminines sont moins bien rémunérées 

que des professions typiquement masculines malgré des exigences comparables. Est interdite non seu-

lement la discrimination salariale directe, mais aussi la discrimination salariale indirecte liée au sexe. 

Il y a discrimination indirecte lorsqu’une réglementation formellement neutre sous l’angle du genre 

désavantage au final sensiblement plus, voire essentiellement les personnes d’un sexe par rapport à 

celles de l’autre sexe sans que des motifs objectifs le justifient. Que ce soit pour un travail égal ou pour 

un travail de valeur égale, des différences de salaire entre les sexes sont admises à certaines conditions 

par les tribunaux. L’âge, l’ancienneté, la formation et, à des conditions très strictes, le contexte con-

joncturel sont des motifs qui peuvent justifier des écarts salariaux. Les facteurs qui, dans un litige 

individuel, peuvent justifier une différence de salaire liée au sexe dans un cas concret selon la pratique 

des tribunaux, ne sauraient être repris sans autres dans le modèle d’analyse de la statistique natio-

nale pour expliquer des écarts de rémunération entre les sexes et les considérer comme non-discrimi-

natoires. Au contraire, le mandat général d’élimination des stéréotypes de genre exige une analyse 

plus nuancée. D’un point de vue juridique, il faudrait cesser d’utiliser dans le modèle d’analyse toute 

variable explicative discriminatoire ou recélant un potentiel suffisamment discriminatoire.  

Schéma de contrôle et résultats  

Les variables du modèle d’analyse actuel de même que les variables supplémentaires soumises à dis-

cussion ont été examinées selon le schéma suivant :  

 La variable considérée correspond-elle à une norme juridique explicite interdisant une discri-

mination directe ou indirecte ?  

 La variable considérée est-elle qualifiée par la jurisprudence de facteur directement ou indi-

rectement discriminatoire ou est-elle admise comme motif justifiant une inégalité salariale liée 

au sexe ?  

 Quel impact la dimension programmatique du droit à l’égalité a-t-elle sur l’appréciation de la 

variable ?  

Il est important de relever que l’analyse juridique ne permet pas de quantifier le potentiel de discri-

mination d’une variable. L’appréciation du potentiel discriminatoire d’une variable et les consé-

quences qui en découlent pour son utilisation (ou non) dans le modèle d’analyse de la statistique na-

tionale constituent avant tout un jugement de valeur reposant sur le cadre normatif.  

Il résulte de l’évaluation réalisée à l’aide de ce schéma de contrôle que les facteurs « titre de séjour », 

« région », « formation », « expérience professionnelle potentielle », « ancienneté », « branche », 

« position professionnelle », « niveau de compétences », « domaine d’activité » et « taille de l’entre-

prise » peuvent continuer à être utilisés. Il n’existe aucun indice juridique (norme juridique explicite 

ou jurisprudence en la matière) qui justifierait leur suppression. Toutefois, les écarts de rémunération 

qui sont considérés dans le modèle d’analyse de la statistique nationale comme pouvant être expliqués 

par les variables « position professionnelle », « branche », « domaine d’activité » et « niveau de com-

pétences » peuvent être partiellement imputables à des discriminations à l’emploi ou dans l’accès au 

marché du travail. L’examen du modèle d’analyse ne permet pas d’établir si de telles discriminations 
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surviennent effectivement. En ce qui concerne l’aspect programmatique du mandat constitutionnel de 

pourvoir à l’égalité, il est nécessaire d’interpréter de manière très prudente la part de l’écart salarial 

entre femmes et hommes pouvant être expliquée par ces variables et d’accorder beaucoup d’atten-

tion en particulier à l’éventualité d’une discrimination à l’emploi.  

La législation et la jurisprudence contiennent des éléments explicites permettant de considérer que 

les variables « état civil », « taux d’occupation » et « genre de salaire » sont discriminatoires. Ainsi, 

en vertu de l’art. 3, al. 1, LEg, il est interdit de discriminer les travailleurs à raison du sexe notamment 

en se fondant sur leur état civil. Une inégalité de traitement du personnel se fondant sur le taux d’oc-

cupation constitue, selon la jurisprudence, une discrimination indirecte à raison du sexe qui est inter-

dite. Enfin, le droit à l’égalité salariale est global, c’est-à-dire qu’il convient de tenir compte de toutes 

les prestations versées à titre de compensation pour le travail réalisé. Selon la doctrine et la jurispru-

dence, le droit à un salaire pour un travail égal ou de valeur égale inclut le salaire ainsi que les presta-

tions de toute nature qui le complètent.  

Le Tribunal fédéral estime qu’une prise en compte exagérée de l’expérience professionnelle entraîne 

une discrimination indirecte. Cela plaide contre l’adoption de la variable « expérience professionnelle 

effective » : elle défavoriserait les femmes, qui, en moyenne, interrompent davantage leur carrière 

afin d’élever leurs enfants. Dans une procédure individuelle, il peut être admissible dans certains cas 

d’invoquer l’expérience professionnelle effective pour justifier une inégalité salariale liée au sexe. Ce-

pendant, l’introduction d’une variable « expérience professionnelle effective » dans le modèle d’ana-

lyse au niveau de la statistique nationale pourrait contribuer à définir comme étant explicable une 

partie (supplémentaire) des écarts salariaux bien que l’on ait affaire à une discrimination salariale ef-

fective.  

L’adoption d’une variable « modèle de temps de travail » n’est pas recommandée. Elle comporte le 

risque d’une appréciation des modèles de temps de travail qui ne serait pas neutre sur le plan du genre. 

En outre, même si cette appréciation reste neutre sur le plan du genre, la répartition courante des 

rôles parentaux conduit plutôt les femmes à porter leur choix sur des modèles compatibles avec la vie 

de famille (et généralement moins bien rémunérés). En ce qui concerne la proposition d’intégrer la 

« pénibilité physique et psychique » au modèle d’analyse, l’évaluation est nuancée. La jurisprudence 

du Tribunal fédéral admet que cet aspect puisse être pris en considération dans l’évaluation d’un poste 

de travail. Par conséquent, la pénibilité physique et psychique d’une activité peut être reconnue 

comme justifiant objectivement une différence de salaire dans un litige individuel, à la condition tou-

tefois que l’évaluation du travail ne soit pas faite sur la base de caractéristiques discriminatoires re-

flétant des stéréotypes de genre. Il est donc recommandé de s’abstenir actuellement de reprendre 

dans le modèle d’analyse le facteur de la « pénibilité physique et psychique ». Il serait cependant judi-

cieux d’examiner, en procédant aux études nécessaires, dans quelle mesure il est possible de collecter 

les données utiles de manière non discriminatoire. Selon les conclusions auxquelles on aura abouti, on 

pourra procéder à un nouvel examen du bien-fondé de l’adoption de variables de cette nature. 
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Recommandations 

Compte tenu des éléments établis au cours des différentes étapes de la présente recherche, les re-

commandations suivantes sont formulées à l’intention des autorités fédérales compétentes : 

1. Une politique d’égalité salariale efficace doit pouvoir s’appuyer sur des bases statistiques. 

L’évaluation spéciale de l’égalité salariale doit être poursuivie.  

2. D’un point de vue juridique, les modifications suivantes doivent être apportées au modèle 

d’analyse utilisé : 

a. les variables « état civil », « taux d’occupation » et « genre de salaire » doivent être 

supprimées ; 

b. les variables supplémentaires « taux d’occupation durant la carrière professionnelle 

(expérience professionnelle effective) » et « modèle de temps de travail » soumises à 

la discussion ne doivent pas être adoptées ; 

c. il est recommandé de vérifier que le système d’évaluation est libre de tout stéréotype 

avant d’adopter la variable « pénibilité physique et psychique ». 

3. Une rétropolation des évaluations réalisées jusqu’à présent doit être effectuée au moyen du 

nouveau modèle (sans les variables « état civil », « taux d’occupation » et « genre de salaire »).  

4. Lors de l’interprétation et de la communication des résultats, il convient de toujours tenir 

compte du potentiel de discrimination constaté dans les autres variables du modèle d’analyse 

(« titre de séjour », « formation », « ancienneté », « branche », « position professionnelle », 

« niveau de compétences », « domaine d’activité »). 

5. Il est important de sensibiliser les tribunaux et les autorités administratives au fait que les 

données tirées de l’ESS et du modèle d’analyse ne peuvent pas être reprises sans autres pour 

servir de base de décision étant donné que l’établissement d’une statistique et l’examen d’un 

cas individuel poursuivent des objectifs différents.  
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I. Situation de départ 

A. Contexte  

1. Postulat Noser et étude FELFE/TRAGESER/ITEN 

Dans le cadre de la préparation de la réponse au postulat Noser 14.3388 « Égalité salariale. Améliorer 

la pertinence des statistiques », le BFEG a mandaté des expertes et experts indépendants afin de me-

ner une étude à ce sujet2. Le 18 novembre 2015, le Conseil fédéral a adopté le rapport sur les résultats 

de cette étude3. Celle-ci avait pour but de vérifier si les deux modèles, c’est-à-dire le modèle d’analyse 

de la statistique nationale (évaluation spéciale de l’égalité salariale, OFS) et le modèle d’analyse stan-

dard de la Confédération pour les contrôles du respect de l’égalité salariale entre femmes et hommes 

au niveau des entreprises (BFEG), étaient adaptés, du point de vue scientifique, pour expliquer les 

écarts salariaux entre femmes et hommes au niveau national ainsi que pour identifier la discrimination 

salariale au niveau des entreprises. Ont été étudiées, parmi d’autres, les variables intégrées dans les 

analyses visant à expliquer ou justifier les disparités salariales entre femmes et hommes. Lors de l’éva-

luation des variables déjà employées et des variables supplémentaires possibles expliquant ou justi-

fiant ces disparités, une attention particulière a été portée à la question de savoir dans quelle mesure 

ces variables ainsi que la manière dont celles-ci sont concrètement définies et mesurées (opération-

nalisation), sont potentiellement discriminatoires. 

L’étude a évalué deux modèles d’analyse ; le modèle d’analyse de la statistique nationale et le modèle 

d’analyse standard de la Confédération. Celui de la statistique nationale sert à décrire et expliquer de 

manière générale les inégalités de salaires entre femmes et hommes au niveau national, sans entrer 

dans le détail des entreprises. C’est avec cet instrument que la discrimination salariale et, plus préci-

sément, la part non expliquée de la différence salariale entre femmes et hommes est calculée. Le mo-

dèle d’analyse standard de la Confédération est appliqué dans ses marchés publics. Il est mis en œuvre 

via Excel grâce à l’instrument Logib. Ce dernier est disponible gratuitement4 et sert à vérifier si, au sein 

d’une entreprise, l’égalité salariale entre femmes et hommes est respectée. L‘Office fédéral de la jus-

tice (OFJ) élabore actuellement un message à l’adresse des Chambres fédérales sur une modification 

de la LEg qui obligerait les entreprises d’au moins 50 collaborateurs et collaboratrices à procéder à une 

                                                           

2  FELFE/TRAGESER/ITEN. 
3  Rapport méthodes statistiques. 
4  Disponible sous : www.logib.ch (site consulté pour la dernière fois le 14.12.2016).  

1 

2 

http://www.logib.ch/
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analyse des salaires tous les quatre ans5. Ces analyses doivent être effectuées selon une méthode re-

connue. Le modèle d’analyse standard6 de la Confédération est une méthode juridiquement et scien-

tifiquement reconnue7. 

De la part de l‘État, les écarts salariaux fondés sur le sexe ne sont pas seulement analysés au niveau de 

l’entreprise et au niveau national, mais également au niveau individuel8. Il est important de bien dis-

tinguer ces trois niveaux :  

Tableau 1 : Les différents niveaux de l’égalité salariale 

 

 

Niveau individuel 

(procédure judi-

ciaire) 

Niveau de l‘entreprise 

(contrôle des salaires 

dans les marchés pu-

blics) 

Niveau national (ESS, 

évaluation spéciale de 

l’égalité salariale) 

Bases légales 

 

Loi sur l‘égalité (LEg)  Loi fédérale sur les mar-

chés publics (LMP) 

Ordonnance concernant 

l’exécution des relevés 

statistiques fédéraux 

Autorité compétente  Tribunaux BFEG Office fédéral de la sta-

tistique (OFS) 

Groupe de référence 

 

Personnes indivi-

duelles ou groupe de 

personnes dans une 

entreprise 

Totalité du personnel de 

l‘entreprise 

1,7 million de travail-

leurs dans 35’000 entre-

prises environ (tous sec-

teurs d’activité confon-

dus) 

Méthode utilisée Évaluation du travail 

ou analyse de régres-

sion statistique 

Analyse de régression 

statistique (instrument 

Logib) 

Analyse de régression 

statistique 

Variables considérées 

 

Toutes les variables 

objectives et non dis-

criminatoires perti-

nentes dans le cas 

d‘espèce 

Nombre limité de va-

riables objectives et non 

discriminatoires se rap-

portant à l’ensemble de 

l‘entreprise 

Nombre étendu de va-

riables objectives se rap-

portant à l’ensemble de 

l’économie suisse 

Seuil de tolérance Néant 5% et écart statistique-

ment significatif 

Néant 

                                                           

5  Voir à ce sujet Rapport explicatif modification LEg, ch. 2.1.1, disponible sous : https://www.bj.ad-
min.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/lohngleichheit/vn-ber-f.pdf, (site consulté pour la dernière 
fois le 20.02.2017). 

6  Voir critique DOLDER/MOELLENEY. 
7  Rapport explicatif modification LEg, ch. 2.1.2. 
8  Cf. sur l’ensemble MARTI WHITEBREAD, p. 1551 ss. 

3 

https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/lohngleichheit/vn-ber-f.pdf
https://www.bj.admin.ch/dam/data/bj/staat/gesetzgebung/lohngleichheit/vn-ber-f.pdf
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Conséquences juri-

diques pour l‘entre-

prise 

Obligation de payer 

la part discrimina-

toire de la différence 

de salaire entre la 

personne plaignante 

et la ou les personnes 

de référence,  

rétroactivité : 5 ans  

Plusieurs sanctions pos-

sibles : peine conven-

tionnelle ; exclusion de 

la procédure des mar-

chés publics ; révocation 

de l’adjudication ; rési-

liation du contrat 

Néant 

Source : MARTI WHITEBREAD, p. 1552 ; voir également Rapport méthodes statistiques, p. 6 

Dans la présente étude, l’accent sera mis sur l’appréciation juridique du modèle d’analyse de la statis-

tique nationale. Les résultats de l‘étude économique FELFE/TRAGESER/ITEN sur la pertinence de ce mo-

dèle se résument comme suit9 : 

 La méthode statistique appliquée jusqu’ici est l’analyse de régression selon la méthode des 

MCO combinée à la décomposition Oaxaca-Blinder, qui se fonde sur la moyenne. Elle corres-

pond en principe aux connaissances scientifiques actuelles. 

 Cependant, étant donné que cette méthode mesure la différence inexpliquée des salaires en 

moyenne, les résultats peuvent être biaisés à cause de certaines valeurs extrêmes des données 

salariales (salaires très élevés ou très bas). Les auteur-e-s de l’étude recommandent, dès lors, 

que l‘analyse utilise comme valeur de référence aussi bien la moyenne que la médiane10. 

 De plus, la méthode appliquée jusqu’ici ne permet pas de vérifier si la répartition des femmes 

et des hommes dans les diverses valeurs des variables explicatives est suffisamment compa-

rable. Les auteur-e-s de l’étude recommandent de prendre en compte la répartition des 

femmes et des hommes pour toutes les valeurs des facteurs explicatifs et mentionnent la ré-

gression doublement robuste comme méthode appropriée11. Ceci correspondrait également 

à la tendance scientifique actuelle12. L’analyse de la statistique nationale devrait par consé-

quent utiliser comme valeur de référence aussi bien la moyenne que la médiane ainsi que 

d’autres quantiles. Mise à part la méthode appliquée jusqu’ici, la régression doublement ro-

buste pourrait également entrer en considération13. 

 Les facteurs utilisés jusqu’ici pour expliquer les disparités salariales correspondent, selon 

l’étude, aux connaissances scientifiques actuelles et devraient être conservés. 

 Les auteur-e-s de l’étude recommandent de ne pas inclure les trois autres facteurs mentionnés 

dans le postulat Noser (« formation continue », « connaissances linguistiques » et « expé-

rience en matière de direction ») dans le modèle d’analyse, en raison du fait que leur pouvoir 

                                                           

9  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 6. 
10  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 127. 
11  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 127. 
12  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 118. 
13  Il convient de préciser à cet égard que le Tribunal fédéral n’a examiné ou admis aucune autre méthode 

en dehors de la méthode des MCO, voir ATF 130 III 145, consid. 3.2.  

4 
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explicatif additionnel est minime et qu’il est impossible de garantir une collecte fiable des in-

formations requises. 

 Les facteurs « taux d’occupation durant la carrière professionnelle » (expérience profession-

nelle effective), « modèle de temps de travail » et « pénibilité physique ou psychique du tra-

vail » pourraient s’avérer pertinents. Il convient de vérifier si les indications nécessaires peu-

vent être réunies de manière significative. 

 Le modèle d’analyse de la statistique nationale cherche à comprendre les disparités et devrait, 

dès lors, tenir compte, si possible, de toutes les variables qui contribuent à expliquer l’inégalité 

salariale sexospécifique. Le pouvoir explicatif de chaque variable constitue par conséquent le 

principal critère pour son adoption14.  

Selon la perspective du modèle d’analyse de la statistique nationale (qui ne vise pas à justifier les écarts 

mais à les expliquer), il n’est pas utile, en principe, d’évaluer le potentiel discriminatoire de chaque 

variable et l’on a jusqu’ici renoncé à cette évaluation15. Puisque les résultats issus de ce modèle four-

nissent les bases permettant d‘élaborer des mesures politiques efficaces destinées à combattre le trai-

tement discriminatoire des femmes sur le marché de l‘emploi, la prise en compte du potentiel discri-

minatoire peut, toutefois, du point de vue des auteur-e-s de l’étude, aider à mieux comprendre les 

causes des inégalités salariales et à en déduire des mesures politiques appropriées16. Ainsi, il est pro-

posé de développer un modèle d’analyse avec des variables présentant un potentiel discriminatoire 

ainsi qu’un autre modèle d’analyse sans celles-ci. Il serait possible, selon les auteur-e-s de l’étude, de 

procéder comme suit17 :  

 Tout d’abord, il conviendrait de développer un modèle qui ne tient compte que de variables 

largement non discriminatoires. Les résultats de ce modèle pourraient être considérés comme 

la limite supérieure tendancielle de la différence salariale inexpliquée et, dès lors, de la discri-

mination salariale. 

 Un deuxième modèle devrait tenir compte (en dehors des variables du modèle non discrimi-

natoire) d’un nombre maximum de variables possédant un pouvoir explicatif. Les auteur-e-s 

de l’étude soulignent qu’il ne faudrait considérer les résultats de ce modèle que comme la 

limite inférieure de la part non explicable de l’inégalité salariale entre hommes et femmes et 

non comme la limite inférieure d’une éventuelle discrimination salariale. Il existe certes 

d’autres facteurs explicatifs, mais les mesurer serait tout simplement impossible ou engendre-

rait une charge de travail que l’on ne saurait justifier. Toutefois, compte tenu du potentiel 

discriminatoire de ces autres variables, en particulier en ce qui concerne la discrimination sa-

lariale indirecte, il est impossible d’exclure la possibilité que la discrimination salariale effective 

soit supérieure à l’estimation de la part inexpliquée de l’inégalité salariale.  

                                                           

14  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 57. 
15  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 57. 
16  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 57. 
17  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 83 s. 

5 
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La procédure décrite permettrait, selon l’étude, de mieux comprendre les causes des écarts salariaux 

et donc de fournir des indications pour des mesures politiques. Sur la base de cette dernière recom-

mandation, le Conseil fédéral a mandaté le DFI afin d’entreprendre une étude approfondie sur la né-

cessité de développer pour la statistique nationale un modèle d’analyse avec et sans variables présen-

tant un potentiel discriminatoire18.  

Le but de la présente étude juridique est d’approfondir les réflexions sur le potentiel discriminatoire 

des variables et leur opérationnalisation d’un point de vue principalement juridique, et, sur cette base, 

de formuler des recommandations sur le type de variables appropriées pour un modèle d’analyse de 

la statistique nationale sans variables présentant un potentiel discriminatoire19. Une autre étude doit 

évaluer les méthodes statistiques alternatives appropriées et examiner la possibilité de recueillir dans 

des registres administratifs d’autres variables pour l’analyse des écarts salariaux20.  

2. Importance du modèle d’analyse pour la politique et la pratique judiciaire  

Il est nécessaire, pour plusieurs raisons, d’être au clair par rapport au potentiel discriminatoire des 

variables utilisées dans le modèle d’analyse de la statistique nationale. Ce modèle constitue la base 

permettant d’élaborer des mesures politiques efficaces, destinées à combattre l’inégalité salariale21. 

Les constats établis grâce au modèle d’analyse sont cependant régulièrement utilisés également dans 

la pratique judiciaire. Le Tribunal fédéral considère les valeurs statistiques de l‘ESS comme étant en 

principe « notoires ». C’est pourquoi il se base sur les valeurs de l’ESS pour de nombreuses questions, 

comme par exemple le calcul du revenu d’une personne invalide lors de la constatation d’une invali-

dité22. De manière générale, les tribunaux s’appuient, pour régler des litiges, sur les données provenant 

de l’ESS pour calculer des indemnités ou pour fixer des plafonds en vertu de l’application de normes 

protectrices du droit de travail. Ainsi l‘art. 5, al. 3, LEg prévoit une indemnité pour harcèlement sexuel 

d’au maximum trois mois de salaire, calculée sur la base du « salaire moyen suisse ». Dans de tels cas, 

les tribunaux se basent sur le salaire médian de l‘ESS23. Sachant que le salaire médian est moins élevé 

que le salaire moyen, des voix s’élèvent dans la doctrine juridique qui posent la question de savoir s’il 

est, dès lors, admissible de se baser sur le salaire médian24. Dans le cadre du critère de l‘accessoriété 

du bonus et de la question de savoir jusqu’à quel montant de salaire les dispositions protectrices du 

droit de travail sont applicables, le Tribunal fédéral fixe le seuil du « très haut revenu » à une rémuné-

ration totale dépassant cinq fois le salaire médian25.  

                                                           

18  Rapport méthodes statistiques, p. 18. 
19  Pour la méthodologie concrète, voir infra n. 20 s.  
20  Rapport méthodes statistiques, p. 17. 
21  Voir supra n. 5. 
22  Pour le thème du revenu d’invalide et de l‘ESS, voir en détail infra n. 80 ss.  
23  TF 4A_330/2007 du 17.01.2008 consid. 4.2 ; voir également LEMPEN/VOLODER. 
24  Voir HEIZMANN, n. 903-905. 
25  ATF 141 III 407 consid. 5 ; 142 III 381, consid. 2.2 et 2.3.  

6 

7 
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Le cas suivant illustre le défi que représente, pour les tribunaux, la gestion de l’inégalité salariale entre 

femmes et hommes selon les valeurs statistiques de l’ESS lors du calcul d’un dommage futur26.  

Dans le cadre d’un procès en responsabilité civile, les conséquences économiques pour une fillette 

ayant eu un accident à l’âge de 14 mois ont dû être déterminées27. Le montant de la perte de gain était 

un des points contestés. Pour définir ce montant, le Tribunal de commerce de Zurich s’est basé sur les 

valeurs statistiques de l’ESS quant au niveau de salaire et sur les données de l‘enquête suisse sur la 

population active (ESPA) en ce qui concerne le taux d’activité28. D’une part, le Tribunal fédéral a corrigé 

la décision du Tribunal de commerce qui, lors du calcul de la perte de gain,  s’est basé sur les données 

statistiques du taux d’activité des femmes pour partir du principe que la fillette accidentée aurait ré-

duit son taux d’activité une fois adulte29. D’autre part - et ceci est à souligner dans ce contexte -  le 

Tribunal fédéral, contrairement à l’instance cantonale, a jugé que pour le calcul de la perte de gain 

future, les salaires des femmes calculés selon l‘ESS ne sauraient être relevés au niveau des salaires 

pertinents des hommes. Le fait que les femmes aient un droit constitutionnel à l’égalité salariale ne 

signifie toutefois pas que celle-ci aurait dû être prise en compte en matière de droit de la responsabilité 

civile. La personne lésée ne saurait être placée dans une position plus favorable que celle où elle aurait 

pu exercer une activité lucrative sans être péjorée30. Dans le cas d’espèce, il n’y avait aucun indice 

pouvant mener à la conclusion qu’après son accident, la recourante aurait trouvé un emploi sans subir 

de discrimination salariale. Le Tribunal fédéral a toutefois ordonné à l’instance cantonale de prendre 

en compte, lors du calcul de la perte de gain sur la base des salaires des femmes selon l’ESS, que la 

part discriminatoire de l’écart salarial entre femmes et hommes diminuait de plus en plus31. Le Tribunal 

de commerce, appelé à se pencher à nouveau sur ce cas, a concrétisé la consigne du Tribunal fédéral 

en statuant que, sur la base de la légère diminution de l’écart salarial dans le passé et en prenant en 

compte des mesures étatiques renforcées à l’avenir, la différence entre les salaires des femmes et ceux 

des hommes allait diminuer de 0,27 pour cent par an jusqu’en 2019, puis, de 0,4 pour cent annuelle-

ment à partir de 202032. Le Tribunal de commerce a défini le montant de la perte de gain future con-

formément à ces valeurs33.  

                                                           

26  Pour la problématique de la discrimination statistique, voir infra n. 65 ss.  
27  Premier arrêt du Tribunal de commerce de Zurich, HG110004 du 03.03.2014, recours partiellement 

admis par le Tribunal fédéral, TF 4A_260/2014 du 08.09.2014, renvoi au Tribunal de commerce, nouvel 
arrêt du Tribunal de commerce, HG140240 du 16.04.2015.  

28  Arrêt du Tribunal de commerce de Zurich, HG110004 du 03.03.2014, consid. 4.4.3.8. 
29  Le Tribunal fédéral statue que le taux d’activité des femmes est moins élevé que celui des hommes, 

mais que cela ne s’explique pas par l’argument que les femmes choisissent un niveau de vie plus bas ; 
au contraire, la réduction du taux d’activité est en règle générale compensée par un droit à des contri-
butions d’entretien à titre de rémunération pour le travail domestique. S’il est établi que la personne 
lésée ne se mariera pas et n’aura donc pas droit à des contributions d‘entretien, le calcul du dommage 
sur la base d’un taux d’activité des femmes réduit mène à une sous-indemnisation et est contraire au 
droit fédéral (TF 4A_260/2014 du 08.09.2014, consid. 5.3). 

30  TF 4A_260/2014 du 08.09.2014, consid. 4 et consid. 8.1. 
31  TF 4A_260/2014 du 08.09.2014, consid. 8.2.  
32  Arrêt du Tribunal de commerce de Zurich, HG140240 du 16.04.2015, consid. 4.2.6.5.  
33  Arrêt du Tribunal de commerce de Zurich, HG140240 du 16.04.2015, consid. 4.2.7. 
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L’exemple en matière de droit de la responsabilité civile présenté ci-dessus montre clairement que la 

différence salariale inexplicable, calculée dans le cadre du modèle d’analyse (malgré sa perspective 

macro-économique), induit un effet sur les individus. Ce constat est primordial pour la présente étude. 

S’il devait s’avérer que le calcul de la part inexplicable de la différence salariale se fondait sur des 

variables discriminatoires et, qu‘ainsi, la différence salariale était enjolivée, une telle conclusion n’au-

rait pas « seulement » des répercussions sur la question de l’urgence politique en matière de mesures 

en vue de l’égalité salariale. Dans le domaine du droit de la responsabilité civile au moins, les personnes 

(féminines) lésées dont la perte de gain serait calculée sur une base erronée seraient également con-

cernées. Au sein de la doctrine en matière de droit de la responsabilité civile, l’arrêt du Tribunal fédéral 

en question a beaucoup été discuté, tout particulièrement sous l’aspect de la fonction de compensa-

tion non idéologique (« ideologiefreie Ausgleichsfunktion ») du droit de la responsabilité civile. Il en 

ressort qu’il n’appartenait pas au droit de la responsabilité civile de mettre en œuvre des mesures 

d’égalité34.  

3. Débat scientifique et politique sur la juste manière d’analyser l’égalité salariale  

L’enquête suisse sur la structure des salaires permet de mettre statistiquement en évidence les écarts 

salariaux entre femmes et hommes. Le modèle d’analyse de la statistique nationale (évaluation spé-

ciale de l‘égalité salariale) déjà existant permet de distinguer la part explicable de la part inexplicable 

dans la différence de rémunération entre les sexes. Dans le débat politique, la part inexpliquée de 

l’écart salarial est parfois considérée comme étant la preuve de la discrimination salariale des 

femmes35.  

D’un point de vue scientifique, mais avant tout d’un point de vue politique, il est contesté que les 

aspects non explicables des différences de salaires conduisent obligatoirement à la conclusion que 

celles-ci sont discriminatoires. En outre, il y a désaccord sur la question de savoir si les variables prises 

en considération pour expliquer les différences de salaires sont suffisantes. Certains postulent que les 

écarts salariaux inexplicables se réduiraient automatiquement si davantage de variables étaient prises 

en considération dans l’analyse. D’autres avancent que les variables servant à expliquer les différences 

de salaires, ou du moins certaines d’entre elles, seraient elles-mêmes discriminatoires.  

Le think tank « Avenir Suisse » est l’un des principaux opposants à l’idée que la part inexplicable des 

écarts salariaux constituerait forcément une discrimination. En novembre 2015, il a publié une étude 

sur la parité salariale36. Les auteur-e-s de cette étude arrivent à la conclusion que la raison principale 

expliquant les différences salariales se trouve dans les différences entre les parcours professionnels 

des femmes et des hommes. Comme preuve, des chiffres sont notamment avancés selon lesquels les 

                                                           

34  Pour la discussion, voir WEBER, p. 158. Les variables à la base de l’ESS et du modèle d’analyse de l’iné-
galité salariale n’ont pas été remises en question. Voir également infra n. 82. 

35  Dans le cadre de litiges salariaux, le Tribunal fédéral considère les écarts salariaux inexplicables égale-
ment comme discriminatoires, voir TF 4A_449/2008 du 25.02.2009, consid. 3.1 ; voir également 
TF 4C.57/2002 du 10.09.2002, consid. 2 (avec référence à l’arrêt de l’instance inférieure). 

36  SALVI et al.  
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différences salariales entre femmes et hommes seraient moins marquées en début de carrière que, 

plus tard, le long de de la carrière professionnelle37. L’étude remet en question la manière employée 

jusqu’ici pour définir les écarts salariaux inexplicables et souligne qu’on ne saurait conclure automati-

quement à une discrimination à partir d’une différence salariale inexplicable. Les facteurs pour déter-

miner des écarts salariaux explicables/inexplicables ne seraient pas clairs et d’importantes variables 

manqueraient. Pour une vue d’ensemble plus fiable, il serait indispensable d’obtenir des informations 

par rapport aux interruptions de carrière ainsi que d’autres informations ayant trait au capital humain, 

telles qu’en matière de connaissances linguistiques ainsi que de compétences cognitives et sociales38. 

Selon l’étude, l‘enquête sur la structure des salaires et le modèle d’analyse ne prendraient pas en 

compte certains facteurs comme, par exemple, le comportement lors de la négociation du salaire39. 

L’analyse actuelle des écarts salariaux devrait donc être remise en question étant donné que plus les 

critères de dotation influençant le niveau du salaire en tant que facteurs explicatifs sont pris en 

compte, plus la part de la différence salariale inexpliquée est réduite. Finalement, sur la base des don-

nées disponibles en Suisse, il serait impossible de se prononcer de manière fiable sur les différences 

salariales inexplicables et sur l’ampleur de la discrimination. L’on peut soupçonner qu’avec des don-

nées socioéconomiques détaillées, la différence salariale fondée sur le sexe serait sensiblement moins 

élevée40.  

En octobre 2015, l‘« Institut Libéral » a publié l’étude « À travail égal salaire égal »41. La critique de 

l‘auteur CHRISTIAN HOFFMANN sur l’identification d’une part discriminatoire de la différence salariale va 

dans la même direction que celle d’« Avenir Suisse ». HOFFMANN est également de l’avis qu’aucun re-

levé statistique en Suisse ne prend en compte toutes les données pertinentes pour la détermination 

d’une éventuelle discrimination salariale. Il serait dès lors légitime d’affirmer que, bien que d’après 

l‘enquête sur la structure des salaires un écart salarial d’au maximum neuf à dix pour cent puisse hy-

pothétiquement être attribué à la discrimination, cet effet serait probablement beaucoup moins 

élevé42. Cette affirmation est appuyée par des résultats d’études internationales, allemandes notam-

ment, qui démontrent un lien décisif avec le choix des études, celui de fonder une famille ainsi que 

celui de la poursuite ou non de la carrière professionnelle43.  

Une étude conjointe d’un bureau de recherche privé et de l’Université de Berne sur mandat de l’Union 

patronale suisse (UPS) arrive à des conclusions similaires44. Les résultats de la recherche internationale 

font apparaître la tendance que les différences de salaires entre femmes et hommes pourraient s’ex-

pliquer essentiellement par des éléments comme les interruptions de carrière, le travail à temps par-

tiel, le choix de professions et de postes moins orientés vers une carrière ainsi que la préférence pour 

                                                           

37  SALVI et al., p. 25 ss.  
38  SALVI et al., p. 34 ss.  
39  SALVI et al., p. 35.  
40  SALVI et al., p. 38 s.  
41  HOFFMANN. 
42  HOFFMANN, p. 20.  
43  HOFFMANN, p. 20, avec les références à OCHSENFELD, entre autres. 
44  B,S,S./Université de Berne. 
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une activité dans des branches à moindre création de valeur et pour des horaires de travail fixes45. Les 

conclusions des auteurs de l’étude peuvent être résumées ainsi46 :  

 La part inexpliquée de la différence de salaire peut être imputée à une discrimination mais 

aussi à des différences expliquées par des facteurs non relevés par l’enquête statistique pou-

vant avoir un lien direct ou indirect avec la productivité des employé-e-s.  

 Les différences salariales mesurables statistiquement (du point de vue macro-économique) 

découlent d’une interaction entre facteurs complexes au niveau des entreprises, des employé-

e-s et de leur comportement sur le marché du travail. En plus du capital humain et du taux 

d’activité, il faudrait également prendre en compte la différence de comportement des 

femmes et des hommes lors de la négociation du salaire.  

Dans une étude des différences de salaires du point de vue syndical47, les auteur-e-s arrivent à la con-

clusion que l’ampleur de la discrimination serait plus grande que ce que les chiffres estimés sur la base 

du modèle d’analyse national démontrent48. Les facteurs explicatifs des différences de salaires sont 

particulièrement critiqués. Ainsi, le facteur « qualification » serait problématique car il négligerait le 

fait que les femmes soient souvent déjà discriminées au niveau de l’accès à certaines positions quali-

fiées. De plus, une rémunération plus faible dans les activités typiquement féminines, comme la vente 

et le nettoyage, serait considérée comme une différence explicable, sans tenir compte du fait que si 

les salaires versés dans ces branches sont si bas, cela serait uniquement parce qu’il s’agirait d’activités 

exécutées en majorité par des femmes49. En outre, les auteur-e-s critiquent la méthode de relevé des 

données ; les employeurs ne seraient pas toujours en mesure de refléter fidèlement les systèmes sa-

lariaux des entreprises, la réalité dans celles-ci étant plus complexe que les grilles du questionnaire. 

Malgré les réserves émises à l’encontre de l‘enquête sur les salaires et l‘analyse des données, il est 

manifeste, pour les auteur-e-s, que les femmes subissent des discriminations salariales, l’ampleur de 

celles-ci étant globalement sous-estimée. L’étude reconnaît (en étant sur ce point d’accord avec les 

auteur-e-s d’« Avenir Suisse » et de de l’« Institut Libéral ») que la trop grande imprécision du ques-

tionnaire peut induire une surévaluation de la discrimination, mais que cet effet est compensé par le 

fait que le questionnaire est rempli de manière discriminatoire, entraînant tendanciellement une sous-

évaluation de la discrimination50.  

En Allemagne, le débat scientifique sur les différences de salaires explicables et inexplicables remet 

également en question la conclusion que la part inexpliquée de l’écart salarial reflète l’ampleur de la 

discrimination. Ainsi, il se pourrait que la répartition des femmes et des hommes selon certains critères 

de dotation (par exemple qualification ou branche) soit déjà, en soi, le résultat de structures sociétales 

                                                           

45  B,S,S./Université de Berne, p. 19 ss.  
46  B,S,S./Université de Berne, p. 63 ss.  
47  WERDER/GALLUSER/LAMPART. 
48  WERDER/GALLUSER/LAMPART, p. 13 ss.  
49  WERDER/GALLUSER/LAMPART, p. 13.  
50  WERDER/GALLUSER/LAMPART, p. 14.  
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discriminatoires51. Il est également relevé que les effets d’une éventuelle discrimination causée par le 

traitement défavorable des femmes dans la formation et la formation continue soient considérés 

comme faisant partie des composantes explicatives de l’inégalité salariale52. Disséquer le « Gender Pay 

Gap » ne serait pas le bon chemin pour éliminer la discrimination salariale directe et indirecte53.  

Le débat scientifique sur la « juste » manière d’analyser l’égalité salariale comprend forcément une 

dimension politique. Plus la part discriminatoire ou inexplicable de la différence salariale est grande, 

plus la demande de mesures au niveau politique ou juridique pour améliorer le statu quo est impor-

tante. Pourtant, la dimension individuelle (cas concret d’une inégalité salariale dans une entreprise), 

la perspective du point de vue de l’entreprise (inégalité salariale dans une entreprise) et la situation 

macro-économique (inégalité salariale répandue dans plusieurs branches ou entreprises) ne sont sou-

vent pas bien distinguées dans le débat. Les questions à examiner dans la présente étude concernant 

l’enquête sur la structure des salaires et le modèle d’analyse se réfèrent uniquement au niveau macro-

économique. On constatera effectivement que, du point de vue juridique, la répartition de la différence 

salariale en part explicable et inexplicable est de moindre importance. L’obligation ancrée dans la 

Constitution et dans le droit international de respecter l’égalité entre les femmes et les hommes est 

globale et va au-delà d’une simple interdiction de discrimination. On peut d’ores et déjà constater que, 

d’un point de vue juridique, les facteurs de l’inégalité salariale explicable selon le modèle statistique 

ne sont pas moins problématiques que la part inexplicable. 

B. Problématique et méthodologie 

Selon l’appel d’offres du BFEG54, l‘expertise doit répondre aux questions de recherche suivantes :  

A. Analyse du potentiel discriminatoire lié au sexe du point de vue juridique  

(a) des facteurs utilisés pour expliquer les différences salariales entre les sexes qui ont 
été évalués dans l’étude pré-mentionnée ; et  

(b) de l’opérationnalisation de ces facteurs explicatifs (manière dont ils sont définis et 
mesurés concrètement). 

B. Recommandations indiquant lesquels de ces facteurs explicatifs sont appropriés du point de 
vue juridique pour figurer dans un modèle d’analyse de la statistique nationale exempt de 
facteurs présentant un potentiel discriminatoire (en se fondant sur les résultats du point A). 

L’étude doit démontrer, d’un point de vue juridique, quels sont les facteurs parmi ceux utilisés pour 

mesurer les disparités salariales avec un potentiel discriminatoire et quels sont ceux appropriés pour 

                                                           

51  TONDORF, p. 9 ss.  
52  JOCHMANN-DÖLL, p. 8. 
53  TONDORF, p. 10. 
54  Selon l’« Appel d’offres Expertise sur le potentiel discriminatoire » du BFEG du 19.02.2016, 

http://www.seval.ch/de/documents/Ausschreibung%20Gutachten%20Diskriminierungspoten-
zial_de.pdf, en allemand seulement (site consulté pour la dernière fois le 04.12.2017). 
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une statistique non discriminatoire. Le mandat débouchera sur une expertise à caractère pédagogique 

présentant des recommandations claires, rédigée de façon à être accessible à un large public.  

Afin de pouvoir répondre aux questions de recherche, les sources du droit, la doctrine ainsi que la 

jurisprudence seront analysées. Après présentation du contexte, nous exposerons les bases juridiques 

du modèle d’analyse national de manière complète et systématique et en déduirons les exigences 

qualitatives auxquelles le relevé de l’(in)égalité salariale dans la statistique nationale et son analyse 

devront répondre. À cet effet, nous nous appuierons sur les sources du droit, sur la doctrine et sur la 

jurisprudence nationales et internationales et prendrons également en compte des discours concer-

nant la collecte de données dans d’autres domaines exposés à la discrimination. Suivra une apprécia-

tion des facteurs du modèle d’analyse national à la lumière de ces résultats. Sur la base des principaux 

résultats de chaque chapitre et de la discussion dans le groupe d’accompagnement, les questions de 

recherche seront élucidées par la suite. L’étude se terminera par une conclusion qui contiendra en 

particulier une recommandation sur les facteurs explicatifs appropriés de l‘ESS (et leur opérationnali-

sation), du point de vue juridique, pour un modèle d’analyse de la statistique nationale sans facteurs 

à potentiel discriminatoire. 

Il convient d’ores et déjà de préciser que la présente étude est avant tout une analyse juridique. La 

définition juridique de la discrimination salariale est différente de sa définition économique55. Selon 

l’approche économique : « il y a discrimination salariale dès lors que des hommes et des femmes, 

pourtant équivalents de par leurs caractéristiques pouvant intéresser le marché du travail et de par 

leur productivité, touchent des salaires différents »56. De telles différences peuvent s’expliquer par des 

facteurs de capital humain différents57. A l’aide d’analyses économétriques, l’on peut établir si des 

femmes et des hommes avec le même capital humain reçoivent un salaire identique ou non58. Les 

sciences économiques considèrent également comme discriminatoires les différences salariales ne 

pouvant pas s’expliquer par la productivité différente des femmes et des hommes59. Du point de vue 

empirique cependant, il est fort improbable que tous les facteurs explicatifs d’une différence de pro-

ductivité puissent être observés. 

La définition juridique de la discrimination salariale est plus large. Elle part du principe « salaire égal 

pour un travail de valeur égale »60. Du point de vue juridique, il y a discrimination illicite en matière de 

rémunération lorsque les écarts salariaux sont liés à des circonstances résultant de l’appartenance à 

un sexe sans que le travail fourni ne puisse justifier objectivement ces écarts61. Contrairement à une 

                                                           

55  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 23 ss. ; TONDORF, p. 2 s.   
56  WEICHSELBAUMER/WINTER-EBMER selon FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 23. 
57  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 12. 
58  TONDORF, p. 3. 
59  TONDORF, p. 4. 
60  À ce sujet, voir parmi d‘autres AUBRY GIRARDIN, Comm. Art. 3 LEg n. 23. 
61  AUBRY GIRARDIN, Comm. Art. 3 LEg n. 22. 
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définition économique, des caractéristiques ayant trait uniquement au marché du travail62 ne sau-

raient justifier d’un point de vue juridique des différences salariales, dès lors que les activités exercées 

au sein de l’entreprise sont de valeur égale car équivalentes sur le plan des exigences63. De plus, la 

sous-évaluation d’activités typiquement féminines, souvent basée sur des stéréotypes, est unique-

ment prise en compte par la définition juridique de la discrimination salariale64.  

II. Bases juridiques d‘une statistique non discriminatoire 

A. Introduction  

Le modèle d’analyse de la statistique nationale destiné à expliquer l’inégalité salariale entre femmes 

et hommes se base sur l‘enquête sur la structure des salaires (ESS). Celle-ci se présente sous la forme 

d’un questionnaire écrit envoyé par l’Office fédéral de la statistique (OFS) tous les deux ans à quelques 

35 000 entreprises actives en Suisse (état en 2012)65. Outre le secteur d’activité et la taille de l’entre-

prise, l‘ESS examine une diversité de caractéristiques propres aux personnes et aux postes de travail 

pour environ 1,7 millions d’individus, soit plus de 40 pour cent de la population active66. 

L’art. 1, al. 1, en relation avec l‘annexe 21 de l’ordonnance sur les relevés statistiques67 constitue la 

base juridique de l‘ESS. L‘annexe 21 mentionne l‘ESS explicitement et décrit le type et l’objet de l‘en-

quête. L‘ordonnance sur les relevés statistiques se fonde sur la loi sur la statistique fédérale (LSF) qui 

à son tour se base sur l’art. 65, al. 1, de la Constitution (Cst.) et secondairement sur les art. 64, 100 et 

164, al. 1, let. g, Cst. Au niveau du droit international, la Convention no 160 de l’Organisation interna-

tionale du Travail (OIT) concernant les statistiques du travail68 oblige également les États membres à 

                                                           

62  Exemple selon FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 26 : « On considérera par exemple d’un point de vue juridique 
que des différences salariales entre les femmes et les hommes employés par une même entreprise, 
devant répondre à des exigences comparables mais intervenant sur des marchés pas aussi lucratifs 
l’un que l’autre (et qui donc, sur la base des prix du marché, présentent une productivité différente) 
constituent une pratique discriminatoire. D’un point de vue économique, il n’y aurait pas discrimina-
tion, car des prix plus élevés sur le marché accroissent la productivité d’un collaborateur et justifient 
un salaire plus élevé ». 

63  ATF 131 II 393, consid. 7.4 ; FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 26. 
64  TONDORF, p. 4. 
65  Il convient de rappeler que l‘ESS n’a pas été conçue pour analyser les écarts salariaux entre les sexes. 

Le choix des variables dépendait essentiellement des informations disponibles et ne se faisait pas sur 
la base d’une réflexion approfondie dans la perspective de genre. Il est dès lors difficile de modifier les 
variables de l’ESS de sorte qu’elles répondent mieux aux exigences dans cette perspective. Cependant, 
il est possible d’identifier les éléments les plus problématiques afin de soulever l’importance de la part 
expliquée de la différence salariale et, finalement, la nécessite d’éliminer ces variables du modèle. 

66  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 31. 
67  Ordonnance concernant l’exécution des relevés statistiques fédéraux (Ordonnance sur les relevés sta-

tistiques) du 30.06.1993, RS 431.012.1. 
68  Convention no 160 du 25.06.1985 concernant les statistiques du travail, entrée en vigueur pour la 

Suisse le 07.05.1988, RS 0.822.726.0. 
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compiler des statistiques sur la structure et la répartition des salaires, du moins, pour les branches 

d’activité économique importantes69.  

Le modèle d’analyse de la statistique nationale n’est pas une enquête statistique, mais un instrument 

pour l’évaluation des données récoltées dans le cadre de l‘ESS. L’analyse des différences salariales 

entre femmes et hommes, dans le contexte du modèle d’analyse de la statistique nationale, corres-

pond à l’objectif 9 du programme pluriannuel de la statistique fédérale 2016-2019, selon lequel la 

Suisse garantit le respect de l’égalité des sexes70. Cependant, ni la loi sur la statistique fédérale ni l’or-

donnance sur les relevés statistiques ne contiennent un mandat légal explicite pour un tel modèle 

d‘analyse. L’art. 3, al. 2, let. d, LSF précise toutefois que la statistique fédérale sert à « évaluer la mise 

en œuvre du mandat constitutionnel de l’égalité des sexes et de l’égalité entre les personnes handica-

pées et les personnes non handicapées ». En procédant ainsi, le législateur détermine un but qualitatif 

pour les relevés statistiques et leur analyse. Ceux-ci doivent refléter la réalité sociale quant à l’égalité 

entre femmes et hommes, « en particulier dans les domaines de la famille, de la formation et du tra-

vail » (art. 8, al. 3, 2ème phrase, Cst.) de manière adéquate, car ce n’est qu’ainsi que l’administration, le 

législateur et les tribunaux peuvent, chacun dans leur champ de compétence, assumer leurs respon-

sabilités pour les mesures politiques et juridiques nécessaires en vue de la réalisation de l’égalité de 

droit et de fait entre les femmes et les hommes.  

Le mandat de réalisation de l’égalité entre femmes et hommes, auquel renvoie la loi sur la statistique 

fédérale, se fonde, d’un côté, sur l’art. 8, al. 3, Cst. et, de l’autre, sur de nombreuses conventions in-

ternationales sur les droits de l’homme ratifiées par la Suisse. L’égalité salariale entre femmes et 

hommes pour un travail égal ou pour un travail de valeur égale occupe une place particulièrement 

importante. Par la suite, sera systématiquement examinée la question de savoir quelles exigences qua-

litatives pour des relevés statistiques et leur analyse peuvent être déduites du mandat constitutionnel 

et des obligations de droit international en vue de la réalisation de l’égalité salariale entre femmes et 

hommes. Des actes législatifs et la juridiction en matière d’égalité de l’Union européenne (UE) seront 

également analysés dans une perspective de droit comparé en ce qui concerne l’élaboration de statis-

tiques non discriminatoires. Enfin, il serait également intéressant de savoir si des impulsions pour la 

présente question de recherche peuvent être repérées dans les instruments et documents non con-

traignants juridiquement publiés par les organisations des autorités statistiques ainsi que par des or-

ganes de l’UE et de l’OIT.  

                                                           

69  Voir l‘art. 10 de la Convention.  
70  OFS, Programme pluriannuel de la statistique 2016-2019, p. 9. 
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B. Égalité salariale et statistique : aspects de droit constitutionnel, de droit in-

ternational et de législation nationale  

1. Interdiction de l’inégalité salariale dans le droit constitutionnel et dans le droit international, 

concrétisation dans la loi  

1.1 Art. 8, al. 2 et 3, Cst., LEg et droit des marchés publics  

L’art. 8, al. 3, Cst. détermine le droit à l’égalité entre femmes et hommes en trois phrases71. La première 

contient une interdiction de discrimination, la deuxième un mandat législatif et la troisième le droit à 

l’égalité salariale qui est, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral et la doctrine, directement appli-

cable dans les rapports de travail de droit privé également72. L’interdiction de traitement inégal fondé 

sur le sexe se trouve, en outre, dans la liste des motifs de discrimination interdits de l’art. 8, al. 2, Cst. 

; cependant, cette mention n’a pas de signification propre en présence de l’art. 8, al. 3, Cst.73. 

Le mandat constitutionnel de pourvoir à l’égalité a été concrétisé dans la loi fédérale sur l’égalité entre 

femmes et hommes (loi sur l’égalité, LEg). Selon l‘art. 3, al. 1 et 2, en relation avec l’art. 5, al. 1, let. d, 

LEg et l‘art. 8, al. 3, 3ème phrase, Cst., l’interdiction de discrimination directe et indirecte fondée sur le 

sexe s’applique (également) à la rémunération74. Lors d’une discrimination directe, un traitement iné-

gal est directement lié au sexe, autrement dit, une activité similaire ou du moins comparable est ré-

munérée différemment selon le sexe75. Une discrimination est qualifiée d’indirecte lorsqu’une mesure 

est formellement neutre mais peut avoir pour effet de désavantager une plus grande proportion de 

personnes d’un sexe par rapport à celle de l’autre sans que cela ne soit justifié objectivement76. Il y a 

discrimination salariale indirecte fondée sur le sexe, selon la doctrine et la jurisprudence, si l’on cons-

tate des différences salariales objectivement non justifiées au détriment d’un travail identifié à un 

genre77. L‘identification d’une activité à un genre se base, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, 

principalement sur des éléments quantitatifs et statistiques78, la part d’un sexe devant être nettement 

plus élevée que la part de l’autre dans un groupe des personnes discriminées79. Une fonction est en 

                                                           

71  BSK BV-WALDMANN, Art. 8 n. 96. 
72  ATF 131 I 105, consid. 3.3 ; 124 II 436, consid. 10 ; 118 Ia 35, consid. 2b ; 117 Ia 262, consid. 2c ; 113 Ia 

107, consid. 1a ; SGK BV-BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Art. 8 al. 3, n. 119, 122 ; BSK BV-WALDMANN, 
Art. 8 n. 114 ; Comm. BV-BIAGGINI, Art. 8 n. 33. 

73  Comm. BV-BIAGGINI, Art. 8 n. 27. 
74 ATF 124 II 409, consid. 7 ; AUBRY GIRARDIN, Comm. Art. 3 LEg n. 26 ; FREIVOGEL, Comm. Art. 3 GlG n. 138, 

153 ; SGK BV-BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Art. 8 Abs. 3, n. 124 ; BSK BV-WALDMANN, Art. 8 n. 119. 
75  Message LEg, p. 1210. 
76  Message LEg, p. 1210. 
77  ATF 125 II 530, consid. 4a-e ; 125 III 368, consid. 5. 
78  ATF 141 II 411, consid. 6.2.  
79  ATF 124 II 529, consid. 5e. 
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principe considérée comme typiquement féminine si la part de femmes s’y élève à nettement plus de 

70 pour cent80.  

Dès lors, dans une procédure individuelle, la LEg offre une protection juridique contre les discrimina-

tions fondées sur le sexe dans le domaine de la rémunération, entre autres. En outre, la concrétisation 

de l’égalité salariale au niveau des entreprises est soutenue par la législation sur les marchés publics. 

Ainsi, l’art. 8, al. 1, let. c, de la loi fédérale sur les marchés publics (LMP) prévoit que l’adjudicateur 

n’adjuge le marché seulement à un soumissionnaire garantissant à ses salariés l’égalité de traitement 

sur le plan salarial entre femmes et hommes pour les prestations fournies en Suisse. Des dispositions 

similaires se retrouvent dans les législations cantonales sur les marchés publics81.  

À ce stade, la nécessité de disposer de données statistiques en vue de la réalisation de l’égalité salariale 

se décèle déjà. Des informations statistiques sont indispensables pour prouver une discrimination lors 

d’un procès en égalité des salaires ou du moins pour la rendre vraisemblable dans le sens de l’allége-

ment du fardeau de la preuve pour les procédures en égalité salariale en vertu de l’art. 6 LEg82. Dans 

la pratique, l’on constate que le droit à l’égalité salariale fondé sur l‘art. 8, al. 3, 3ème phrase, Cst. et 

applicable individuellement n’est pas resté lettre morte. Dans les banques de données concernant la 

loi sur l’égalité, pas moins de 316 cas relatifs à l’égalité salariale sont recensés (sur 850 cas en tout) 

pour la période entre 1981 (ancrage du principe de l’égalité des salaires dans la Constitution) et la 

première moitié de 201783. 

Des différences de salaires peuvent également reposer sur des raisons objectives et ne sauront dès 

lors être qualifiées comme discriminatoires. Une justification objective exige la présence de critères 

objectifs84. Selon le Tribunal fédéral, en font notamment partie, d’une part, des facteurs pouvant in-

fluencer la valeur même du travail (la formation, l‘ancienneté, la qualification, l‘expérience, le domaine 

concret d‘activité, la performance, les risques encourus)85, et, d’autre part, des motifs ne se rapportant 

pas non plus immédiatement à l’activité de la travailleuse ou du travailleur, mais découlant de préoc-

cupations sociales (les charges familiales, l’âge)86. Si cela répond à un « véritable besoin de l’entre-

prise », il est également possible de prendre en compte des facteurs extérieurs comme la situation 

                                                           

80  ATF 125 II 385, consid. 3b p. 387 ; 125 II 530, consid. 2b p. 532 ; TF 2A.205/2004 du 08.04.2005, con-
sid. 4.2 ; 1A.34/1999 du 05.10.1999. 

81  Par exemple, l‘art. 8, al. 1, let. d, de la loi sur les marchés publics (LCMP) du canton de Berne en rela-
tion avec l‘art. 24, al. 1, de l’ordonnance sur les marchés publics (OCMP) du canton de Berne ainsi que 
l‘art. 6a, al. 1, let. a, et l’art. 37 du règlement sur les marchés publics (RMP) du canton de Fribourg. 

82  ATF 130 III 145 ; STAUBER-MOSER, p. 1357 ; ARIOLI/EGG, p. 1299 ss. ; SCHÄR MOSER/BAILLOD, p. 1384 ; STEI-

GER-SACKMANN, Comm. Art. 6 GlG n. 78. 
83  Voir la banque de données en Suisse germanophone http://www.gleichstellungsgesetz.ch/d102.html 

(site consulté pour la dernière fois le 02.06.2017) et en Suisse francophone http://www.leg.ch/juris-
prudence (site consulté pour la dernière fois le 02.06.2017). 

84  Pour le tout, voir ATF 136 II 393, consid. 11.3, avec les références. 
85  ATF 127 III 207, consid. 3c. 
86  ATF 130 III 145, consid. 5.2 ; 127 III 207, consid. 3c ; 125 III 368, consid. 5 ; se montrant critique : AUBRY 

GIRARDIN, Égalité salariale, p. 1069 ; FREIVOGEL, Comm. Art. 3 GlG, n. 146. 
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conjoncturelle87. Pour justifier les écarts salariaux, il ne suffit pas que l’employeur invoque un tel motif. 

Il doit, au contraire, démontrer qu’il poursuit un but objectif répondant à un véritable besoin de l’en-

treprise et que les mesures discriminatoires adoptées sont propres à atteindre le but recherché sous 

l’angle du principe de la proportionnalité88. La prudence est de mise envers une justification de l’iné-

galité par des arguments liés à l’évolution de la conjoncture. Le Tribunal fédéral reconnaît que la situa-

tion conjoncturelle peut justifier des différences de salaires89, mais exige que les facteurs déterminants 

soient documentés par des données économiques et statistiques90. Dans l’ensemble, l’on constate que 

le Tribunal fédéral a renforcé récemment les exigences en matière de justification de différences de 

salaires par des arguments de marché et de conjoncture91.  

Dans la jurisprudence du Tribunal fédéral illustrée ci-dessus, il s’agit de justifier les écarts salariaux 

dans des cas particuliers. Cependant, le modèle d’analyse de la statistique nationale utilise en partie 

les mêmes facteurs dans le but d’identifier la part explicable des écarts salariaux. Les faits justificatifs 

reconnus par le Tribunal fédéral, par contre, concernent des litiges salariaux dans un cas concret. Par 

rapport à cette différence, il y a lieu d’observer ce qui suit ; à la différence d’actions individuelles en 

discrimination salariale, l’analyse systématique des salaires au niveau de la statistique nationale ne se 

base pas sur la comparaison des salaires de (en général) deux employé-e-s de sexes différents, mais 

sur la comparaison de la totalité des salaires de toutes les femmes et tous les hommes de l’économie 

suisse. Sur la base de cette analyse, il n’est dès lors pas possible de juger concrètement la fixation des 

salaires dans un cas individuel. Il s’ensuit que dans le contexte d’une analyse macroéconomique (à la 

différence d’une action individuelle en paiement du salaire), l’on ne saura pas répondre à la question 

de savoir si les facteurs pour fixer les salaires ont été appliqués de manière non discriminatoire92. A 

notre avis, il n’est pas admissible de reprendre ces facteurs justificatifs tels quels dans l’analyse de l’ESS 

pour déterminer la part explicable et donc (prétendument) non discriminatoire des écarts salariaux.  

1.2 Interdiction de l’inégalité salariale fondée sur le sexe dans le droit international 

De nombreuses conventions internationales sur les droits de l’homme comprennent des interdictions 

de discrimination fondée sur le sexe93, notamment :  

 Art. 7 de la Déclaration universelle des droits de l‘homme (DUDH) 

 Art. 1, ch. 3, de la Charte des Nations Unies94 

                                                           

87  ATF 136 II 393, consid. 11.3 ; 130 III 145, consid. 5.2 p. 164 s. (chaque fois avec les références). 
88  ATF 141 II 411, consid. 6.1.2 ; 136 II 393, consid. 11.3 ; 130 III 145, consid. 5.2. 
89  ATF 113 Ia 107, consid. 4a ; 126 II 217 ; 125 III 368, consid. 5c cc). 
90  ATF 125 III 368, consid. 5c.  
91  Ainsi également l‘analyse de GEISER/MAUCHLE, p. 30. 
92  Cf. MARTI WHITEBREAD, p. 1557. 
93  Cf. PÄRLI, Völker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, n. 114. 
94  Charte des Nations Unies du 26.06.1945, entrée en vigueur pour la Suisse le 10 septembre 2002, 

RS 0.120. 
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 Art. 2, al. 2, art. 3 et art. 7, let. a, du Pacte ONU I95  

 Art. 2, al. 1, et art. 3, let. d, du Pacte ONU II96 

 Art. 14 en relation avec d’autres dispositions de la Convention européenne des droits de 

l‘homme (CEDH) 

 Art. 6 de la Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH) 

 Art. 2 de la Convention relative aux droits de l‘enfant (CDE) 

 Art. 2 de la Convention no 111 de l’Organisation Internationale du Travail (OIT)97 

La Convention de l’ONU sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes 

(CEDEF) contient des obligations concrètes en faveur de l’égalité, en particulier sur la garantie du sa-

laire égal pour un travail de valeur égale98. Cette convention a un caractère asymétrique. Elle met l’ac-

cent sur la position des femmes et non sur une égalité symétrique des sexes, ce que les conventions 

de l’OIT ou l’art. 8, al. 3, Cst., par exemple, promeuvent99. Dans l‘ATF 137 I 305 (il s’agissait d’examiner 

si la décision de ne pas renouveler la Commission pour l’égalité entre femmes et hommes dans le 

canton de Zoug était admissible), le Tribunal fédéral statuait que le mandat sur l’égalité tel qu’il est 

exprimé dans la CEDEF était contraignant pour la Suisse, les autorités concernées disposant d’un pou-

voir d’appréciation uniquement sur la manière d’accomplir cette tâche100. Selon le Tribunal fédéral, les 

recommandations du Comité de surveillance compétent aux États parties et les « Observations fi-

nales » doivent également être respectées par les autorités nationales101. 

De plus, la Convention no 100 de l’OIT102 comprend également des dispositions sur l’égalité de rému-

nération entre la main-d’œuvre masculine et féminine pour un travail de valeur égale. Les États 

membres doivent notamment encourager et, dans la mesure où ceci est compatible avec les méthodes 

en vigueur pour la fixation des taux de rémunération, assurer l’application à tous les travailleurs du 

principe de l’égalité de rémunération entre la main-d’œuvre masculine et féminine pour un travail de 

valeur égale103. Cette convention fait partie des conventions fondamentales de l’OIT, ce qui confirme 

l’importance de l’égalité salariale entre les sexes au niveau universel104.  

                                                           

95  Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (Pacte 
ONU I), entrée en vigueur pour la Suisse le 18 septembre 1992, RS 0.103.1. 

96  Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux droits civils et politiques (Pacte ONU II), entrée en 
vigueur pour la Suisse le 18 septembre 1992, RS 0.103.2. 

97  Convention no 111 du 25 juin 1958 concernant la discrimination en matière d’emploi et de profession, 
entrée en vigueur pour la Suisse le 13 juillet 1962, RS 0.822.721.1. 

98  SGK BV-SCHWEIZER, Art. 8 n. 84. 
99  Cf. Comm. CEDAW-BINDER/LEMPEN, Art. 11 Allgemein, n. 73 ; SGK BV-SCHWEIZER, Art. 8 n. 89. 
100  ATF 137 I 305, consid. 4. 
101  ATF 137 I 305, consid. 6.5 ; cf. PÄRLI, Völker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, n. 126. 
102  Convention no 100 du 29 juin 1951 concernant l’égalité de rémunération entre la main-d’œuvre mas-

culine et féminine pour un travail de valeur égale, entrée en vigueur pour la Suisse le 25 octobre 1973, 
RS 0.822.720.0. 

103  Art. 2, al. 1, de la Convention. 
104  Pour les conventions fondamentales de l‘OIT en général et la Convention no 100 de l’OIT, voir DEMIR. 
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2. L‘élimination de l’inégalité salariale comme mandat pour les autorités 

Compte tenu de ce qui précède, il ressort clairement que la discrimination salariale à raison du sexe 

est illicite en vertu du droit constitutionnel mais également en vertu du droit international contrai-

gnant pour la Suisse. Concrètement, les personnes concernées ont le droit de faire cesser la discrimi-

nation salariale en utilisant les voies de recours prévues à cet effet. Pourtant, la seule protection juri-

dique individuelle ne suffit pas pour satisfaire au principe de l’égalité des salaires. Les diverses dimen-

sions d’obligations étatiques en vue d’éliminer l’inégalité salariale basée sur le sexe sont exposées et 

analysées ci-après.  

2.1. Les différentes obligations dans la Constitution  

En vertu de l‘art. 35, al. 1, Cst., les droits fondamentaux doivent être réalisés dans l'ensemble de l'ordre 

juridique. Ce principe fondamental a également un effet sur le droit à l’égalité salariale. Ainsi, le droit 

fondamental ancré dans l‘art. 8, al. 3, Cst. à l’égalité de traitement et, en particulier, à une rémunéra-

tion non discriminatoire, comporte à la fois une dimension justiciable et une dimension programma-

tique (également appelées obligation de protéger et obligation de garantir)105.  

Tandis que la dimension justiciable se réfère à l’octroi de droits (déductibles en justice) en vue de 

l’élimination de la discrimination salariale, la dimension programmatique vise l’encouragement de me-

sures au niveau des entreprises et de la société pour la mise en pratique du principe de l’égalité des 

salaires. Citons comme exemple l’intégration du principe de l’égalité salariale dans le droit des marchés 

publics de la Confédération et des cantons106. Le mandat de garantie selon l’art. 8, al. 3, Cst. comprend 

également l’obligation d‘éliminer les stéréotypes et de surmonter les structures discriminatoires. Dans 

son arrêt de principe concernant la politique en matière d‘égalité ATF 137 I 305, le Tribunal fédéral 

précise que des mesures ciblées sont nécessaires pour éliminer les représentations stéréotypées des 

rôles féminins et masculins, les modèles de comportements sociétaux institutionnalisés ainsi que les 

discriminations qui les accompagnent afin d’initier un changement de mentalité dans la société107.  

2.2 Les trois types d‘obligations dans le droit international  

Selon une terminologie généralement reconnue, les obligations découlant de conventions internatio-

nales sur la protection des droits de l’homme peuvent être attribuées à trois types. Il s’agit de distin-

guer entre les obligations de respecter (« obligations108 to respect »), les obligations de protéger 

(« obligations to protect ») et les obligations de garantir et de donner effet (« obligations to fullfil »)109. 

Ces trois types d’obligations issues du droit international correspondent à la dimension justiciable 

                                                           

105  Pour la terminologie dans le droit constitutionnel concernant les obligations étatiques découlant des 
droits fondamentaux, en lieu et place de nombreux autres, voir SGK BV-SCHWEIZER, Art. 35, n. 8 s. 

106  Cf. MARTI WHITEBREAD, p. 1553 s. 
107  ATF 137 I 305, consid. 3.1.  
108  Parfois on parle de « duties » à la place d‘« obligations ». 
109  PÄRLI, Völker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, n. 121 ; PÄRLI, Vertragsfreiheit, n. 134 ; cf. Comm. 

CEDAW-BINDER/LEMPEN, Art. 11 Allgemein, n. 9 s. 
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(« obligation to respect ») et à la dimension programmatique (« obligations to protect » et « obliga-

tions to fullfil ») de la Constitution. 

Tableau 2 : Les trois types d’obligations étatiques en vue de la diminution de l’inégalité salariale  

 « Obligations to respect » « Obligations to protect » « Obligations to fullfil » 

Signification Pas de discrimination par des 

organes étatiques 

Lutte contre la discrimina-

tion entre particuliers  

Mise en œuvre de l‘éga-

lité 

Instruments 

à disposition 

Adoption de lois sur la protection contre la discrimination  

 

Délégué-e-s à l‘égalité, 

bureaux de l‘égalité, 

chartes, dialogues sur 

l’égalité des salaires, dé-

clarations d’intention, 

mesures sur une base vo-

lontaire, contrôles du res-

pect de l’égalité salariale, 

etc. 

 Collecte de données sta-

tistiques comme condi-

tion 

Collecte de données sta-

tistiques comme condi-

tion 

Source : Schéma établi par nos soins  

Les organes étatiques ne doivent discriminer personne sur la base du sexe (« obligations to res-

pect »)110. En ce qui concerne la discrimination salariale, cela signifie que l’État lui-même doit respecter 

le principe du salaire égal pour un travail de valeur égale111. 

L’obligation de protéger (« obligations to protect ») comprend l’obligation de lutter contre la discrimi-

nation entre particuliers en adoptant, par exemple, une loi sur la protection contre la discrimination112. 

Ainsi, selon le Conseil économique et social de l’ONU, il découle de l‘art. 7, let. a (i), Pacte ONU I, que 

le droit à une rémunération égale ne vise pas directement les privés mais oblige les États à veiller 

activement à la réalisation de l’égalité des salaires113. Ceci vaut également pour l‘art. 11, al. 1, let. d, 

CEDEF114. 

                                                           

110  PÄRLI, Völker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, n. 122. 
111  Cf. Comm. CEDAW-BINDER/LEMPEN, Art. 11 Allgemein, n. 9. 
112  Le législateur suisse a accompli son devoir en adoptant la loi sur l‘égalité (LEg) en 1996 (cf. PÄRLI, Völ-

ker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, n. 123, 139). 
113  Conseil économique et social de l’ONU, General Comment No. 3 (1990), ch. 5 ; cf. également Conseil 

économique et social de l’ONU, General Comment No. 16 (2005), ch. 24 ; cf. MÜLLER/SCHEFER, p. 741, 
nbp 590. 

114  Comm. CEDAW-BINDER/LEMPEN, Art. 11 Allgemein, n. 9.  
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L’obligation de garantir et de donner effet (« obligations to fullfil ») exige de l’État des mesures pour 

la réalisation de l’objectif d’une société libre de discrimination115. Ce type d‘obligation étatique s‘ex-

prime clairement dans la CEDEF (par exemple art. 5 let. a) : « Les États parties prennent toutes les 

mesures appropriées pour modifier les schémas et modèles de comportement socio-culturel de 

l'homme et de la femme en vue de parvenir à l'élimination des préjugés et des pratiques coutumières, 

ou de tout autre type, qui sont fondés sur l'idée de l'infériorité ou de la supériorité de l'un ou l'autre 

sexe ou d'un rôle stéréotypé des hommes et des femmes[.] ». 

Selon l‘art. 2 CEDEF, les États parties sont obligés d’éliminer la discrimination à l’égard des femmes par 

tous les moyens appropriés116. Dans la Recommandation générale no 13 de 1989 du comité CEDEF, les 

États parties sont appelés à mettre en place des mesures pour assurer l’application du principe de 

l’égalité de rémunération117. En vertu de la CEDEF, la Suisse est donc obligée d’éliminer les discrimina-

tions salariales et de réaliser l’égalité des salaires.  

3. Statistique, analyse et évaluation comme bases pour l’égalité des salaires  

Afin que l’État puisse assumer ses obligations de protection et de garantie, il doit d’abord déterminer 

dans quels domaines et dans quelle mesure une discrimination salariale a lieu. Pour ce faire, il doit 

pouvoir disposer de données118. Comme indiqué plus haut, l’État a l’obligation d’éliminer la discrimi-

nation constatée au cas par cas119. Pour cela, il faut notamment, dans le sens d’un accès à la justice qui 

fonctionne, des mesures efficaces d‘allègement du fardeau de la preuve,  une procédure simple et 

rapide ainsi que des sanctions effectives, proportionnées et dissuasives120. Suivant le cas, il faut pouvoir 

se fonder sur des données statistiques pour apporter la preuve de l’existence ou de l’absence d’une 

discrimination. Pour la concrétisation du principe d’égalité des salaires au niveau des entreprises et de 

l’économie, des données macroéconomiques fiables sont également nécessaires121. Celles-ci doivent 

refléter l’état actuel de la réalisation du mandat de l’égalité salariale et fournir des indications quant à 

la manière de surmonter les déficits encore présents.  

                                                           

115  PÄRLI, Völker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, n. 124. 
116  Cf. Comm. CEDAW-BINDER/LEMPEN, Art. 11 Allgemein, n. 11. 
117  Cf. Comm. CEDAW-BINDER/LEMPEN, Art. 11 Allgemein, n. 43. 
118  Cf. OSF, p. 5, 11 ; ENAR, p. 4 s. ; ENAR/OSF, p. 2, 5 ; MAKKONEN, p. 23 ss. ; Developing Gender Statistics, 

UNECE/World Bank Institute, p. 7. 
119  MÜLLER/SCHEFER, p. 702 ; également KIENER/KÄLIN, p. 441. 
120  Voir les conclusions de l‘étude « Comparative Study on Access to Justice in Gender Equality and Anti-

Discrimination » réalisée en 2011 sur mandat de la Commission européenne, p. 62 ss.  
121  Pour la nécessité de disposer de données statistiques comme base de la politique en général, voir 

Message LSF, p. 355 ; spécifiquement pour des mesures d’égalité, voir Commission européenne, Éga-
lité, p. 21 ; ENAR/OSF, p. 5 ; MAKKONEN, p. 23. 
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3.1. Lien constitutionnel entre statistique, évaluation et droit fondamental à l’égalité des 

salaires  

La base constitutionnelle pour les enquêtes statistiques de la Confédération se trouve à l‘art. 65 Cst. 

La Confédération peut et doit collecter les données statistiques nécessaires concernant l’état et l’évo-

lution de la population, de l’économie, de la société, de la formation, de la recherche, du territoire et 

de l’environnement en Suisse. Cependant, la collecte de ces données ne doit pas porter atteinte aux 

droits fondamentaux des personnes concernées122. Dans les faits, il n‘y aurait pas besoin de le men-

tionner explicitement puisqu’il s’agit d’une action étatique tenue de respecter les droits fondamentaux 

en vertu de l’art. 35, al. 2, Cst123. L‘obligation de respecter ces droits lors de la collecte des données 

statistiques va plus loin que le respect des droits de protection de la personnalité et des données des 

personnes sur lesquelles ces données sont relevées. Les conclusions statistiques sur l’égalité des sexes 

en général et sur l‘(in)égalité salariale en particulier ne doivent pas se baser sur des conceptions sté-

réotypées des rôles sexués mais tenir compte des différences bien réelles tant au regard du mode de 

vie que des possibilités d’emploi. Par stéréotype, la conception traditionnelle de la répartition sexospé-

cifique des fonctions dans la société est visée124. Prenons comme exemple la supposition automatique 

selon laquelle la mère (et non le père) s’occupera de l’enfant après sa naissance et cessera entièrement 

ou partiellement son activité rémunératrice dans ce but125.  

Selon l’art. 170 Cst., l’efficacité des mesures prises par la Confédération doit faire l’objet d’une évalua-

tion. Cette obligation concerne également l’évaluation des mesures de politique en matière d’égalité. 

Par conséquent, l’art. 3 LSF est une concrétisation de l’art. 170 Cst. L’objectif d’efficacité est quant à 

lui déterminé par l’art. 8, al. 3, Cst. (ainsi que par la CEDEF et d’autres obligations de droit international 

en rapport avec l’égalité des sexes ou avec l’égalité salariale). De l’interaction entre les art. 8, al. 3, 65 

et 170 Cst. résulte une obligation constitutionnelle à la saisie de manière non discriminatoire des don-

nées statistiques en lien avec l’égalité salariale. 

3.2 Les statistiques et analyses non discriminatoires comme composantes de l’obligation de 

garantie du droit international  

L’obligation de l’État d’obtenir des données fiables sur l’égalité des sexes, en particulier sur l’égalité 

salariale, et de les analyser, peut être déduite de l’obligation de garantie du droit international126 ; 

                                                           

122  Comm. BV-BIAGGINI, Art. 65 n. 5 ; SGK BV-SCHOTT, Art. 65 n. 5 ; cf. BSK BV-HÄNNI, Art. 65 n. 6. 
123  SGK BV-SCHWEIZER, Art. 35 n. 34 ; KIENER/KÄLIN, p. 45. 
124  Cf. MÜLLER/SCHEFER, p. 743. 
125  Cf. CEDAW-WYTTENBACH, Art. 5 Allgemein, n. 34 ; CEDAW-ARIOLI, Art. 7 Allgemein, n. 61 ; cf. également 

Revision GlG : Stellungnahme von männer.ch vom 29.02.2016, disponible sous : http://www.maen-
ner.ch/sites/default/files/160222_vernehml_glg_def.pdf (site consulté pour la dernière fois le 
29.11.2016). 

126  Cf. Comm. CEDAW-WYTTENBACH, Art. 5 Umsetzung Schweiz, n. 11 ; Comm. CEDAW-KIENER/MEDICI, 
Art. 10 Umsetzung Schweiz, n. 16. 
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cette obligation se déduit particulièrement de l’art. 11, al. 1, let. d, CEDEF ainsi que des Recommanda-

tions CEDEF no 9127 et implicitement no 13128 qui constatent, toutes les deux, un besoin de statistiques 

distinctes pour les femmes et les hommes. 

La Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH) l’illustre clairement. Ainsi, 

l‘art. 31 CDPH demande aux États parties de recueillir des informations appropriées, y compris des 

données statistiques, contribuant à la mise en œuvre de la Convention.129 Les États parties ont, par 

conséquent, l’obligation de saisir des données statistiques. SCHEFER/HESS-KLEIN soulignent que les don-

nées statistiques sur les personnes avec handicap sont essentielles pour la définition des mesures né-

cessaires à l’égalité et leur mise en œuvre efficace130, la statistique étant une base significative afin de 

juger si la Suisse respecte ses obligations et savoir, le cas échéant, où il serait nécessaire de prendre 

des mesures131. Les procédures de collecte et de conservation de données statistiques doivent, en 

vertu de l’art. 31, al. 1 let. a et b, CDPH, respecter les dispositions sur la protection des données, les 

droits de l’homme, les libertés fondamentales ainsi que les principes éthiques qui régissent la collecte 

et l’exploitation des statistiques. Dans la CEDEF, il n’y a pas de disposition similaire. Ce qui vaut pour 

la collecte de données statistiques dans le cadre de l‘art. 31 CDPH s’applique cependant également à 

la Recommandation CEDEF no 9. 

L’accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne132 relatif à la coopération dans 

le domaine statistique133 aborde également le sujet de la discrimination. L’art. 9, intitulé « Non-discri-

mination », contient une interdiction explicite de toute discrimination sur la base de la nationalité. 

Cette interdiction correspond à l’idée de collaboration entre la Suisse et l’Union Européenne mais a, 

en premier lieu, une orientation politique134. 

L‘art. 2 de la Convention no 160 de l’OIT concernant les statistiques du travail oblige ses membres à 

prendre en considération « les normes et les directives les plus récentes établies sous les auspices de 

l'Organisation internationale du Travail ». 

                                                           

127  General Recommendation No. 9, Statistical data concerning the situation of women (Eighth session, 
1989), U.N. Doc. A/44/38 at 73 (1990), reprinted in Compilation of General Comments and General 
Recommendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.6 at 234 (2003). 

128  General Recommendation No. 13, Equal remuneration for work of equal value (Eighth session, 1989), 
U.N. Doc. A/44/38 at 76 (1990), reprinted in Compilation of General Comments and General Recom-
mendations Adopted by Human Rights Treaty Bodies, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.6 at 237 (2003). 

129  Cf. OSF, p. 5, 29. 
130  SCHEFER/HESS-KLEIN, p. 500. 
131  SCHEFER/HESS-KLEIN, p. 503. 
132  Maintenant : Union européenne. 
133  Accord entre la Confédération suisse et la Communauté européenne du 26 octobre 2004 relatif à la 

coopération dans le domaine statistique, entré en vigueur le 1 janvier 2007, RS 0.431.026.81. 
134  MÜLLER/SCHEFER, p. 682 ; PÄRLI, Völker- und verfassungsrechtliche Grundlagen, n. 118. 
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Les obligations statuées dans la CEDEF de prendre des mesures en vue de l’élimination de la discrimi-

nation (salariale) impliquent non seulement une obligation en amont de la saisie de données statis-

tiques, mais également des exigences qualitatives par rapport à ces statistiques (celles-ci doivent elles-

mêmes être libres de discriminations). Si un État utilisait des méthodes discriminatoires lors d’évalua-

tions statistiques, l’on serait face à une atteinte aux « obligations to respect »135.  

L’exigence de statistiques non discriminatoires peut également être déduite du fait que les méthodes 

d‘évaluation du travail doivent être objectives et neutres au regard des sexes. Lors de litiges indivi-

duels, des méthodes d’évaluation du travail sont utilisées pour savoir si, dans le cas concret, une dif-

férence salariale est basée sur des raisons objectives ou si elle est discriminatoire en matière du 

sexe136. Le Tribunal fédéral admet plusieurs méthodes mais exige qu’elles ne soient pas discrimina-

toires elles-mêmes et, en particulier, qu’elles ne soient pas basées sur des facteurs ou stéréotypes 

discriminatoires du point de vue du sexe137. Ceci correspond à la Recommandation CEDEF no 13 qui, 

elle, recommande, en se basant sur le droit à l’égalité de traitement en ce qui concerne l’évaluation 

de la qualité du travail en vertu de l’art. 11, al. 1, let. d, CEDEF, de développer et appliquer des mé-

thodes d’évaluation du travail neutres sous l’angle du genre138. L‘art. 3 de la Convention no 100 de l‘OIT 

exige également une « évaluation objective »139.  

C. Égalité salariale et statistique sous l’aspect du droit de l’UE 

En tant que non-membre de l’UE, la Suisse n’est pas liée juridiquement par sa législation relative à 

l’égalité. La loi sur l’égalité (LEg), cependant, est constituée en grande partie de droit européen repris 

de façon autonome. Dans plusieurs passages, le message LEg renvoie à des directives européennes et 

à la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE)140. Le contexte historique était 

l’adhésion envisagée à l’EEE qui aurait exigé une adaptation de la législation suisse relative à l‘éga-

lité141. En dépit du rejet de l’accord EEE, le Conseil fédéral maintenait le but de rapprocher le droit 

suisse en matière d’égalité du droit européen142. Il en résulte un devoir du moins ponctuel des autorités 

suisses de prendre en compte la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) et 

les développements du droit de l’Union européenne en la matière143. Par conséquent, les dispositions 

du droit européen (art. 157 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne [TFUE] ; art. 23 de 

                                                           

135  Voir supra n. 41 s. 
136  SGK BV-BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Art. 8 Abs. 3, n. 126. 
137  ATF 131 II 393, consid. 6 ; SGK BV-BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Art. 8 Abs. 3, n. 126 avec les réfé-

rences. 
138  Comm. CEDAW-BINDER/LEMPEN, Art. 11 Allgemein, n. 42 ; Comm. CEDAW-LEMPEN/BINDER, Art. 11 Um-

setzung Schweiz, n. 40. 
139  Comm. CEDAW-BINDER/LEMPEN, Art. 11 Allgemein, n. 42. 
140  Message LEg, p. 1163, 1194, 1210 s., 1214, 1233. 
141  La Directive 76/207/CEE sur l’égalité de traitement faisait partie de l’annexe de l’accord EEE.  
142  Message LEg, p. 1163, 1164.  
143  Voir également EPINEY, p. 37 ss. ; Klett, p. 134 ss. 
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la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne [la Charte] ; Directive 2006/54/CE144) doi-

vent être examinées quant à l’obligation des État membres de tenir des statistiques non discrimina-

toires et à la possibilité de reprendre ces obligations dans le droit suisse. 

L‘art. 157, al. 1 et 2, du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE) octroie un droit 

direct145 à l’égalité de rémunération pour un travail égal ou de valeur égale qui est également appli-

cable dans les rapports de travail de droit privé. La définition de la notion de « rémunération » s’inspire 

de la Convention no 100 de l’OIT. Le droit à l’égalité de rémunération est encadré par du droit dérivé, 

la Directive 2006/54/CE et, plus particulièrement, par l’art. 4 de celle-ci. Pour un même travail ou pour 

un travail de valeur égale, la discrimination directe ou indirecte fondée sur le sexe est éliminée de 

l’ensemble des éléments et conditions de rémunération. Selon l’al. 2, en particulier, lorsqu’un système 

de classification professionnelle est utilisé pour la détermination des rémunérations, il doit se baser 

sur des critères communs aux travailleurs masculins et féminins et être établi de manière à exclure les 

discriminations fondées sur le sexe.  

Afin de mieux comprendre la différence de traitement entre les hommes et les femmes en matière de 

travail et d’emploi, il convient, selon le considérant 37 de la Directive 2006/54/CE, de continuer à dé-

velopper et analyser des statistiques comparables ventilées par sexe et de les rendre accessibles aux 

niveaux appropriés. Dans les Directives 2000/43/CE146 et 2000/78/CE147 (chaque fois considérant 15), 

il est statué que la discrimination indirecte doit être établie par tous les moyens, y compris sur la base 

de données statistiques148. Leur mise en œuvre incombe à chaque pays149. 

 

Dans plusieurs documents les autorités compétentes de l‘UE soulignent l’importance des « gender sta-

tistics » et « discrimination statistics »150, le but étant d’établir un cadre pour le contrôle des mesures 

destinées à combattre la discrimination151. Afin de comprendre les causes des discriminations et de 

                                                           

144  Directive 2006/54/CE du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2006 relative à la mise en 
œuvre du principe de l’égalité des chances et de l’égalité de traitement entre hommes et femmes en 
matière d’emploi et de travail, EUR-Lex L 204/23. 

145  Critique sur l’applicabilité directe de l‘art. 157, al. 1 et 2, TFUE par rapport à la valeur égale du travail : 
KREBBER, Comm. Art. 157 AEUV n. 6. L’auteur considère que, au niveau du droit de l’Union, la notion de 
travail de valeur égale n’est pas assez claire, ce qui empêche une application directe.  

146  Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative à la mise en œuvre du principe de l’égalité de 
traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique, EUR-Lex L 180/22. 

147  Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur 
de l’égalité de traitement en matière d’emploi et de travail, EUR-Lex L 303/16. 

148  Cela correspond à la jurisprudence de la CEDH, voir supra n. 94. 
149  ENAR, p. 9. 
150  Dans le Statistical Requirements Compendium de EUROSTAT qui paraît chaque année, des explications 

par rapport au but, aux méthodes, aux bases légales, etc. se trouvent sous les catégories respectives. 
151  EUROSTAT, Statistical Requirements Compendium 2007, p. 62 ; EUROSTAT, Statistical Requirements 

Compendium 2009, p. 61. 
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pouvoir efficacement les combattre, il faut que, dans toutes les statistiques, la possibilité d’intégrer la 

dimension de genre existe. De plus, les données devraient être ventilées par sexe152. 

Le Règlement no 530/1999/CE du Conseil153 oblige les États membres à établir des statistiques sur la 

structure des salaires et des coûts de la main-d’œuvre tous les quatre ans. Ces indications sont desti-

nées à faciliter le calcul des différences salariales entre femmes et hommes. Dans une Recommanda-

tion aux États membres154, la Commission souligne l’importance de la disponibilité et de la compara-

bilité de ces données pour l’amélioration de l’égalité de rémunération dans l’Union. La recommanda-

tion 7 de ce document statue qu’il convient de ventiler les statistiques selon le sexe, le secteur écono-

mique, le temps de travail (temps plein/temps partiel), le contrôle économique (public/privé) ainsi que 

l’âge et de les calculer sur une base annuelle155. Selon la Recommandation no 10 sur la notion de travail 

de même valeur, la valeur du travail devrait être évaluée et comparée sur la base de critères objectifs 

tels que « les exigences éducationnelles, professionnelles et en matière de formation, les compé-

tences, les efforts et les responsabilités, le travail entrepris et la nature des tâches à accomplir »156. 

Pour résumer, l’UE vise à unifier la collecte des données statistiques de la discrimination fondée sur le 

sexe dans les États membres et l’utiliser pour combattre de telles discriminations157. Cependant, l‘ana-

lyse des documents pertinents des autorités de l’UE et des organisations non gouvernementales sou-

tenues par l‘UE n’apporte pas de résultats fondamentaux en vue des questions de recherche de la 

présente étude. Il y a tout de même lieu de constater une concordance sur la sensibilisation pour la 

problématique : les données statistiques sont nécessaires, d’un côté, pour faire valoir un droit indivi-

duel de manière efficace et, de l’autre côté, comme base pour des mesures politiques efficaces.  

D. Standards et directives concernant la statistique et l‘analyse  

Les standards et directives émis par les autorités et les organisations s’occupant, « d‘office ou de par 

leur métier », de relevés statistiques et de leur analyse ont une grande importance dans la pratique. 

Par la suite, la manière et la mesure dans lesquelles ces documents contiennent des passages sur le 

                                                           

152  Commission UE, Une feuille de route pour l’égalité 2006-2010, p. 27 ; EUROSTAT, Statistical Require-
ments Compendium 2007, p. 62 ; Décision no 1578/2007/CE du Parlement européen et du Conseil du 
11 décembre 2007 relative au programme statistique communautaire 2008-2012, EUR-Lex L 344/15, 
notamment art. 3 de la Décision ; EUROSTAT, Statistical Requirements Compendium 2009, p. 63 ; EU-
ROSTAT, Statistical Requirements Compendium 2010, p. 66. 

153  Règlement (CE) no 530/1999 du Conseil du 9 mars 1999 relatif aux statistiques structurelles sur les sa-
laires et le coût de la main-d’œuvre (EUR-Lex 1999/ L 63, p. 6). 

154  Recommandation de la Commission du 7 mars 2014 relative au renforcement du principe de l’égalité 
des rémunérations des femmes et des hommes grâce à la transparence, Bruxelles, C (2014) 1405 final 
(pour la suite : Recommandation Commission égalité des rémunérations).  

155  Recommandation Commission égalité des rémunérations (nbp 154).  
156  Recommandation Commission égalité des rémunérations (nbp 154). 
157  ENAR, p. 9. 
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thème « statistiques non discriminatoires » seront analysées. Il est important d’élucider cette question 

puisque les bases légales au sujet de la statistique font régulièrement référence à de tels standards. 

La Charte de la statistique publique de la Suisse, adoptée par l‘Office fédéral de la statistique (OFS) et 

par la Conférence suisse des offices régionaux de statistique (CORSTAT) ne contient pas de prescrip-

tions par rapport à la statistique non discriminatoire158. Le principe fondamental 16 renvoie de manière 

générale à des standards nationaux et internationaux, des méthodes scientifiques reconnues et des 

règles déontologiques. Le préambule159 se réfère au Code de bonnes pratiques de la statistique euro-

péenne160. Ce Code ainsi que les Principes fondamentaux de la statistique officielle des Nations Unies161 

ont pratiquement le même contenu que la Charte suisse. Les principes d’éthique professionnelle (cf. 

art. 31, al. 1, let. b, CDPH) se trouvent dans la Déclaration d’éthique professionnelle de l’Institut inter-

national de statistique (IIS)162. Ce document exige également le respect des standards et des méthodes 

scientifiques actuels, de l’objectivité et en particulier de la législation. 

Ainsi, les chartes et codes pertinents ne contiennent pas l’obligation explicite de tenir des statistiques 

non discriminatoires. Les organisations concernées cependant publient régulièrement des manuels et 

guides sur la question de la mesure de la discrimination de manière appropriée. Référence est faite à 

l’importance de la perspective de genre dans le cadre de l’intégration de la dimension de genre (« gen-

der mainstreaming »), un sujet à prendre en compte également dans le contexte des relevés statis-

tiques. L’OIT, par exemple, a publié une Liste de bonnes pratiques en matière d’intégration de la di-

mension de genre dans les statistiques du travail163. Eurostat souligne l’importance des « gender sta-

tistics » et « discrimination statistics » dans son Statistical Requirements Compendium qui paraît 

chaque année164.  

On peut donc constater, pour résumer, que tout un ensemble de bases juridiques aussi bien dans le 

droit fédéral que dans le droit international interdit la discrimination salariale entre les femmes et 

les hommes (dimension justiciable) et oblige en outre tous les organes étatiques à prendre les me-

sures nécessaires pour diminuer les inégalités (dimension programmatique). Les autorités (et les 

acteurs privés également) ont besoin de données fiables pour combattre efficacement la discrimi-

nation salariale. L’obligation légale de collecter et analyser de telles données découle, d’une part, 

                                                           

158 Charte OFS.  
159 Cf. Charte OFS, Préambule, p. 3. 
160  Commission européenne, Code de bonnes pratiques de la statistique européenne. 
161  Principes fondamentaux de la statistique officielle, Résolution adoptée par le Conseil économique et 

social des Nations Unies, le 24 juillet 2013, E/RES/2013/21, disponible sous : https://uns-
tats.un.org/unsd/dnss/gp/fundprinciples.aspx (site consulté pour la dernière fois le 19.10.2016). 

162  Disponible sous : https://www.isi-web.org/index.php/news-from-isi/297-declarationprofessio-
nalethics-2010fr (site consulté pour la dernière fois le 19.10.2016). 

163  OIT, Liste de bonnes pratiques en matière d’intégration de la dimension de genre dans les statistiques 
du travail : http://www.ilo.org/global/statistics-and-databases/standards-and-guidelines/guidelines-
adopted-by-international-conferences-of-labour-statisticians/WCMS_087633/lang--fr/index.htm (site 
consulté pour la dernière fois le 19.10.2016). 

164  Voir supra n. 58 s.  
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de la législation relative à l‘égalité et, d’autre part, de l’obligation générale inscrite dans la Constitu-

tion d’évaluer l’efficacité des mesures étatiques. Il importe que la collecte de données statistiques 

ainsi que leur évaluation et analyse se fassent de façon non discriminatoire.  

III. Discrimination statistique 

A. Discrimination statistique – Une problématique du tort dû à une géné-

ralisation 

Les statistiques sont ambivalentes quant aux questions de discrimination. D’un côté, des statistiques 

appropriées livrent la base pour lutter de manière efficace contre la discrimination. De l’autre, l’utili-

sation de données statistiques comprend en même temps un potentiel discriminatoire dans le sens 

d’un tort dû à une généralisation (« Generalisierungsunrecht »). Ce phénomène, également nommé 

« discrimination statistique », sera traité par la suite.  

1. La théorie de la discrimination statistique comme problème juridique  

La théorie de la discrimination statistique est un concept économique reconnu165. Elle part de l’idée 

que, dû à des informations incomplètes sur une personne, un décideur ou une décideuse s’appuie sur 

des présomptions quant aux caractéristiques collectives d’un groupe dont fait (prétendument) partie 

cette personne. Si les caractéristiques de cette personne diffèrent de la moyenne du groupe et qu’elle 

est, en partie, traitée comme si elle avait ces caractéristiques, il pourrait juridiquement s’agir d’une 

discrimination166. Le droit est donc également concerné par cette question, aussi bien d’un point de 

vue pratique que scientifique ou politique.  

En Suisse, le problème de la discrimination statistique a été débattu publiquement pour la première 

fois dans le contexte du calcul des primes par l’assurance responsabilité civile des véhicules à moteur. 

Il avait été découvert que des compagnies d’assurances avaient introduit des différences de prime en 

raison de la nationalité. Le débat a aussi été abordé dans la doctrine167. La discussion actuelle de savoir 

si le « racial profiling » est admissible, touche au même phénomène168. Une décision de la CJUE au 

sujet des primes d’assurance-vie a retenu l‘attention (également) en Suisse ; il est interdit de baser le 

calcul des primes d’assurance sur le critère du sexe169. Cette décision sera approfondie plus loin170.  

                                                           

165  ILIĆ, Outcome Tests, p. 275 ss. 
166  De manière approfondie, voir BRITZ.  
167  WALDMANN, Autoversicherungsprämien. 
168  Pour le tout : GOEL/PERELMAN/SHROFF/SKLANSKY ; ILIĆ, Racial Profiling; PERISCO. 
169  Voir PÄRLI, Verbot geschlechtsspezifischer Prämien bei Versicherungsverträgen, p. 153 ss. 
170  Voir infra n. 72 ss. 
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Tandis que le débat juridique sur la problématique de la discrimination statistique n’en est qu’à ses 

débuts en Suisse, il est, en revanche, très animé aux États-Unis mais aussi au sein de l’UE et dans cer-

tains États membres. Dans le contexte d’une quantité de données disponibles toujours plus élevée 

(« Big Data »), la question gagnera encore en importance171. En Allemagne, l’étude de BRITZ en particu-

lier a eu un écho très positif172.  

Lors d’une discrimination statistique, une personne n’est pas discriminée suite à une préférence spé-

cifique pour un groupe particulier. Mais l’appartenance à un groupe sert comme critère décisif pour 

attribuer les caractéristiques du groupe à cette personne (caractéristiques que les membres du groupe 

présentent typiquement). Selon BRITZ, la discrimination statistique est basée sur l’utilisation de (pré-

tendues) valeurs statistiques empiriques sur la relation entre l’appartenance à un groupe et l’existence 

d’une caractéristique particulière173. BRITZ n’explique pas seulement la discrimination statistique mais 

également le problème de la typisation. Dans le cas d’une typisation, pour simplifier, une caractéris-

tique typisée sert de base à l’évaluation afin d’éviter l’effort d‘un examen exhaustif des faits bien que 

cela serait en principe possible. Lors d’une discrimination statistique, une caractéristique typisée est 

utilisée car il n’est pas possible, au moment de la décision, d’établir les faits (futurs)174.  

La discrimination statistique existe en particulier dans le domaine des assurances : d’une part, dans le 

calcul des primes175, d’autre part, dans la question de savoir sous quelles conditions et dans quelle 

mesure une personne est incluse dans les prestations d’assurance. Ainsi, les compagnies d’assurances 

désavantagent, par exemple, les malades chroniques désirant conclure une assurance à cause de leur 

prédisposition à certaines maladies en estimant haute la probabilité que le risque à assurer se réalise. 

La différenciation actuarielle des risques vise à ne pas charger excessivement d’autres assuré-e-s « non 

malades »176. Lors d’une analyse des facteurs du risque individuel, la condition et le prix pour assurer 

un risque sont déterminés177. D’un côté, ceci a des effets positifs : la collecte de renseignements due à 

la discrimination statistique mène non seulement à une efficacité accrue, mais également à une répar-

tition plus adéquate des coûts effectifs. D’un autre côté, il y a des inconvénients ; de fausses concor-

dances statistiques (« statistische Fehltreffer ») peuvent se produire si des personnes demandant à 

conclure une assurance malgré leur maladie chronique ne font pas partie du groupe de risque auquel 

elles sont attribuées statistiquement ou si des personnes sans maladie chronique font partie du groupe 

de risque mais n’y sont pas attribuées. Ceci démontre que les erreurs vont dans les deux sens et que 

la discrimination statistique ne fonctionne pas unilatéralement. Pourtant, les « vraies » différencia-

tions sont également problématiques. Elles peuvent en particulier mener à une perpétuation de la 

                                                           

171  BURDON/HARPUR, p. 679 ss. 
172  BRITZ. 
173  BRITZ, p. 17. 
174  BRITZ, p. 46 s. Précisons toutefois que la définition économique de la discrimination statistique suppose 

que les valeurs statistiques empiriques soient estimées correctement, voir à ce sujet AIGNER/CLAIN, 
p. 177.  

175  Voir supra n. 67.   
176  À ce sujet, voir également MUMENTHALER, p. 5. 
177  GEISMANN, p. 15 ss. 
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discrimination ou à une stigmatisation178. Il convient encore de relever ici le phénomène de « self-

fulfilling prophecy »179. 

Il faut différencier la discrimination statistique de la discrimination qui repose sur des préjugés et des 

préférences180. Elle se distingue par le fait qu’une supposition fondée sur des valeurs empiriques se 

base sur une corrélation statistique entre une caractéristique liée à la personne (en l’occurrence le 

sexe) et la réalisation d’un risque (survenance de maladies ou frais médicaux, durée de vie, accidents 

provoqués, etc.). Cette supposition mène à des primes différenciées selon le sexe. En se basant, pour 

le calcul de la prime, sur une caractéristique aisément identifiable et statistiquement significative, la 

compagnie d’assurance peut diminuer les coûts de transaction. La discrimination consiste en un tort 

suite à la généralisation causée par le fait qu’une personne (en raison d’une caractéristique exposée à 

la discrimination, en l’occurrence le sexe) est attribuée à une certaine catégorie de risque bien que, 

dans la perspective individuelle, il n’ait pas été avéré pour autant que cette personne provoque des 

frais médicaux plus élevés ou plus d’accidents. Le tort dû à une généralisation est un phénomène per-

sistant, propre à toute typisation, notamment dans la législation et l’application du droit. Les lois sont 

des normes générales et abstraites qui ne sont pas nécessairement adaptées aux cas particuliers181. 

Dans l’application du droit, particulièrement dans le domaine des impôts et des assurances sociales, 

des décisions individuelles sont prises sur la base de directives administratives qui facilitent, à l’aide 

de généralisations, les procédures administratives182. Les généralisations se font, ici également, pour 

des raisons d‘efficacité. Toutefois, malgré les points communs avec le tort dû à une généralisation dans 

le cadre de la législation et dans l’administration, il convient de ne pas perdre de vue que la discrimi-

nation statistique par les compagnies d’assurance se distingue par son caractère prospectif183. Au mo-

ment de la conclusion du contrat, ni la réalisation d’un risque ni le moment de sa réalisation ne sont 

certains.  

2. Importance dans la pratique : les décisions CJUE « Test-Achats » et « Lindorfer »184  

La discrimination statistique dans le domaine des assurances a également fait l’objet de la décision de 

la CJUE C-236/09 (« Test-Achats »)185. Le cas portait sur la validité de l‘art. 5, al. 2, de la Directive 

2004/113/CE du Conseil du 13 décembre 2004 mettant en œuvre le principe de l’égalité de traitement 

entre les femmes et les hommes dans l’accès à des biens et services ainsi qu’à leur fourniture186. Selon 

                                                           

178 Pour le tout, voir PÄRLI/NAGUIB, Schutz vor Benachteiligung aufgrund chronischer Krankheit, p. 86 ss.  
179  Pour le tout, voir COATE/LOURY. 
180  BRITZ, p. 15 ss.  
181  BRITZ, p. 97 ss.  
182  BRITZ, p. 43. 
183  BRITZ, p. 37 ss.  
184  De manière approfondie, voir PÄRLI, Verbot geschlechtsspezifischer Prämien bei Versicherungsverträ-

gen, p. 163 ss. 
185  CJUE, aff. C-236/09 du 01.03.2011, Test-Achats. 
186  EUR-Lex L 373/37. La Directive 2004/113/EG s’appuie sur l‘art. 19 du Traité sur le fonctionnement de 

l'Union européenne TFUE (avant le Traité de Lisbonne : art. 13 du Traité instituant la Communauté eu-
ropéenne TCE), selon lequel le Conseil, après approbation du Parlement européen, peut prendre les 
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cette disposition, les États membres peuvent, par dérogation à l’interdiction stricte de l’inégalité de 

traitement entre femmes et hommes, autoriser des différences de primes dans le droit national en 

matière d’assurances et de services financiers connexes, s’ils assurent que les données actuarielles et 

statistiques sur lesquelles les calculs se basent sont fiables, régulièrement mises à jour et accessibles 

au public. La Cour a examiné la validité de l‘art. 5, al. 2 de la Directive 2004/113/CE à la lumière de 

l’égalité de traitement entre les sexes garantie à plusieurs endroits bien placés dans le droit primaire. 

La CJUE a dû aborder l’objection, entre autres, qu’éventuellement les situations des assurés de sexe 

féminin et de sexe masculin n’étaient pas comparables, étant donné que du point de vue actuariel, 

lors du classement dans des catégories de risques sur la base des statistiques, ces situations sont sus-

ceptibles d’être différentes chez les femmes et les hommes. La CJUE est cependant arrivée à la conclu-

sion que la Directive 2004/113/CE est fondée sur la prémisse selon laquelle les femmes et les hommes 

doivent être traités de manière égale et que « les situations respectives des femmes et des hommes à 

l’égard des primes et des prestations d’assurances contractées par eux sont comparables »187. Pour la 

CJUE, il s’agissait, par conséquent, d’examiner si l’inégalité de traitement de situations comparables 

autorisée par l’art. 5, al. 2, de la Directive 2004/113/CE était admissible au regard du principe de l’éga-

lité de traitement.  

L‘art. 23, al. 1, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne exige, quant à elle sous 

l’intitulé « Égalité entre hommes et femmes », que l’égalité entre les hommes et les femmes soit as-

surée dans tous les domaines y compris en matière d’emploi, de travail et de rémunération. Sur la base 

de cette disposition en relation avec d’autres normes sur l‘égalité dans le TUE et le TFUE, la Cour a 

invalidé l’art. 5, al. 2, de la Directive 2004/113/CE. Ainsi, la discrimination statistique a été clairement 

limitée : des primes d’assurance différentes pour femmes et hommes ne sont ainsi plus admises même 

si les modèles statistiques justifient de telles différences. Selon les conclusions de l’avocat général qui 

n’ont pas été contredites par la Cour, il n’est pas nécessaire que le législateur de l’Union concrétise de 

quelque manière que ce soit le contenu de l’interdiction de toute discrimination fondée sur le sexe, le 

principe étant un « droit fondamental et principe constitutionnel de l’Union européenne »188.  

Depuis l‘affaire « Test-Achats », les discriminations lors du calcul de primes d’assurances spécifiques 

au sexe, suite à l’attribution statistique des sexes à des catégories de risque, ne sont plus admises au 

sein de l’Union européenne, même si une tarification différenciée serait justifiée du point de vue sta-

tistique. 

  

L’affaire suivante a mené à une décision similaire189 : la CJUE devait juger une disposition finlandaise 

selon laquelle les femmes recevaient une prestation d’invalidité plus élevée que celle des hommes du 

                                                           

mesures nécessaires en vue de combattre toute discrimination fondée sur le sexe, entre autres. Le 
Conseil a fait usage de cette compétence en adoptant les directives contre la discrimination 
2000/78/CE et 2000/43/CE. L’adoption de la D 2004/113/CE était un autre jalon dans la lutte contre la 
discrimination.  

187  CJUE, aff. C-236/09 du 01.03.2011, Test-Achats, n. 30.  
188  Conclusions aff. C-236/09 (nbp 185), n. 38.    
189  CJUE, aff. C-318/13 (X) du 03.09.2014. 
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même âge. Cette différence avait été justifiée par l’espérance de vie plus élevée des femmes (statisti-

quement prouvée) qui devait être utilisée comme facteur actuariel lors d’une réparation versée en une 

fois. La CJUE a réfuté cet argument : le calcul de cette indemnité ne saurait s’effectuer sur la base d’une 

généralisation relative à l’espérance de vie moyenne des hommes et des femmes, en particulier à 

cause de l’absence de certitude qu’une assurée ait toujours une espérance de vie supérieure à celle 

d’un assuré du même âge placé dans une situation comparable. La CJUE a conclu à une discrimination 

illicite fondée sur le sexe. 

Dans la décision de la CJUE « Lindorfer »190, il s’agissait de voir s’il était admissible de justifier une iné-

galité de traitement fondée sur le sexe par des considérations actuarielles. En 1996, Madame Lindorfer 

est entrée au service de l‘Union européenne. Elle a contesté le calcul du forfait de rachat des droits à 

la pension d’ancienneté acquis en Autriche en faveur du régime de pensions communautaire. Le tribu-

nal de première instance a rejeté sa réclamation avec l’argument suivant : il est évident que le sexe et 

l’âge font partie des éléments dont il faut tenir compte pour déterminer la valeur actuelle des annuités 

bonifiées. Il est un fait acquis que, statistiquement, les femmes ont une durée de vie plus longue que 

les hommes et que la probabilité de décéder avant l’âge de la retraite est plus élevée pour une per-

sonne qui entre au service de la Communauté en étant jeune que pour une personne qui y entre à un 

âge proche de la retraite191. 

La CJUE n’a pas suivi la première instance et a conclu à une discrimination fondée sur le sexe. Les 

conclusions de l’avocat général sont particulièrement révélatrices : de nombreuses femmes ne vivent 

pas aussi longtemps que l’homme moyen et de nombreux hommes survivent à la femme moyenne. Il 

est interdit de recourir à des caractéristiques extrapolées de la catégorie vers l’individu, au lieu d’utili-

ser les caractéristiques qui distinguent authentiquement l’individu d’autres individus et qui peuvent 

justifier une différence de traitement. Une situation dans laquelle les statistiques montrent des diffé-

rences dans l’espérance de vie moyenne de différents groupes ethniques est imaginable ; si ces diffé-

rences étaient prises en compte dans le cadre du régime de pensions communautaire, cela serait, de 

même, totalement inacceptable192. 

Ces jugements et, en particulier, la dernière conclusion de l’avocat général montrent que certaines 

inégalités de traitement peuvent parfaitement correspondre à des faits économiques ou actuariels. 

L’ordre juridique, cependant, soutient que ces faits ne sont pas admis pour une justification juridique 

de l’inégalité de traitement. Il convient néanmoins de rappeler que ni l‘affaire « Test-Achats » ni l‘af-

faire « Lindorfer » ont un effet contraignant pour la Suisse en tant que non-membre de l’UE193.  

                                                           

190  CJUE, aff. C-227/04 du 11.09.2007, Lindorfer. 
191  Arrêt du Tribunal (T) T-204/01 du 18 mars 2004, Lindorfer, n. 83. 
192  Conclusions de l’avocat général Jacobs du 27 octobre 2005 dans l’aff. 227/04, n. 58 ss. 
193  PÄRLI, Verbot geschlechtsspezifischer Prämien bei Versicherungsverträgen, p. 159. 
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3. La référence à l‘ESS dans le cadre de l’assurance-invalidité : une discrimination statistique ?  

Le concept de la discrimination statistique comme exprimé dans les deux décisions de la CJUE « Test-

Achats » et « Lindorfer » n’a pas été jusqu’ici assimilé en Suisse ni par la pratique juridique ni par la 

doctrine. Dans l‘ATF 142 V 178 pourtant, le Tribunal fédéral a dû se confronter au reproche de la re-

courante selon lequel l’utilisation de l’ESS pour le calcul du revenu d’une personne invalide lors de la 

détermination du taux d’invalidité conduirait à une « discrimination par la statistique »194. En se réfé-

rant explicitement à la décision de la CJUE « Test-Achats », la recourante faisait valoir un problème 

d’égalité si en se basant sur des statistiques, les particularités du cas d'espèce seraient négligées. Con-

crètement, l’assurance-invalidité partait d’une capacité de travail de 75 pour cent sur la base d’une 

évaluation médicale195. En l’absence d’une activité lucrative concrète et adaptée à l’état de santé de 

la personne, l’autorité se basait sur les données salariales résultant des statistiques de l‘ESS pour dé-

terminer son revenu d’invalide. Selon la recourante, il était erroné de procéder ainsi ; dans son cas il 

aurait été nécessaire d’évaluer concrètement les possibilités d‘emploi. Il était discriminatoire d‘exiger 

qu’elle obtienne un salaire déterminé selon des statistiques qu’elle ne pouvait pas atteindre dû à son 

profil professionnel196.  

L’Office fédéral des assurances sociales (OFAS) a également pris position dans la procédure devant le 

Tribunal fédéral. Il était peu logique, selon l‘OFAS, que des relevés statistiques qui reflétaient simple-

ment la réalité ne soient pas appliqués197. Pour le Tribunal fédéral, il n’y avait pas lieu non plus de 

renoncer aux données statistiques de l’ESS pour déterminer le revenu d’invalide dans le cas concret. 

Toute application de valeurs statistiques revenait forcément à une abstraction ignorant des faits con-

crets du cas d’espèce198. Sur la base de ces arguments (et d’autres arguments non pertinents pour la 

présente étude), le recours a été rejeté.  

L’affirmation que les statistiques reflètent la réalité est donc (s’il y a lieu) « seulement » statistique-

ment vrai. On ne peut généralement pas répondre par oui ou par non à la question de savoir si l’exa-

men d’un droit (ou d’un refus d’une obligation) dans un cas concret est ou peut être basé sur des 

valeurs statistiques. Tandis que dans le cas AI présenté ci-dessus le Tribunal fédéral refuse de s’écarter 

des valeurs statistiques, un autre arrêt du Tribunal fédéral évoqué en début de la présente étude199 

statue que selon les circonstances du cas concret il faut, pour le calcul de la perte de gain dans un cas 

de responsabilité civile, s’écarter de l’hypothèse statistiquement correcte soutenant qu’en moyenne 

les femmes réduisent leur taux d’activité à partir de trente ans200. Ces différentes approches dans une 

procédure AI et dans une procédure de responsabilité civile s’expliquent par les différents systèmes 

de compensation du dommage (« Schadensausgleichssystematik ») dans ces deux domaines. Le droit 

de la responsabilité civile vise à réparer le dommage effectivement subi. Dans le cas d’espèce, à cause 

du grave handicap, il n’était justement pas possible d’envisager une réduction du taux d’activité et la 

                                                           

194  ATF 142 V 178, consid. 2.5.4. 
195  ATF 142 V 178, consid. 2.5.5. 
196  ATF 142 V 178, consid. 2.5.6 
197  ATF 142 V 178, consid. 2.5.5. 
198  ATF 142 V 178, consid. 2.5.7. 
199  Voir supra n. 10. 
200  Voir en détail supra n. 8-11. 
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création d’une famille. La prise en compte de l’hypothèse « réduction du taux d’activité à partir de 

trente ans », statistiquement correcte en ce qui concerne la cohorte des femmes, n’était dès lors pas 

indiquée pour le calcul du dommage. De plus, il est évident que dans le cas concret, pour le calcul de 

la perte de gain future, référence est faite à la diminution escomptée des écarts entre les salaires des 

femmes et des hommes. Il en va différemment pour l’assurance-invalidité qui assure la perte de gain 

liée à la santé. La valeur de référence est le revenu au moment de la survenance de l’invalidité ; dans 

la logique de cette assurance, il n’y a pas lieu de prendre en compte la diminution escomptée des 

écarts entre les salaires des femmes et des hommes. Tant pour le droit de la responsabilité privée que 

pour le droit de l’assurance-invalidité, l’on peut cependant se demander si, du point de vue du droit 

de l’égalité entre femmes et hommes, la prise en compte de salaires inégaux entre les sexes pour 

constater une invalidité ou calculer le dommage n’est pas inadmissible en soi.  

B. Conclusions en vue d’une statistique et d’une analyse non discriminatoires 

Le modèle de la discrimination statistique est utilisé pour expliquer les écarts salariaux discrimina-

toires. Selon une analyse de l’Union syndicale suisse (USS), la différence salariale discriminatoire serait 

inférieure de 24 pour cent si les femmes mariées n’étaient pas discriminées en raison de leur état 

civil201. Les auteur-e-s ajoutent que les différences salariales entre les femmes et les hommes en début 

de carrière202 pourraient également s’expliquer par la discrimination statistique car les jeunes femmes 

reçoivent parfois un salaire moindre à cause d’une maternité probable203. Ainsi, pour les questions de 

salaires, les décideurs et décideuses se fonderaient en partie aussi sur des suppositions basées sur des 

valeurs statistiques empiriques ; étant donné que les femmes présentent une plus grande probabilité 

de se retirer de leur activité professionnelle pour se consacrer à l’éducation des enfants, elles doivent 

éventuellement accepter un salaire moindre. Si et dans la mesure où les affirmations de l’étude de 

l’USS sont justes204, il s’agit d’un exemple qui montre comment de soi-disant facteurs explicatifs 

d’écarts salariaux se basent sur des stéréotypes et dès lors sur des motifs discriminatoires.  

L’étude sur mandat de l’Union patronale suisse (UPS)205, déjà évoquée plus haut, traite également du 

phénomène de la discrimination statistique. Quand les employeurs ne connaissent pas toutes les ca-

ractéristiques pertinentes de leurs employé-e-s au moment de fixer les salaires ils peuvent avoir re-

cours à des moyennes et des valeurs empiriques qu’ils mettent en lien avec des personnes du même 

groupe. Dans un tel cas, une discrimination statistique pourrait se produire. Toutefois, comme les em-

ployeurs arrivent avec le temps à évaluer de mieux en mieux les vraies capacités de leurs employé-e-s 

(processus d‘apprentissage), les écarts salariaux entre femmes et hommes diminueraient ou disparaî-

traient au cours de leur rapports de travail206.  

                                                           

201  WERDER/GALLUSER/LAMPART, p. 17. 
202  Pour le tout, voir BERTSCHY et al., p. 282 avec les références. 
203  WERDER/GALLUSER/LAMPART, p. 17. 
204  Dans le cadre de la présente étude juridique, il n’est pas possible de juger si elles sont justes ou non.  
205  Voir supra n. 16. 
206  B,S,S./Université de Berne, p. 21. 
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Les arguments souvent entendus dans le débat scientifique et surtout politique, selon lesquels les dif-

férences salariales entre femmes et hommes tiendraient avant tout aux différences dans le capital 

humain et seraient donc explicables, sont à soumettre à un examen critique à la lumière des conclu-

sions du concept juridique sur la discrimination statistique. Statistiquement, il se peut que les femmes 

aient d’autres projets de carrière que les hommes, une préférence pour une activité dans une branche 

à moindre création de valeur ou choisissent plutôt des branches ou des employeurs qui proposent de 

la flexibilité dans le temps de travail. Or, ces caractéristiques ne s’appliquent pas au cas individuel mais 

seulement au groupe des femmes sur le plan statistique. Cette attribution statistique implique le risque 

que, dans le cas concret, les employeurs évaluent les candidates lors de décisions d’embauche ou les 

collaboratrices lors de décisions de promotion différemment des hommes et ceci en raison d’attentes 

attribuées207. Dans un tel cas, l’on se trouverait face à une discrimination statistique.  

Il est bien possible que la supposition que les femmes soient moins orientées vers une carrière et aient 

par la suite des attentes salariales moins élevées soit erronée. Selon un sondage de la société de conseil 

« Bain & Company » auprès de 1 000 hommes et femmes de différents groupes d’âge et niveaux hié-

rarchiques aux États-Unis208, en début de carrière pas moins de 43 pour cent des femmes questionnées 

(contre 34 pour cent des hommes) ont l’intention d’accéder au plus haut niveau du management. Mais 

le sondage démontre également qu’après 5 ans de vie professionnelle, elles ne sont plus que 16 pour 

cent avec l’ambition de progresser à une fonction de cadre supérieur tandis que la part des hommes 

avec la même ambition reste stable à 34 pour cent. Selon les estimations de l’étude, ce ne sont préci-

sément pas le mariage ou la famille qui freinent les femmes dans leur volonté de progresser. Les fac-

teurs décisifs sont plutôt le stéréotype dominant de l’employé disponible en permanence, un manque 

de soutien par le supérieur direct ainsi que le peu de modèles féminins parmi les cadres dirigeants209. 

Il convient de préciser qu’en raison de failles méthodologiques, cette étude ne satisfait pas entière-

ment aux critères scientifiques et que des hypothèses alternatives sont également possibles. 

La question de savoir si et dans quelle mesure les employeurs prennent, dans des cas concrets, effec-

tivement des décisions discriminatoires sur la base de caractéristiques attribuées au sexe (stéréotypes) 

ne peut pas être répondue à l’aide d’analyses statistiques. L’identification de caractéristiques du capi-

tal humain comme part explicable des différences salariales entre femmes et hommes implique, du 

moins, le risque de renforcer encore les stéréotypes sur les rôles attribués à chacun des sexes et ainsi 

de contribuer éventuellement à ce qu’un employeur prenne une décision discriminatoire dans un cas 

précis210.  

Compte tenu de ce qui précède sur la discrimination statistique, il est possible de tirer deux conclu-

sions. Premièrement, les décisions prises sur la base de valeurs statistiques empiriques peuvent per-

pétuer les stéréotypes et sont dès lors problématiques du point de vue juridique. Il en va de même 

                                                           

207  WERDER/GALLUSER/LAMPART, p. 17.   
208  Bain & Company. 
209  Voir également l’article de Nicole Rütti « Unerklärter Lohnunterschied – Warum Frauen weniger ver-

dienen als Männer » paru dans la NZZ du 21 août 2015. 
210  Le fait que la répartition en facteurs « explicables » et facteurs « inexplicables » concernant les diffé-

rences salariales renforce effectivement un tel processus hypothétique de stéréotypisation est contro-
versé. 
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pour les facteurs explicatifs qui se basent sur des valeurs statistiques empiriques. Deuxièmement, 

l’approche de droit comparé à la jurisprudence de la CJUE montre que des différences, pourtant 

justifiées statistiquement ou actuariellement, peuvent tout à fait être inadmissibles du point de vue 

juridique. Ainsi, le droit limite de façon normative les justifications statistiques qui peuvent certes 

refléter des faits réels mais qui ne sont pas ou ne devraient pas être acceptées ainsi.  

IV. Exkursus : statistique (et analyse) comme base(s) pour des mesures contre 

la discrimination  

Avoir à disposition des statistiques appropriées est une base importante pour combattre efficacement 

la discrimination211. Mais quelles sont les données à relever, à quoi faut-il prendre garde et comment 

faut-il les analyser ? Les débats scientifiques et politiques sur le « measuring discrimination » et 

l’« equality data » vont bien au-delà de la question des salaires. Il convient d’examiner la possibilité 

ainsi que la mesure dans laquelle des enseignements utiles pour la problématique de la présente étude 

peuvent être tirés de l’analyse systématique de ce discours. 

Le terme « equality data »212 fait référence aux données collectées ou autorisées à l’être, à la manière 

de les saisir, à la définition des catégories pertinentes ainsi qu’aux conditions du cadre juridique exis-

tant. En premier lieu, il s’agit de données relatives à l’ethnicité et à la race (dans les publications du 

Conseil de l’Europe, l’on parle également d’« ethnic data » à la place d’« equality data »213) et de don-

nées relatives à la situation de personnes handicapées à plus petite échelle. La collecte de données 

relatives au sexe est considérée comme non problématique214. 

Former et définir des catégories est considéré comme le plus grand défi concernant l’« equality 

data »215. En particulier, les questions de savoir quelles sont les « races » et comment les définir illus-

trent la problématique. La catégorisation de l’origine ethnique précisément suscite des réticences, rai-

son pour laquelle beaucoup sont sceptiques envers la collecte de données relatives à l‘égalité216. Des 

organisations non gouvernementales en particulier attirent l’attention sur le risque d’abus lié à ces 

données217. Le renforcement des stéréotypes par le biais de la catégorisation est particulièrement 

craint218. Ceci est à éviter absolument ; dans le contexte des stéréotypes et du genre, l’on parle égale-

ment de « gender bias »219. 

                                                           

211  Voir supra n. 46 ss. 
212  ENAR, p. 5, 33 ; OSF, p. 4 s. 
213  OSF, p. 12. 
214  OSF, p. 11, 27 ; MEURS, p. 92. 
215  ENAR, p. 6. 
216  ENAR, p. 3 ; OSF, p. 11 s. ; MEURS, p. 92. 
217  ENAR, p. 23. 
218  OSF, p. 7. 
219  UNECE/World Bank Institute, p. 4, 7 ; United Nations, Statistics on Violence against Women, n. 213, 

334, 336 ; cf. MEURS, p. 95. 
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A première vue, ce débat n’a que peu d’importance pour la présente étude. La catégorie du sexe n’est 

pas problématique selon les différents « reports »220. Le sexe peut être établi objectivement (le débat 

sur l’intersexualité pouvant rester ouvert ici). Cependant, les problèmes liés à la définition et à la des-

cription de catégories peuvent éventuellement nous fournir des enseignements. L’étude ne porte pas 

sur les catégories d‘hommes et de femmes, mais bien sur la description et définition ou opérationna-

lisation des facteurs. Là aussi, il s’agit d’éviter les stéréotypes.  

Dans sa jurisprudence, le Tribunal fédéral exige également que la justification (au niveau individuel) 

des écarts salariaux entre les femmes et les hommes en particulier ne soit pas basée sur des stéréo-

types221. Différentes méthodes sont admises pour évaluer l’équivalence d’un travail, à condition 

qu’elles ne soient pas discriminatoires et ne se basent pas sur des facteurs discriminatoires du point 

de vue du sexe222. Ainsi, il n’est pas admis de moins bien évaluer les aptitudes dans les soins et les 

compétences sociales ou de surévaluer l’effort physique223. WALDMANN souligne également que de tels 

éléments ne doivent pas être utilisés pour justifier une réglementation sexospécifique à l’aide de con-

ceptions traditionnelles des rôles224. Le travail à temps partiel par exemple n’est dès lors pas un motif 

justificatif pour un salaire plus bas par rapport à un travail à plein temps225. 

Selon la CEDH, les références aux traditions, aux présupposés d'ordre général et aux attitudes sociales 

majoritaires ne suffisent pas à justifier une différence de traitement fondée sur le sexe226. Dans l‘arrêt 

« di Trizio contre la Suisse », la Cour devait juger si l’application de la méthode dite « mixte » pour le 

calcul du taux d’invalidité était discriminatoire ou pas. Le calcul du taux d’invalidité de la recourante a 

d’abord été effectué en comparant le revenu de valide avec celui d’invalide ; par contre, après la nais-

sance de ses jumeaux, la méthode mixte a été appliquée ce qui eut comme effet que la rente d’invali-

dité de la recourante fut annulée après la naissance. Elle faisait valoir, entre autres, qu’elle était discri-

minée en raison de son sexe puisque la naissance d’un enfant menait à l’application de la méthode 

mixte. L’application de cette méthode constituait une discrimination indirecte car son application con-

cernait principalement des femmes. Le Tribunal fédéral estimait que, avec une probabilité prépondé-

rante, les femmes, en règle générale à la suite de la naissance d’un enfant, cessaient d’exercer à plein 

temps leur activité professionnelle. Pourtant, déjà dans l’arrêt « Schuler-Zgraggen », la Cour avait dé-

cidé qu’il était inadmissible de qualifier, en se fondant sur l’expérience générale de la vie, une mère 

                                                           

220  OSF, p. 11, 27 ; MEURS, p. 92. 
221  Voir également supra n. 54. 
222  SGK BV-BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Art. 8 Abs. 3, n. 126 ; Comm. CEDAW-LEMPEN/BINDER, Art. 11 

Umsetzung Schweiz, n. 43. 
223  ATF 124 II 409, consid. 9d ; 131 II 394, consid. 6. 
224  BSK BV-WALDMANN, Art. 8 n. 100, avec référence à la jurisprudence du Tribunal fédéral dans  

ATF 116 V 198, consid. II. 2a cc) ; 140 I 305, consid. 4. 
225  ATF 124 II 436, consid. 8d aa) ; 125 II 530, consid. 4 ; TF 2A.253/2001 du 08.10.2002, consid. 4.8 ; voir 

infra n. 153 ss. 
226  CEDH, arrêt du 02.02.2016, no 7186/09, di Trizio c. la Suisse, ch. 82 ; pour le tout, voir PÄRLI, Invali-

ditätsbemessung. 
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suite à la naissance de son enfant comme personne sans activité lucrative227. Dans le cas présent, l’of-

fice AI s’était fondé sur les indications de la requérante selon lesquelles, après la naissance de ses 

enfants, elle continuerait d’exercer une activité rémunérée à 50 pour cent. La Cour a cependant con-

sidéré l’application de la méthode mixte comme une discrimination indirecte parce qu’elle était appli-

quée dans la grande majorité des cas aux femmes, et a condamné la Suisse228. Par cet arrêt, la CEDH a 

également renforcé sa jurisprudence de 2006 selon laquelle la preuve d’une discrimination indirecte 

au moyen de la statistique officielle est admissible229. 

En résumé, le constat est le suivant : il faut éviter, lors de la collecte et de l’analyse de données sur 

l’égalité des sexes, qu’un « biais » ne se produise. Cela signifie notamment que la définition même 

des catégories à saisir ne doit pas se fonder sur des stéréotypes. 

V. Résultats intermédiaires   

Avant d’apprécier dans le prochain chapitre les conclusions de l‘étude FELFE/TRAGESER/ITEN du point de 

vue juridique, nous résumons ici nos conclusions intermédiaires. 

Selon l‘analyse, au stade actuel, la part inexplicable de l’écart salarial, comme le montre la statistique 

nationale des salaires, constitue une présomption de discrimination salariale. Plus les variables sont 

intégrées dans l’analyse, plus la part de différence salariale inexpliquée a tendance à diminuer (mais 

pas nécessairement). Dans l’optique de la législation en matière d’égalité, le pourcentage exact de la 

discrimination salariale (supposée) dans les entreprises n’a pas d’importance primordiale230. Le fait 

que la discrimination salariale existe effectivement dans les entreprises a déjà été démontré par les 

résultats de l’évaluation de la loi sur l’égalité231 et de l’étude du Centre suisse de compétence pour les 

droits humains (CSDH)232. Du seul fait de disposer de chiffres encore plus précis sur la part inexplicable 

des différences salariales, ne peuvent être déduites ni les causes de ces inégalités ni les mesures effi-

caces en vue de les éliminer de chaque entreprise et du cas concret. Pour parvenir à cette fin, des 

analyses qualitatives sur l’efficacité des sanctions de la loi sur l’égalité sont indispensables. Le rapport 

du Conseil fédéral sur le droit à la protection contre la discrimination mentionne qu’une analyse ap-

profondie des cas de discrimination en vertu de la LEg est nécessaire. En conséquence, le BFEG a donné 

un mandat pour une analyse de la pratique des tribunaux et des autorités de conciliation cantonaux 

entre 2004 et 2015 en ce qui concerne la loi sur l’égalité entre femmes et hommes233.  

                                                           

227  CEDH, arrêt du 24.06.1993, no 14518/89, Schuler-Zgraggen. 
228  Le Conseil fédéral a demandé le renvoi devant la Grande Chambre de la Cour. Cela a été refusé en juil-

let 2016, ainsi le jugement est entré en force. En décembre 2016, le Tribunal fédéral a accepté la de-
mande de révision de la requérante, TF 9F_8/2016 du 20.12.2016.  

229  CEDH, arrêt du 20.06.2006, no 17209/02, Zarb Adami c. Malte, ch. 76.  
230  Il convient de noter que de toute façon, la statistique nationale a une perspective plus large et fait abs-

traction de l’entreprise individuelle.  
231  STUTZ/SCHÄR MOSER/FREIVOGEL; Rapport efficacité LEg, p. 3170 ss. 
232  CSDH, p. 14.  
233  Voir LEMPEN/VOLODER. 
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La présentation des bases juridiques de l‘ESS234 et du mandat global aux autorités de pourvoir à l’éga-

lité235 a démontré que la controverse sur l’étendue des parts explicables et inexplicables de la diffé-

rence salariale entre femmes et hommes n’est pas le point unique décisif236. Déjà, selon le modèle 

d’analyse actuel, certains aspects expliquant l’écart salarial sont l’expression d’une éventuelle discri-

mination entre les femmes et les hommes.  

Du point de vue juridique, il n’existe pas seulement une obligation de protection juridique contre la 

discrimination salariale dans un cas concret. L’objectif de l’égalité de rémunération exige également 

des mesures contre les inégalités structurelles ainsi que l’élimination des conceptions stéréotypées sur 

les femmes et les hommes. La désignation de (certains) facteurs comme cause explicable de l’inégalité 

salariale peut contribuer à maintenir ou renforcer de tels stéréotypes ou peut provoquer une discrimi-

nation statistique. Afin d’éviter cela, une rectification est nécessaire afin qu’à partir de parts expli-

cables de l’écart salarial, on ne doive justement pas conclure à l’acceptation de ces inégalités salariales, 

les facteurs expliquant cette inégalité pouvant également être discriminatoires.  

Il découle des exigences légales, par rapport à la collecte et l’analyse statistique des écarts salariaux 

entre femmes et hommes, l’obligation de créer au moyen de relevés statistiques non discriminatoires 

la base pour des mesures politiques en vue de la réalisation de l’égalité juridique et salariale entre les 

femmes et les hommes. À cet effet, une image aussi précise que possible de la réalité est essentielle. 

Ainsi, si les résultats des travaux scientifiques indiquent que les écarts salariaux peuvent être plus clai-

rement expliqués par des variables plus précises, il faut alors procéder en ce sens.  

La réalisation de cet objectif s’avère cependant complexe. En intégrant une variable explicative sup-

plémentaire dans le modèle salarial statistique, cela ne peut, en principe, ni conduire à une modifica-

tion de la part inexpliquée de la différence des salaires bruts ni à sa diminution ou à son agrandisse-

ment. La question de savoir si et comment une variable supplémentaire influence la proportion inex-

pliquée dépend de la dotation moyenne des femmes, d’une part, et de celle des hommes, de l’autre, 

par rapport à la nouvelle variable ou caractéristique. Afin qu’une nouvelle variable puisse réellement 

influer sur la part inexpliquée, elle doit déjà agir sur le salaire. De plus, une différence systématique 

liée au sexe entre le groupe des femmes et celui des hommes quant à la nouvelle variable doit être 

identifiée.  

Dans l’optique de la législation en matière de discrimination, se retrouvent des arguments contre une 

modification de la statistique et du modèle d’analyse existants. En effet, le modèle actuel contient des 

risques de discrimination (traités de manière approfondie dans la prochaine partie). Pour combattre 

de façon adéquate l’inégalité salariale entre les sexes, des valeurs statistiques comparables sur une 

plus longue période sont requises. C’est seulement ainsi que seront identifiés des changements posi-

tifs, une stagnation ou une détérioration de l’égalité de rémunération. Toutefois, ce but peut égale-

ment être atteint à l’aide d’une rétropolation des données antérieures. Le point important est qu’un 

éventuel potentiel de discrimination des variables utilisées dans le modèle d’analyse soit identifié. Si 

de telles variables continuent d’être utilisées pour des raisons de continuité, compte tenu d‘autres 

                                                           

234  Voir supra n. 46 ss.  
235  Voir supra n. 29 ss.  
236  Voir également n. 18 s., n. 87. 
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inconvénients possibles en cas de renonciation, le potentiel de discrimination peut et doit être pris en 

compte lors de l’interprétation des résultats.  

VI. Appréciation juridique des facteurs explicatifs du modèle d’analyse de la 

statistique nationale  

A. Réflexions préliminaires et méthodologie 

1. Réflexions préliminaires 

Dans la présente étude, l’importance de distinguer entre discrimination salariale au niveau individuel, 

au niveau d’une entreprise et au niveau de la statistique nationale resp. du modèle d’analyse nationale, 

a été soulignée déjà à plusieurs reprises237. En ce qui concerne la discrimination salariale au niveau 

individuel, il convient de rappeler ici rapidement les éléments fondamentaux du droit à l’égalité sala-

riale.  

Il est possible de faire valoir un droit à l’égalité salariale lorsqu’une personne d’un sexe obtient une 

rémunération plus basse qu’une personne du sexe opposé pour un travail égal ou de valeur égale238. 

L’interdiction de la discrimination salariale statuée à l’art. 3 LEg est formulée de manière neutre sous 

l’angle du genre. Dans la pratique cependant, ce sont généralement les femmes qui sont moins bien 

rémunérées que les hommes pour un travail égal ou de valeur égale239. La discrimination salariale peut 

également résulter de la classification générale de certaines fonctions. C’est le cas lorsque des profes-

sions typiquement féminines sont moins bien rémunérées que des professions typiquement mascu-

lines malgré des exigences comparables240. La question de savoir si un travail est de valeur égale né-

cessite une évaluation dont les critères courants sont les exigences professionnelles, la responsabilité 

et la performance. Si des différences sont alors découvertes, l’activité salariée n’est pas de valeur égale 

et il n’y a pas violation du principe de l’égalité de salaire. Dans la pratique, des expertises en matière 

de science du travail pour évaluer l’équivalence d’une activité sont demandées. Le Tribunal fédéral 

reconnaît, d’un côté, l’évaluation analytique du travail et, de l’autre, l’analyse statistique des salaires 

(analyse de régression)241. Sont interdites non seulement la discrimination salariale directe mais aussi 

la discrimination salariale indirecte liée au sexe. Il y a discrimination indirecte lorsqu’une réglementa-

                                                           

237  Voir supra n. 3, 19 et 34.  
238  ATF 142 II 49, consid. 6 ; FREIVOGEL, Comm. Art. 3 GlG, n. 99. 
239  Les actions en égalité salariale portent quasiment toutes sur des demandes de femmes concernant 

l’élimination de l’écart salarial discriminatoire lié au sexe.  
240  Le Tribunal fédéral qualifie la profession d’enseignant-e à l’école primaire comme profession typique-

ment féminine, voir ATF 141 II 411, consid. 6.2, avec références à ATF 124 II 529 consid. 5e ; 125 II 385 
consid. 3b ; 125 II 530 consid. 2b, TF 2A.205/2004 du 08.04.2005 consid. 4.2, et 1A.34/1999 du 
05.10.1999. 

241  ATF 130 III 145, consid. 3.2 ; voir également FREIVOGEL, Comm. Art. 3 GlG, n. 119. Critique sur la recon-
naissance de l’analyse de régression par le Tribunal fédéral : MADUZ, DTA 2014, p. 178.  
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tion formellement neutre sous l’angle du genre désavantage au final sensiblement plus, voire essen-

tiellement, les personnes d’un sexe par rapport à celles du sexe opposé sans que des motifs objectifs 

ne le justifient242. Que ce soit pour un travail égal ou pour un travail de valeur égale, des différences 

de salaires entre les sexes sont à certaines conditions admises par les tribunaux. Par exemple, l’âge, 

l’ancienneté ou la formation sont des motifs parmi d’autres pouvant justifier des écarts salariaux243. 

Une inégalité salariale se fondant sur un des motifs énumérés est inadmissible, si la caractéristique est 

prise en compte seulement pour un des deux sexes, par exemple l‘âge244. Une différence salariale peut 

(au moins temporairement et en respectant le principe de la proportionnalité) également être justifiée 

par l’argument de la situation du marché de l’emploi245. À juste titre, la doctrine rend attentif au fait 

qu’il n’y a pas lieu de déclarer d’emblée comme « objectifs » les critères reconnus par la jurisprudence 

du Tribunal fédéral par rapport à une inégalité salariale admissible puisque ces critères sont unique-

ment formellement neutres du point de vue des sexes246. Dès lors, il serait juste, aussi dans un litige 

individuel portant sur le salaire, de toujours remettre en question un motif en vue de son pouvoir de 

stéréotypisation.  

Selon la pratique des tribunaux dans le cas concret d’un litige individuel, les facteurs qui peuvent jus-

tifier une différence de salaire liée au sexe ne sauraient être repris sans autres dans le modèle d’ana-

lyse de la statistique nationale pour présenter comme explicables des écarts de rémunérations entre 

les sexes et les considérer comme non discriminatoires. Bien au contraire, le mandat général d’élimi-

nation des stéréotypes de genre247, exposé dans les parties précédentes de la présente étude, exige 

une analyse plus nuancée. Au niveau individuel, il est interdit de se baser sur des stéréotypes pour 

justifier des différences de salaires entre les femmes et les hommes. En effet, au niveau national, il ne 

s’agit pas de justifier des différences de salaires mais de les expliquer. Pourtant, si une variable expli-

cative est discriminatoire ou recèle un potentiel suffisamment discriminatoire, il y a lieu de qualifier 

également cette part expliquée de la différence salariale comme potentiellement discriminatoire. 

Nous renvoyons encore une fois à la jurisprudence de la CJUE248 ainsi qu’à celle de la CEDH249 : des 

aspects, pourtant fondés statistiquement, économiquement, actuariellement ou reflétant la réalité 

sociétale et donc pouvant expliquer une inégalité de traitement, représentent, le cas échéant néan-

moins, une discrimination du point de vue juridique. Ces réflexions doivent être intégrées dans l’ap-

préciation des variables du modèle d’analyse dans le prochain chapitre.  

                                                           

242  ATF 141 II 411, consid. 6.1.2.  
243  ATF 124 II 409, consid. 9c. 
244  GEISER, p. 168.  
245  ATF 125 III 368. Pour le tout, en allant plus loin, voir GEISER, p. 169.  
246  FREIVOGEL, Comm. Art. 3 GlG, n. 130. 
247  Voir supra n. 38 ss., en particulier 40 et 44 s. 
248  Voir supra n. 79. 
249  Voir supra n. 94. 
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2. Méthodologie 

L’analyse juridique des variables du modèle d’analyse existant commencera par une présentation en 

résumé de l’étude FELFE/TRAGESER/ITEN et de son appréciation critique. Ensuite, chaque variable (« fac-

teurs sociodémographiques », « capital humain avant et après l’entrée dans la vie active » et « condi-

tions spécifiques au poste de travail ») sera évaluée du point de vue juridique. Premièrement, le fac-

teur et son pouvoir explicatif seront esquissés brièvement. Suivront les réflexions de FELFE/TRAGE-

SER/ITEN sur le potentiel discriminatoire de chaque facteur. Enfin, se trouvera la véritable partie juri-

dique de l’analyse. Celle-ci exige d’illustrer d’abord de manière générale la dimension discriminatoire 

d’un facteur et en même temps d‘aborder l’interaction entre des caractéristiques discriminatoires 

comme « âge » et « sexe » ou « état civil » et « sexe ». En fonction de la variable, il sera également 

discuté de la pertinence du facteur avant ou après l’entrée dans la vie active et de sa capacité à entraî-

ner une discrimination à l’emploi et/ou une discrimination salariale250.  

Pour évaluer le potentiel discriminatoire d’une variable, on procédera concrètement comme suit : 

1 Norme juridique explicite : les dispositions légales pertinentes seront analysées pour détermi-

ner si le fait de se référer à une caractéristique pour une différence de salaire constitue une 

discrimination directe ou indirecte dans un litige individuel portant sur le salaire.  

2 Jurisprudence explicite : la jurisprudence du Tribunal fédéral en particulier mais également des 

instances inférieures seront analysées par rapport à la question de savoir si et dans quelle 

mesure les facteurs utilisés dans le modèle d’analyse ont été qualifiés de directement ou indi-

rectement discriminatoires lors d’un litige individuel et si un facteur a été admis comme motif 

justifiant une inégalité salariale liée au sexe.  

3 Mandat programmatique de pourvoir à l‘égalité251 : de plus, l’impact de la dimension program-

matique du droit à l’égalité sur l’appréciation de chaque variable sera analysé.  

Il est important de relever que l’analyse juridique ne permet pas de quantifier le potentiel discrimina-

toire d’une variable. Son appréciation et les conséquences qui en découlent pour l’utilisation (ou non) 

de cette variable dans le modèle d’analyse de la statistique nationale constituent avant tout un juge-

ment de valeur reposant sur le cadre normatif252.  

  

                                                           

250  Une discrimination à l’emploi consiste par exemple en un non-engagement, une non-promotion ou 
une résiliation pour des raisons de discrimination fondée sur le sexe. En ce qui concerne la discrimina-
tion salariale, il y a une différence salariale justifiée par le sexe pour un travail égal ou de valeur égale, 
sans que des motifs justificatifs reconnus soient présents. Le passage d’une forme de discrimination à 
l’autre est en partie fluide.  

251  Pour le pouvoir programmatique des dispositions sur la protection contre la discrimination en vertu du 
droit international et constitutionnel, voir supra n. 39 à 41.  

252  Voir à ce propos, en général, les parties II à V et, spécifiquement, le chapitre II. B. 2. L‘élimination de 
l’inégalité salariale comme mandat pour les autorités, n. 38 ss. et le chapitre II. B. 3. Statistique, ana-
lyse et évaluation comme bases pour l’égalité des salaires, n. 46 ss. 
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B. Appréciation critique des conclusions de l‘étude FELFE/TRAGESER/ITEN  

Les auteur-e-s de l’étude distinguent différents types de discrimination : 

Tableau 3 : Potentiel discriminatoire selon FELFE/TRAGESER/ITEN 
 

Type de discrimination  Définition/cadre légal Eléments vérifiés et indica-

teurs du potentiel discrimina-

toire 

Discrimination préalable à 

l’entrée dans la vie active 

(« Pre labor market discri-

mination ») 

 Discrimination intervenant avant 

l’entrée dans le monde du travail. 

Absence de cadre légal appli-

cable. 

a) Dans le cadre social exis-

tant, les femmes et les 

hommes bénéficient-ils du 

même accès aux caracté-

ristiques ayant un impact 

sur le salaire ? (non) 

Discrimi-

nation sur 

le marché 

du travail 

(« Labor 

market dis-

crimina-

tion ») 

Discrimina-

tion salariale 

directe ou in-

directe 

 Violation du principe de l’égalité 

au sens de la Constitution (art. 8, 

al. 3, Cst.) et de la loi sur l‘égalité 

(art. 3, al. 2, LEg) : salaire égal 

pour un travail de valeur égale. 

 Violation du principe de l’égalité 

salariale inscrit dans la loi fédé-

rale sur les marchés publics (art. 

8, al. 1, let. c, LMP). 

b) S’agit-il d’une caractéris-

tique qui se répercute sur 

le résultat/la valeur du tra-

vail ? Joue-t-il un rôle dans 

l’exercice de l’activité ? 

(non) 

c) Est-il certain que l’em-

ployeur évalue la caracté-

ristique qui peut influen-

cer le salaire de manière 

objective/indépendam-

ment du sexe ? (non) 

Discrimina-

tion à 

l‘emploi 

 Violation du principe de l’égalité 

au sens de la loi sur l’égalité (art. 

3, al. 2, LEg) qui intervient lorsque 

des femmes et des hommes dis-

posant de conditions préalables 

identiques ne sont pas traités de 

la même manière pour ce qui 

touche à l’embauche, aux possi-

bilités de formation continue, à la 

promotion au sein de l’entre-

prise, etc.253. 

d) Est-il certain que les 

femmes et les hommes 

bénéficient du même ac-

cès à l’élément qui peut in-

fluencer le salaire ? (non) 

                                                           

253  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 24. 
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Source : FELFE/TRAGESER/ITEN, P. 57 

Les auteur-e-s de l’étude mentionnent qu’aucun cadre légal n’est applicable pour la « pre labor market 

discrimination ». Cette position est à contester, la présente étude ayant démontré que le droit à l’éga-

lité s’applique de manière globale et oblige les autorités à éliminer justement aussi la « pre labor mar-

ket discrimination » par tous les moyens appropriés254. 

L‘art. 8, al. 3, 2ème phrase, Cst., appelé également « Egalisierungsgebot », demande au législateur de 

pourvoir à l’égalité de droit et de fait entre les femmes et les hommes, en particulier dans les domaines 

de la famille, de la formation et du travail255. Le Tribunal fédéral souligne qu’il s’agit d’un mandat 

d’aménagement social destiné à éliminer les structures et les stéréotypes discriminatoires256. La Con-

fédération et les cantons disposent d‘une marge de manœuvre considérable pour sa réalisation mais, 

si le législateur demeure inactif, un recours pour déni de justice pourra être formé257.  

Dans l‘art. 5 CEDEF, l’obligation des États parties d’éliminer les stéréotypes apparaît de façon encore 

plus claire puisqu’elle est nommée explicitement258. L‘obligation de pourvoir à l’égalité de droit et de 

fait, appelé « Sozialgestaltungsauftrag » par le Tribunal fédéral, ne s’applique pas seulement aux do-

maines cités (famille, formation ainsi que travail). De plus, bien que la LEg soit destinée à combattre 

les inégalités dans la vie professionnelle, l’interdiction de discriminer s’applique à tous les domaines 

de la vie et donc aussi aux inégalités préalables à l’entrée dans la vie active259. Des révisions de lois 

dont par exemple la révision des dispositions sur l’autorité parentale260 révèlent également que l’éli-

mination de telles inégalités est une préoccupation. À cela s’ajoute que les inégalités « préalable à 

l’entrée dans la vie active » et que celles « sur le marché » sont de toute façon étroitement liées. En 

particulier, la réduction de l’inégalité de traitement entre hommes et femmes dans le marché contri-

bue à une meilleure répartition des rôles au sein de la famille du point de vue de l’égalité261. 

Le potentiel discriminatoire des facteurs du modèle existant a été estimé dans l’étude comme suit :  

Tableau 4 : Les facteurs explicatifs du modèle existant 

Facteurs explicatifs 

 

Pouvoir explicatif 

(base : littérature 

scientifique) 

 

Potentiel discriminatoire (base : 

définition juridique selon la légi-

slation suisse en vigueur) 

                                                           

254  Voir supra n. 25 ss., en particulier, n. 40 et 44 s. 
255  RHINOW/SCHEFER/ÜBERSAX, n. 1946. 
256  ATF 137 I 305, consid. 3.1 ; dans le même sens SGK BV-BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Art. 8 Abs. 3, n. 

112.  
257  ATF 137 I 305, consid. 3.1 ; RHINOW/SCHEFER/ÜBERSAX, n. 1947. 
258  Voir supra n. 44 ; cf. pour le tout : CEDAW-WYTTENBACH, Art. 5 Allgemein, n. 15 ss. 
259  Cf. MÜLLER/SCHEFER, p. 746 s. avec les références. 
260  Déjà dans le condensé du message correspondant, le Conseil fédéral cite l’égalité entre femmes et 

hommes comme objectif, Message autorité parentale, p. 8316. 
261  STRUB/BANNWART, p. 8.  
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Facteurs sociodémographiques 

 État civil Assez élevé Direct 

 Statut de séjour Assez élevé Direct 

 Région Assez élevé Non 

Capital humain avant l’entrée dans la vie active 

 Formation la plus élevée 

achevée 

Elevé Non 

Capital humain après l’entrée dans la vie active 

 Expérience professionnelle 

potentielle 

Assez élevé Non 

 Ancienneté Elevé Non 

Conditions spécifiques au poste de travail 

 Taux d‘occupation Elevé Indirect 

 Branche Elevé Indirect 

 Position professionnelle Elevé Discrimination à l‘emploi 

 Niveau de compétence262 Elevé Discrimination à l‘emploi 

 Profession exercée263 Elevé Discrimination à l‘emploi 

 Taille de l‘entreprise Elevé Non 

 Type de salaire Moyen Indirect 

 Accord salarial Moyen Indirect 

 Forme de salaire Moyen Indirect 

 Éléments supplémentaires du 

salaire 

Moyen Direct 

Source : Schéma établi par nos soins basé sur FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75 

Les réflexions de FELFE/TRAGESER/ITEN sont intégrées dans les analyses juridiques des variables ci-après. 

Ces estimations du potentiel discriminatoire servent de point de départ mais seront complétées en-

suite. Ainsi, la profession exercée ne comporte pas seulement le risque d’une discrimination à l’emploi 

mais également le risque d’une discrimination salariale au sens étroit si, par exemple, un domaine 

d’activité de valeur égale occupé en majorité par des femmes est, selon l’évaluation analytique du 

travail, moins bien évalué et rémunéré qu’un domaine d’activité comparable occupé en majorité par 

des hommes. Il convient en outre de faire remarquer ici que les frontières entre discrimination à l’em-

ploi et discrimination salariale sont floues. 

                                                           

262  Avant l’ESS 2012 « niveau des qualifications requises ». 
263  Avant l’ESS 2012 « domaine d‘activité ». 
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C. Évaluation des variables prises en compte dans le modèle existant  

1. Variables sociodémographiques  

1.1 Âge 

L’âge en soi n’est pas pris en considération dans le modèle d’analyse de la statistique nationale. Ce-

pendant, il entre dans les calculs en tant que point de départ de l’expérience professionnelle poten-

tielle. Ayant notamment un lien avec l‘expérience professionnelle effective, la variable « âge » sera 

analysée à cet égard plus tard dans la présente étude264. 

1.2 État civil 

1.2.1 Pouvoir explicatif  

À plusieurs niveaux, la variable « état civil » se voit attribuée un pouvoir explicatif pour des écarts sa-

lariaux fondés sur le sexe. L’utilisation de la variable « état civil » en tant que variable indépendante 

dans le modèle statistique se prête en principe à expliquer une part considérable de la différence de 

salaires bruts entre femmes et hommes. Il est frappant de constater, par ailleurs, que de nombreuses 

études démontrent que les hommes mariés gagnent plus que les hommes célibataires265. Les em-

ployeurs attendent peut-être une meilleure performance de la part des hommes mariés. Il n’en va pas 

de même pour les femmes mariées : elles gagnent moins que les femmes célibataires266. FELFE/TRAGE-

SER/ITEN accordent également un pouvoir explicatif assez élevé à l’état civil267.  

1.2.2 Potentiel discriminatoire 

FELFE/TRAGESER/ITEN voient un potentiel discriminatoire direct dans l’utilisation de la variable « état ci-

vil »268.  

Du point de vue juridique, cette estimation est correcte. La discrimination à raison du sexe, notamment 

en se fondant sur l’état civil ou la situation familiale, est interdite en vertu de l’art. 3, al. 1, LEg. Pour-

tant, la signification de cette disposition n’est juridiquement pas très claire. En particulier, est sujette 

à interprétation la question de savoir si une inégalité de traitement se fondant sur l’état civil ou sur la 

situation familiale entre personnes du même sexe constitue également une discrimination interdite 

selon l’art. 3, al. 1, LEg269. Ainsi, il faut se demander si, par exemple, le revenu inférieur d’une femme 

mariée avec des enfants en comparaison avec celui d’une femme célibataire sans enfants pour un 

travail égal ou de valeur égale tombe sous le coup de l’interdiction de discriminer de l’art. 3, al. 1, LEg 

puisqu’il n’y a pas de discrimination à raison du sexe mais à raison de l’état civil ou de la situation 

                                                           

264  Voir infra n. 206 ss. 
265  À ce sujet, voir CORNAGLIA/FELDMAN ainsi que LEONARD/STANLEY. 
266  STRUB/BANNWART, p. 43.  
267  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
268  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
269  À ce sujet, voir AUBRY GIRARDIN, Égalité salariale p. 1062 ss., 1070. 
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familiale. Si, par contre, l’inégalité de traitement peut être imputée à des préjugés en lien avec le sexe, 

par exemple des préjugés quant à la disponibilité à fournir une performance de la part des femmes 

ayant des obligations familiales par rapport aux hommes ayant les mêmes obligations, il s’agit d’une 

discrimination interdite en vertu de l’art. 3, al. 1, LEg. Le Tribunal fédéral n’a pas encore eu l’occasion 

de se prononcer sur la portée du libellé de cette disposition. Dans un cas où la mère ayant des enfants 

en âge préscolaire s’est vu refuser un emploi en raison de sa situation familiale, le Tribunal cantonal 

de Soleure a interprété la notion de discrimination à raison du sexe en relation avec la situation fami-

liale au sens large270. Selon lui, établir un lien avec la situation familiale est un exemple typique de 

discrimination indirecte. Les stéréotypes et les suppositions générales sur les capacités d’un sexe ou 

les conceptions traditionnelles sur les rôles des sexes ne sauraient en aucun cas justifier une inégalité 

de traitement. Dans le cas d’espèce, la discrimination indirecte réside dans l’inégalité de traitement 

d’un groupe de personnes (les mères ayant des enfants en âge préscolaire) non seulement par rapport 

aux hommes mais également par rapport aux femmes n’ayant pas d’enfants en âge préscolaire. Dans 

un cas du canton de Zurich, une journaliste n’a pas été embauchée après avoir dit dans l’entretien être 

prête à avoir des enfants. Une autre femme a été employée à la place. L‘office de conciliation est par-

venu à un accord sans devoir répondre à la question décisive de savoir s’il s’agissait concrètement 

d’une discrimination au sens de l’art 3, al. 1, LEg271. Le Tribunal administratif de Lucerne a été amené 

à juger le cas d’une mère qui n’avait pas réussi à obtenir un poste dans la blanchisserie d’un hôpital à 

cause d’une grossesse possible et des absences en lien avec celle-ci. Une femme plus âgée y a été 

embauchée. L’hôpital justifiait sa décision par la grande pression, ce qui, selon le tribunal, ne constitue 

pas un motif justificatif. Même si le poste a été attribué à une femme et non pas à un homme, il s’agis-

sait, selon le Tribunal administratif, quand même d’une discrimination directe interdite selon l’art. 3 

LEg272.  

L’interdiction de discriminer en vertu de l‘art. 3 LEg doit être comprise à la lumière du mandat de droit 

constitutionnel et international d’éliminer toutes sortes d’inégalités de traitement et stéréotypes fon-

dées sur le sexe au sens large, de sorte qu’une discrimination basée sur l’état civil ou la situation fami-

liale constitue en règle générale également une discrimination à raison du sexe. Les hommes peuvent, 

aussi bien que les femmes, être célibataires, mariés, veufs, séparés en droit, divorcés ou vivre en par-

tenariat enregistré. La « situation familiale » ou la « situation matrimoniale » en tant que telles ne dé-

pendent pas non plus du sexe. Du point de vue juridique, il y a discrimination directe fondée sur l’état 

civil (ou sur la situation matrimoniale) si une personne est discriminée à cause de son état civil ou de 

sa situation matrimoniale. Une inégalité de traitement est indirectement discriminatoire si elle se 

                                                           

270  Tribunal cantonal de Soleure, SOG 1999 Nr. 1 du 31.08.1999 ; voir également http://www.gleichstel-
lungsgesetz.ch/d103-1333.html (site consulté pour la dernière fois le 16.04.2017). 

271  Office de conciliation de Zurich, Dossier No. 98/1 du 06.04.1998, cité selon www.gleichstel-
lungsgesetz.ch, disponible sous : http://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1024.html (site consulté 
pour la dernière fois le 16.04.2017). 

272  Tribunal administratif de Lucerne, no V 98 245 du 13.03.2001, cité selon www.gleichstellungsgesetz.ch, 
disponible sous : http://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1172.html (site consulté pour la dernière 
fois le 28.04.2017). 
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fonde formellement sur un autre critère mais qu’il en résulte une discrimination dépendant de l’état 

civil ou de la situation familiale.  

Dans le modèle d’analyse actuel, la variable « état civil » est utilisée pour expliquer une différence de 

salaire. Qu’en est-il du point de vue juridique ? Est-ce que dans une procédure judiciaire une différence 

salariale liée au sexe peut être justifiée par l’état civil ou par la situation familiale ? Le Tribunal fédéral, 

dans une jurisprudence antérieure très critiquée, avait décidé que les différences de salaires entre 

hommes et femmes ne violaient pas la garantie constitutionnelle de l’égalité de rémunération si elles 

reposaient sur des motifs objectifs tels que les charges familiales273. Puisqu‘en raison de la situation 

effective, ce sont aujourd’hui encore et surtout les femmes qui portent les charges familiales du mé-

nage et de la garde des enfants, une telle justification des différences salariales par le Tribunal fédéral 

ne contribue guère à réaliser le mandat constitutionnel de pourvoir à l’égalité. Dans d’autres cas éga-

lement, le Tribunal fédéral s’est montré plutôt réticent à changer les réalités sociétales en invoquant 

la force émancipatoire de la législation sur l’égalité. Ainsi, le Tribunal fédéral a rejeté l’action indivi-

duelle en paiement du salaire d’une femme qui gérait un home avec son mari et percevait un salaire 

moins élevé que lui274. L‘administration justifiait l’écart salarial par des différences dans les cahiers des 

charges. Le cahier des charges de l’homme prévoyait des responsabilités quant à l‘administration (fi-

nances et personnel) et à l’infrastructure immobilière, tandis que celui de la conjointe énumérait la 

responsabilité pour l’accueil, l’introduction et l’assistance des pensionnaires, l’organisation d’événe-

ments et le contact avec les proches et les médecins. L’écart salarial se fondait, selon l’administration, 

sur un motif objectif. Le Tribunal fédéral arrivait à la même conclusion que l’instance inférieure ; la 

plaignante avait une responsabilité moindre que son conjoint. Par contre, le Tribunal fédéral ne s’est 

pas occupé de la question de savoir dans quelle mesure les cahiers des charges du directeur du home 

et de sa conjointe (« management skills » masculins versus « soft skills » féminins) étaient déjà discri-

minatoires en soi. Dans cet exemple du couple de direction du home, l’état civil « marié-e » n’avait pas 

le même effet sur les deux sexes ; le rôle du management est attribué au mari et le rôle de prise en 

charge à la femme.  

L’employeur interprète (probablement inconsciemment) le statut « marié-e » comme un signal pour 

une productivité attendue du travailleur ou de la travailleuse, l’attente se distinguant par les diffé-

rences sexospécifiques démontrées ci-dessus275. Du point de vue du droit de l’égalité entre femmes et 

hommes, le stéréotype « les hommes mariés sont plus productifs que les hommes célibataires » tout 

comme celui « les femmes mariées sont moins productives que les femmes célibataires » doivent être 

dépassés car, en conséquence de cette stéréotypisation, les hommes aussi bien que les femmes ne 

sont ni jugés ni évalués selon leurs vraies capacités mais selon leur appartenance à un groupe. Cet effet 

est particulièrement visible quand la maternité s’ajoute au statut « marié-e ». Ainsi, la Zürcher 

Lohnstudie, par exemple, constate qu’il y a beaucoup d’indices montrant que les femmes célibataires 

                                                           

273  Voir ATF 125 III 368, consid. 5 ; 118 Ia 35, consid. 2c ; 113 Ia 107, consid. 4a.  
274  TF 2A.87/1998 du 03.09.1999.  
275  Voir supra n. 114. 
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travaillant à plein temps ont des caractéristiques ayant un impact sur le salaire nettement plus simi-

laires à celles des hommes que les mères mariées travaillant à temps partiel276. À cet égard, l’on parle 

aussi de « motherhood penalty »277. 

Au niveau individuel, une inégalité de traitement fondée sur l’état civil (et également sur la situation 

familiale) doit, au regard des dispositions légales relatives à la discrimination et en interprétant cor-

rectement l’art. 3, al. 1, LEg, être qualifiée de discrimination illicite à raison du sexe. C’est la seule 

manière de vaincre les préjugés sur les sexes et les rôles des sexes fondés sur des stéréotypes. Par 

conséquent, dans l’optique de la législation en matière de discrimination, ni l’état civil ni la situation 

familiale ne peuvent être acceptés pour justifier des écarts salariaux. 

1.2.3 Résultat  

La variable « état civil » devrait, au regard des dispositions légales relatives à la discrimination, ne plus 

être utilisée dans le modèle d‘analyse. 

1.3 Statut de séjour 

1.3.1 Pouvoir explicatif  

En comparant les nationalités, les Suissesses et les Suisses ont en moyenne un salaire plus élevé. Les 

écarts salariaux entre femmes et hommes suisses sont supérieurs à la moyenne mais, entre les étran-

gères et étrangers avec le même statut de séjour (sauf « autres ») une différence de salaire est égale-

ment constatée278. Les étrangères et les étrangers gagnent donc en moyenne moins que les personnes 

de nationalité suisse, les femmes étrangères étant encore davantage discriminées que les hommes 

étrangers. Ces résultats provenant de l‘analyse des écarts salariaux entre femmes et hommes sur la 

base des données de l’Enquête sur la structure des salaires 2012 correspondent à ceux d’autres 

études279. Une partie de la différence entre les salaires des Suisse-sse-s et étranger-ère-s s’explique 

par des différences dans le secteur d’activité, le niveau de qualification ou l’âge280. Certes, la différence 

salariale inexpliquée peut être imputée, d’une part, à des facteurs qui ne sont pas relevés, comme par 

exemple le manque de connaissances linguistiques, le niveau de qualité inférieur ou la reconnaissance 

des capacités ou diplômes de formation acquis à l’étranger281. D’autre part, les décisions discrimina-

toires des employeurs pourraient également jouer un rôle282. Tandis que le décalage entre le salaire 

moyen d’un homme suisse et celui d’une femme étrangère est particulièrement important, une partie 

                                                           

276  Statistisches Amt Kanton Zürich, Zürcher Lohnstudie 2016, p. 2 et 24. 
277  GOULD/SCHIEDER/GEIER, p. 4, 14 avec beaucoup de références à ce sujet. 
278  STRUB/BANNWART, p. 27 s. 
279  GOULD/SCHIEDER/GEIER, p. 12 s. 
280  DAHINDEN et al., p. 41 ; cf. SECO/SEM/OFS/OFAS, p. 66 s. 
281  DAHINDEN et al., p. 41 ; WOLF/BEBLO/OHLERT, p. 70 ; cf. SECO/SEM/OFS/OFAS, p. 66 s. 
282  DAHINDEN et al., p. 41 ; cf. SECO/SEM/OFS/OFAS, p. 66 s. ; cf. WOLF/BEBLO/OHLERT, p. 82. 
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de cette différence peut au moins être expliquée par le statut de séjour. Comme déjà pour l’état civil, 

FELFE/TRAGESER/ITEN attribuent un pouvoir explicatif assez élevé au statut de séjour283. 

1.3.2 Potentiel discriminatoire  

FELFE/TRAGESER/ITEN considèrent la variable « statut de séjour » dans l’optique de la législation en ma-

tière d‘égalité comme non problématique par rapport au sexe. Il existerait cependant un potentiel 

discriminatoire envers certaines nationalités284. 

Quelle est la signification de la variable « statut de séjour » au regard des dispositions légales relatives 

à la discrimination ? Et quel rôle joue le sexe ? Force est de constater que dans le catalogue des motifs 

de discrimination, en vertu de l’art. 8, al. 2, Cst., les motifs « nationalité » et « statut de séjour » n’y 

figurent pas. Tant selon la Constitution que selon les conventions internationales relatives aux droits 

de l’homme, l’État a le droit de traiter différemment les ressortissants suisses et étrangers pour des 

motifs objectifs et d’intérêt public285. Ainsi, les autorités compétentes en matière d‘étrangers peuvent 

soumettre à autorisation l’activité salariée d’une personne étrangère. Il en va différemment pour les 

ressortissants de l’UE qui peuvent, sans autorisation, postuler pour n’importe quel poste vacant dans 

le marché suisse du travail et qui ont droit au même traitement que les ressortissants suisses.  

Au regard du droit des étrangers, le statut n’est donc pas un motif de discrimination particulièrement 

protégé par la Constitution. L’ordre juridique cependant contient des dispositions qui interdisent les 

différences de salaires en raison du statut d’après le droit des étrangers. Les ressortissants étrangers 

qui, en vertu de la loi fédérale sur les étrangers (LEtr), doivent être titulaires d’une autorisation, ont 

droit à un salaire dit paritaire, ce qui est contrôlé par les autorités (du moins en ce qui concerne les 

salaires initiaux)286. Conformément à l‘Accord entre la Confédération suisse et la Communauté euro-

péenne ainsi que ses États membres sur la libre circulation des personnes (ALCP287), la main-d’œuvre 

en provenance des États de l’UE et de l’AELE a droit à un salaire égal pour un travail égal ou de valeur 

égale. L’exercice de ce droit se fait au moyen d’une action individuelle en paiement du salaire ; d’office, 

il n’y a pas de contrôle par une autorité. Finalement, les travailleurs et travailleuses détaché-e-s en 

                                                           

283  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
284  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75, nbp 36. 
285  ATF 136 I 297 consid. 7.4 ; 136 II 241 consid. 12 ; 129 I 392 consid. 3.2.3 ; 125 IV 1 consid. 5b ; 125 II 

633 consid. 2c ; 118 Ib 153. Des différences de traitement injustifiées de tels groupes de personnes ne 
sont compatibles ni avec la Constitution ni avec les droits de l’homme des conventions internationales 
(ATF 129 I 392, consid. 3.2.2). 

286  En vertu de l‘art. 22 LEtr, un étranger ne peut être admis en vue de l'exercice d'une activité lucrative 
qu'aux conditions de rémunération et de travail usuelles du lieu, de la profession et de la branche. La 
signification des conditions de rémunération et de travail usuelles du lieu, de la profession et de la 
branche est concrétisée dans l’ordonnance du 24 octobre 2007 relative à l'admission, au séjour et à 
l'exercice d'une activité lucrative (OASA). Pour le tout, voir OTT, Art. 22 AuG, n. 5-11.  

287  Le droit découle de l‘art. 2 en relation avec l‘art. 7, let. a, ALCP et l‘art. 9 de l‘Annexe I à l’ALCP ; pour le 
tout, voir WILDHABER, n. 45.  
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Suisse ont droit, en vertu de la loi sur les travailleurs détachés (LDét), à l’égalité salariale avec les tra-

vailleurs et travailleuses suisses (le contrôle incombe aux organes paritaires et aux commissions tripar-

tites)288. Du point de vue juridique, n’importe quelle inégalité salariale en lien avec le statut de séjour 

est donc interdite, des critères différents s’appliquant à la justification de différences salariales en fonc-

tion de la loi applicable (LEtr, ALCP ou LDét). En ce qui concerne le salaire des travailleurs et travail-

leuses détaché-e-s, il n’y a aucune marge de manœuvre, tandis que les différences salariales dans le 

domaine du droit des étrangers peuvent être compensées par d’autres/de meilleures conditions de 

travail. 

Les préjudices salariaux qui sont en lien direct ou indirect avec le statut de séjour concernent les étran-

gers et les étrangères. Les règles précitées protègent les deux sexes d’une discrimination salariale de 

la même manière289. Les dispositions de la LEg s’appliquent uniquement lors d’une inégalité de traite-

ment en lien avec le statut au regard du droit des étrangers d’une personne ainsi qu’avec son sexe. Les 

tribunaux n’ont pas encore traité cette question ce qui s’explique aussi par une sensibilité faisant en-

core largement défaut en Suisse quant aux problèmes juridiques de la discrimination multiple290. Par 

exemple, une discrimination multiple a lieu quand une femme étrangère est discriminée parce qu’elle 

est étrangère et parce qu’elle est une femme.  

1.3.3 Résultat  

Au regard des dispositions légales relatives à la discrimination entre les sexes, la variable « statut de 

séjour » peut continuer à être utilisée dans le modèle d’analyse. 

1.4 Région  

1.4.1 Pouvoir explicatif 

Dans la statistique nationale, les différences salariales sont ventilées sous le point région en sept 

grandes régions (la région lémanique (GE, VS et VD), l‘espace Mittelland (BE, FR, JU, NE et SO), le Nord-

Ouest de la Suisse (AG, BL et BS), Zurich (ZH), la Suisse orientale (AR, AI, GL, GR, SG, SH et TG), la Suisse 

centrale (LU, NW, OW, SZ, UR et ZG) ainsi que le Tessin (TI)). Les différences salariales entre les sexes, 

mesurées par la différence des logarithmes des salaires moyens, varient entre 12,5 pour cent dans la 

région lémanique et 22,5 pour cent dans la région de Zurich291. La région de Zurich est suivie par la 

Suisse orientale (17,8 pour cent) ainsi que par la Suisse centrale et le Nord-Ouest de la Suisse (les deux : 

                                                           

288  La LDét fait partie des mesures d’accompagnement à l’ALCP ; l’art. 2 LDét statue que les employeurs 
doivent garantir aux travailleurs détachés au moins les conditions de travail et de salaire prescrites par 
les lois fédérales, ordonnances du Conseil fédéral, conventions collectives de travail déclarées de force 
obligatoire dans le domaine de la « non-discrimination, notamment l’égalité de traitement entre 
femmes et hommes » (art. 2, al. 1, let. f, LDét).  

289  Dans le cadre des détachements, les entreprises de détachement doivent aussi explicitement respec-
ter l’égalité salariale entre les sexes (voir supra, nbp 288). 

290  Pour le tout, voir CFR, Discrimination multiple. 
291  STRUB/BANNWART, p. 52, 123. 
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17,4 pour cent)292. Les différences salariales inexpliquées sont les plus élevées en Suisse orientale (10,1 

pour cent) et, ce, avec une moyenne suisse de 7,4 pour cent293. Suivent le Tessin (8,9 pour cent) et la 

Suisse centrale (7,9 pour cent)294. FELFE/TRAGESER/ITEN estiment que le pouvoir explicatif de la variable 

« région » est assez élevé comme pour le pouvoir explicatif des autres facteurs sociodémogra-

phiques295. La région est comprise afin de prendre en considération une éventuelle hétérogénéité des 

entreprises dans l’analyse des disparités salariales sexospécifiques296. Les différences régionales dans 

les structures économiques (structures de l’emploi et sectorielles) ainsi que les différents niveaux de 

salaires peuvent expliquer des écarts salariaux entre femmes et hommes297. 

1.4.2 Potentiel discriminatoire  

Quant à la variable « région », FELFE/TRAGESER/ITEN n’y voient aucun potentiel discriminatoire298. Qu’en 

est-t-il du point de vue juridique d’une discrimination due à des particularités régionales ? 

Notons tout d’abord qu’il est difficile de saisir juridiquement une différence de rémunération due à 

des particularités régionales. Lors d’une action individuelle en paiement du salaire, une rémunération 

variable d’employé-e-s dans différentes régions de la part d’un seul employeur serait uniquement un 

problème si cette justification n’était que prétendue et qu’il y avait effectivement une discrimination 

salariale à raison du sexe.  

Dans le catalogue des motifs de discrimination en vertu de l’art. 8, al. 2, Cst. se trouve pourtant l’« ori-

gine ». Par ce terme, on entend l’origine nationale, régionale, culturelle ou ethnique. L’origine fait par-

tie de l’identité d’une personne qui ne peut être modifiée ou est difficile à changer299. Une inégalité de 

traitement discriminatoire en lien avec l’origine régionale d’une personne sans motif suffisamment 

objectif est par conséquent interdite par la Constitution. Cette interdiction n’a cependant pas été con-

crétisée dans le droit du contrat de travail. Il n’y a pas de loi comparable à la loi sur l‘égalité (LEg) qui 

interdirait une inégalité de traitement au niveau des conditions de travail et du salaire en lien avec 

l’origine régionale d’une personne. Tant que dans les rapports de travail de droit privé une inégalité 

salariale pour un travail égal ou de valeur égale en lien avec l’origine régionale d’une personne persiste, 

il faut dans un cas précis présumer la primauté de la liberté contractuelle sur le droit à l'égalité de 

traitement. Il en irait différemment si la région était uniquement un critère prétendu pour l’inégalité 

salariale et que l’inégalité salariale était finalement fondée sur une inégalité de traitement à raison du 

sexe. Ainsi, la LEg est applicable. De tels cas ne sont pas connus dans la pratique des tribunaux et des 

autorités de conciliation en matière de la loi sur l’égalité.  

                                                           

292  STRUB/BANNWART, p. 123. 
293  STRUB/BANNWART, p. 52. 
294  STRUB/BANNWART, p. 52. 
295  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
296  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 77. 
297  Cf. STRUB/BANNWART, p. 38 ; BERTSCHY et al., p. 292. 
298  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
299  SGK BV-SCHWEIZER, Art. 8 n. 64. 
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1.4.3 Résultat 

La variable « région » peut, dans l’optique de la législation en matière de discrimination, continuer à 

être utilisée dans le modèle d’analyse.  

2. Capital humain avant l’entrée dans la vie active : formation la plus élevée achevée 

2.1 Pouvoir explicatif 

Le modèle existant prend en considération la formation la plus élevée achevée. La formation est l’un 

des principaux facteurs expliquant le montant du salaire et les écarts salariaux entre les sexes300. L’af-

firmation « plus la formation est élevée, plus le salaire est élevé » vaut tant pour les hommes que pour 

les femmes301. 

2.2. Potentiel discriminatoire 

Ce facteur ne recèle, selon l’avis de FELFE/TRAGESER/ITEN, d’aucun potentiel discriminatoire, du moins 

au sein des jeunes générations pour qui l’accès à la formation ne dépend plus du sexe. Il s’agit, par 

ailleurs, d’une caractéristique objective déterminée par des certificats ou des diplômes302.  

Dans des conflits individuels portant sur l’inégalité salariale, le Tribunal fédéral admet la formation 

comme critère justificatif pour des différences de salaires. Selon lui, des différences qui se basent sur 

des motifs objectifs comme la formation, l‘âge, l‘ancienneté, la qualification, l‘expérience, le domaine 

concret d’activité ou la performance, ne sont, en règle générale, pas discriminatoires303. Dans la litté-

rature pourtant, des indices montrent que déjà au moment de l’entrée dans la vie professionnelle, les 

femmes obtiennent un salaire inférieur malgré une formation et des qualifications équivalentes, ceci 

également dans les professions où la proportion est équilibrée entre les sexes304. L’on parle dans ce 

contexte aussi d‘« auto-sélection » : les femmes renoncent déjà à la possibilité d’avoir une rémunéra-

tion plus élevée par leur choix de professions qui sont favorables à la famille mais qui offrent généra-

lement une perspective moins favorable par rapport au salaire305. Une telle « auto-sélection » serait 

aussi influencée par une conception des rôles et des structures sociétales extrinsèques306. Une sup-

pression du facteur ne remédierait pas à cette situation. En raison de la nature programmatique de la 

législation relative à l'égalité, ces considérations doivent être prises en compte lors de l'interprétation 

du facteur explicatif « formation la plus élevée achevée ». 

                                                           

300  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 59 s. avec les références. 
301  STRUB/BANNWART, p. 24. 
302  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 60. 
303  ATF 142 II 49, consid. 6.3, 8.2 et 8.5 ; 124 II 409, consid. 9c avec les références ; voir également supra 

n. 33. 
304  Pour le tout, voir BERTSCHY et al. 
305  Statistisches Amt Kanton Zürich, Zürcher Lohnstudie 2016, p. 3 ; cf. BERTSCHY et al., p. 281 ss. 
306  Ainsi par ex. GIANETTONI et al. ; LEEMANN/KECK ; MAIHOFER et al. 
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2.3 Résultat 

La variable « formation la plus élevée achevée » peut, au regard des dispositions légales relatives à la 

discrimination, continuer à être utilisée dans le modèle d’analyse. 

3. Capital humain après l’entrée dans la vie active  

3.1 Expérience professionnelle potentielle  

3.1.1 Pouvoir explicatif 

L’expérience professionnelle constitue l’un des principaux facteurs permettant d’expliquer le niveau 

de salaire307. L’âge reflète l’expérience générale de vie et représente, en plus, indirectement la somme 

de l’expérience professionnelle potentiellement acquise dans le marché du travail308. L’expérience pro-

fessionnelle potentielle découle de l‘âge (en années) duquel 15 ans sont déduits (ce qui correspond à 

la scolarité obligatoire)309. Chez les hommes, la règle suivante est valable : plus un homme est âgé, plus 

le salaire moyen est élevé. Chez les femmes, des différences entre trois groupes d‘âge peuvent être 

constatées. Voici les résultats du rapport final sur l‘analyse des salaires des femmes et des hommes 

sur la base de l‘enquête sur la structure des salaires 2014 ; la différence salariale moyenne entre 

hommes et femmes pour les personnes en-dessous de 30 ans est relativement faible avec 5,1 pour 

cent au détriment des femmes, mais augmente continuellement avec l’âge. Chez les femmes ayant 50 

ans et plus, la différence de salaire est inférieure de 24 pour cent. Lors de l’interprétation de ces 

chiffres, il faut prendre en compte que l’écart salarial croissant n’est pas uniquement dû à l’âge mais 

également à l’influence d’autres facteurs qui ont un lien seulement partiel ou indirect avec l‘âge. Ainsi, 

par exemple, des positions dirigeantes (principalement occupées par des hommes) exigent, en général, 

une certaine expérience acquise seulement à l’âge moyen ou à un âge avancé. D’autre part, c’est éga-

lement dans ce genre de position que les différences de la génération plus âgée sont davantage mar-

quées quant à la formation (effet de cohorte). Indépendamment d’autres facteurs, une approche mul-

tivariée montre pourtant une corrélation concave positive entre l’âge et le salaire, tant chez les 

femmes que chez les hommes310. 

3.1.2 Potentiel discriminatoire 

Selon les auteur-e-s de l’étude, il n’y a aucun potentiel discriminatoire lors de la prise en compte de 

l‘expérience professionnelle potentielle311. L’âge, en particulier, est incontestablement objectif et ne 

                                                           

307  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 62. 
308  STRUB/BANNWART, p. 21 ; STRUB et al., p. 21 ; STRUB/STOCKER, p. 51, nbp 30. 
309  Sont pris en compte la différence (âge-15) et le carré de cette différence (STRUB/BANNWART, p. 41, 

nbp 29). 
310  STRUB/BANNWART, p. 22 ; un agrandissement de la différence salariale avec l’âge au détriment des 

femmes est également constaté par GOULD/SCHIEDER/GEIER (p. 13 s.). 
311  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
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peut être lié à une discrimination312. Cette affirmation ne peut pas être approuvée du point de vue 

juridique. Dans un litige individuel portant sur le salaire, une inégalité de traitement justifiée par l’ar-

gument « âge » peut constituer une discrimination indirecte à raison du sexe. De plus, l’« âge », en-

semble avec la caractéristique « sexe », peut entraîner une discrimination multiple. Puisque l’âge a le 

même effet pour les deux sexes par rapport à l‘expérience professionnelle potentielle (contrairement 

à l’expérience professionnelle effective), ces aspects seront abordés en même temps que le « taux 

d’occupation durant la carrière professionnelle » en tant que nouvelle variable envisageable313. 

Dans une procédure individuelle, l‘expérience professionnelle potentielle n’est pas prise en compte 

car il existe la possibilité du calcul effectif. Sa prise en considération est neutre du point de vue des 

sexes. Celle-ci ne provoque, en principe, pas de stéréotypisation. Au contraire, la question se pose de 

savoir si en moyenne les femmes ne sont pas avantagées, les femmes ayant en moyenne une moins 

grande expérience professionnelle effective que les hommes du même âge314.  

3.1.3 Résultat  

La variable « expérience professionnelle potentielle » peut, dans l’optique de la législation en matière 

de discrimination, continuer à être utilisée dans le modèle d’analyse. 

3.2 Ancienneté 

3.2.1 Pouvoir explicatif 

Par ancienneté (ou comme synonyme : années de service), l’on entend le nombre d‘années pendant 

lesquelles un employé ou une employée a travaillé dans la même entreprise. Différentes études dé-

montrent qu’il est intéressant, du point de vue de la rémunération, de travailler pendant un certain 

temps dans la même entreprise315. Différents aspects sont avancés comme raison pour cela. Selon la 

théorie de l’agence, les sociétés veulent motiver et retenir leurs collaborateurs en augmentant le sa-

laire avec l’ancienneté316. Selon d’autres études, la productivité augmente avec l’ancienneté317. Il est 

intéressant et, dans le présent contexte, pertinent de noter que l’augmentation de salaire en lien avec 

les années de service est nettement plus faible chez les femmes que chez les hommes318. Globalement, 

la variable « années de service » a un pouvoir explicatif élevé.  

                                                           

312  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 27, 59, 75. 
313  Voir infra n. 206 ss. 
314  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 64. 
315  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 64 avec de nombreuses références à d’autres études. 
316  ZWICK, p. 853 ss.  
317  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 64 avec les références.  
318  STRUB/BANNWART, p. 23 ; FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 64 avec d’autres références.  
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3.2.2 Potentiel discriminatoire 

La variable « ancienneté » (ou années de service) ne représente aucun problème selon FELFE/TRAGE-

SER/ITEN car elle est mesurée indépendamment des différents taux d’occupation et d’éventuelles in-

terruptions de carrière319. Du point de vue juridique, l’appréciation de la variable « ancienneté » né-

cessite préalablement quelques constats quant au droit du travail et également quant à la législation 

relative à l’égalité. Dans les observations juridiques qui suivent, la perspective est d’abord celle de la 

relation de travail individuelle.  

Tant le contrat de travail de droit privé que la relation de travail de droit public se caractérisent par 

deux obligations principales réciproques. Les employé-e-s doivent à l’employeur l’exécution de la pres-

tation de travail fixée par contrat ou acte administratif et reçoivent, en contrepartie, le salaire convenu 

ou déterminé par la loi. La deuxième obligation principale est le devoir de fidélité qui exprime égale-

ment l’intégration des employé-e-s dans l‘entreprise. En retour du devoir de fidélité des employé-e-s 

se trouve le devoir d’assistance de l’employeur. Ce devoir d’assistance s’exprime spécifiquement dans 

différentes réglementations (pas seulement sur le salaire), dans le contrat de travail de droit privé 

comme dans la relation de travail de droit public, en se référant à l’ancienneté. L’idée de base de toutes 

ces réglementations est que le devoir d’assistance de l’employeur augmente conjointement à la fidé-

lité de ses employé-e-s. Cela se voit notamment en ce qui concerne la protection contre les congés et 

l’obligation de l’employeur de continuer à verser le salaire. La durée de protection contre les congés 

augmente avec la fidélité croissante de ses employé-e-s (art. 336c CO). Les délais de résiliation légaux 

se distinguent aussi selon le nombre d‘années de service (art. 335c CO). La durée du droit au versement 

du salaire en vertu de l‘art. 324a CO est également en fonction des années de service, selon le principe 

« qui sert plus longtemps a plus longtemps un droit ».  

Les systèmes salariaux de la fonction publique, les dispositions salariales dans les conventions collec-

tives de travail et souvent aussi les règlements salariaux au niveau de l’entreprise prennent également 

en compte le nombre d’années de service auprès de l’employeur pour la détermination du salaire. Lors 

des négociations salariales (dans le contrat de travail de droit privé) et de la fixation des salaires (dans 

la relation de travail de droit public), les années de service avant l’entrée dans l’entreprise sont égale-

ment régulièrement prises en compte.  

Les réglementations précitées sont formulées de manière formellement neutre sous l’angle du genre ; 

sinon, cela serait une discrimination directe à raison du sexe interdite selon l’art. 3 LEg. Le Tribunal 

fédéral, sur la base de l’interdiction de la discrimination à raison du sexe dans la Constitution et plus 

spécifiquement encore sur la base de l‘art. 3 LEg, a déjà qualifié l’utilisation de l’ancienneté pour justi-

fier des différences de salaires comme discrimination indirecte dans des cas où des particularités 

                                                           

319  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 64 s., à la page 78 pourtant, les auteur-e-s écrivent que l’ancienneté pourrait 
être le résultat d’une discrimination préalable à l’entrée dans la vie active (« pre labor market discrimi-
nation »). 
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sexospécifiques comme, par exemple, des interruptions de l’activité professionnelle dues à une gros-

sesse ou une maternité n’avaient pas été prises en compte320.  

Les réglementations décrites ci-dessus en matière de droit de travail, se fondant sur l’ancienneté, ne 

prennent en principe pas en considération les différences sexospécifiques dans les réalités de vie. L’en-

semble des règles concernant le droit du travail n’est pourtant pas entièrement « aveugle » quant à ce 

sujet. Ainsi, l’art. 329b CO prévoit la réduction de la durée des vacances lorsque, au cours d’une année 

de service, l’employé-e ne travaille pas pendant une certaine période. La « grossesse » et la durée du 

congé maternité légal, cependant, sont traitées de manière privilégiée par la loi. Dans ces deux cas, les 

vacances peuvent être diminuées seulement si l’absence a duré plus de deux mois (art. 329b, al. 3, 

CO). Révélateur à cet égard est également l‘arrêt du Tribunal fédéral sur la réglementation du paie-

ment du salaire lors de l’ajournement de l’allocation de maternité321. Les dispositions cantonales thur-

goviennes prévoyaient que l’employée n’avait aucun droit au salaire en cas d’ajournement de l’alloca-

tion de maternité. Une telle réglementation résultait en une inégalité de traitement non admissible 

entre une incapacité de travail pour cause de maladie et pour cause d’accouchement322. 

Dans un arrêt de 1998 déjà, le Tribunal fédéral avait constaté le potentiel de discrimination indirecte 

des années de service. Les critères sexospécifiques d’évaluation sont, en général et en moyenne, moins 

souvent remplis par les membres de l’un des deux sexes pour des raisons biologiques (par exemple 

taille ou force physique) ou des caractéristiques liées à des inégalités de fait fondées sur le sexe se 

trouvant dans la réalité sociale. Ainsi, le critère formellement neutre de l’ancienneté par rapport au 

sexe peut, le cas échéant, contenir une discrimination indirecte car les femmes interrompent en 

moyenne plus souvent leur carrière professionnelle pour s’occuper des enfants et ont, par conséquent, 

moins l’occasion d’acquérir de l’expérience professionnelle323. 

La CJUE également a dû se pencher à plusieurs reprises sur la question de savoir si l‘ancienneté et 

l’expérience professionnelle pouvaient justifier une différence de salaire. Selon une décision anté-

rieure (Danfoss), la prise en compte des années de service et de l’expérience professionnelle sont en 

principe admissibles puisque l’expérience « met généralement le travailleur en mesure de mieux s’ac-

quitter de ses prestations »324. Dans une autre affaire cependant, la CJUE a jugé que si une employée 

arrivait à rendre vraisemblable que l’ancienneté n’allait pas de pair avec une meilleure prestation, il 

                                                           

320  ATF 142 II 49, consid. 6.1., voir également les observations concernant l’expérience professionnelle 
potentielle, supra n. 204. 

321  ATF 142 II 425. 
322  ATF 142 II 425, consid. 5.4, voir par contre consid. 7.2, il n’était plus nécessaire d’examiner la question 

s’il y avait inégalité de traitement à raison du sexe car la réglementation était illicite déjà pour d’autres 
raisons.  

323  ATF 124 II 409, consid. 9d avec les références.    
324  CJUE, aff. 109/88 du 17.10.1989, Danfoss, n. 24 et 25, confirmée dans CJUE, aff. C-17/05 du 

03.10.2006, Cadman, n. 34 et 35, CJUE, aff. C-88/08, Hütter, n. 47 et CJUE, aff. jointes C-279/10 et C-
298/10 du 08.11.2011, n. 75. 
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incombait alors à l’employeur de prouver que la rémunération plus élevée est justifiée par l’ancien-

neté325.  

Une décision plus récente de la CJUE portant sur la question de la prise en compte des périodes de 

prise en charge des enfants pour la détermination des années de service montre que les hommes éga-

lement peuvent attaquer avec succès des réglementations nationales violant l’interdiction de discrimi-

nation à raison du sexe326. La réglementation française de la fonction publique, que la CJUE était ame-

née à examiner, prévoyait un régime de mise à la retraite anticipée sur la base de périodes de prise en 

charge des enfants ainsi que la bonification avantageuse de ces périodes lors de la détermination des 

années de service. Dans les deux cas, le ou la fonctionnaire devait justifier d’une interruption d’activité 

d’une durée continue d’au moins deux mois dans le cadre d’un des congés énumérés dans la loi dans 

le contexte de l’éducation des enfants. La CJUE a attribué une « apparence de neutralité » à cette dis-

position mais a retenu qu’elle conduisait à une discrimination indirecte des fonctionnaires masculins à 

raison du sexe car elle se basait sur une condition toujours remplie par les fonctionnaires féminins en 

raison du congé maternité obligatoire (au moins 16 semaines) et rarement par les fonctionnaires mas-

culins327. La France n’a pas réussi à justifier cette discrimination de fait des fonctionnaires masculins 

par des facteurs objectifs328.  

Les considérations ci-dessus montrent qu’il n’est pas à priori interdit, sur la base de l’interdiction de la 

discrimination indirecte à raison du sexe, de prendre en compte les années de service lors d’un litige 

individuel portant sur l’égalité salariale. Mais une telle prise en compte nécessite clairement une jus-

tification. Si, dans une relation de travail individuelle, une différence de salaire entre les sexes est jus-

tifiée par l’argument « plus d’années de service », celui-ci peut constituer un motif objectif également 

reconnu par la jurisprudence. Mais, il peut également s’agir d’une discrimination indirecte à raison du 

sexe qui est interdite. À notre connaissance, des études manquent sur la mesure dans laquelle les deux 

possibilités existent dans la pratique. L’utilisation de la variable « ancienneté » dans le modèle d’ana-

lyse de la statistique nationale explique une partie de l’inégalité salariale. Cependant, une partie non 

déterminable (sur la base des données existantes) de cette inégalité salariale s’explique vraisembla-

blement par une discrimination indirecte à raison du sexe. L‘utilisation (ou non) de la variable « an-

cienneté » dans le cadre de la statistique nationale et son analyse ne doivent pas conduire à un ren-

forcement d’inégalités de traitement en les qualifiant de « différences de salaires explicables » en fin 

de compte. 

3.2.3 Résultat  

La variable « ancienneté » peut, au regard des dispositions légales relatives à la discrimination, conti-

nuer à être utilisée dans le modèle d’analyse. 

                                                           

325  CJUE, aff. C-17/05 du 03.10.2006, Cadman, n. 38 ss.  
326  CJUE, aff. C-173/13 du 17.07.2014, Leone et Leone.  
327  CJUE, aff. C-173/13 du 17.07.2014, Leone et Leone, n. 98. 
328  CJUE, aff. C-173/13 du 17.07.2014, Leone et Leone, n. 99 ss.  
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4. Conditions spécifiques au poste de travail 

4.1 Taux d‘occupation 

4.1.1 Pouvoir explicatif  

Selon les résultats des auteur-e-s de l’étude, une partie considérable de la différence salariale entre 

femmes et hommes peut être expliquée par la prise en compte de la variable « taux d’occupation »329. 

Il ressort de l’ESS 2012330 que 55,6 pour cent des femmes et 11,9 pour cent des hommes travaillent à 

temps partiel (soit entre 20 et 89 pour cent). Sur cinq postes à temps partiel, quatre sont occupés par 

des femmes. Selon STRUB/BANNWART, à la différence des hommes, les femmes travaillent à temps par-

tiel principalement pour des raisons familiales ; surtout dans les couples avec enfants, les mères sont 

en premier lieu responsables des travaux domestiques et de la garde des enfants331. Le salaire stan-

dardisé est généralement plus haut pour les taux d’occupation plus élevés, à l’exception des taux d’ac-

tivités entre 50 et 89 pour cent où les femmes gagnent en moyenne plus que celles travaillant à plein 

temps. Cela serait indirectement un indicateur de la présence de femmes mieux qualifiées dans ces 

taux d’occupation332. L’évaluation économique du travail à temps partiel varie333. D’un côté, il est es-

timé que les coûts fixes et de transaction en lien avec les postes à temps partiel sont plus élevés pour 

l’entreprise. Cela est en principe évident, puisque la répartition du travail à plusieurs employé-e-s peut 

entraîner des doublons et une perte d‘efficacité. De l’autre, cependant, des études constatent un ac-

croissement de la performance et de la productivité en ce qui concerne le travail à temps partiel. Le 

SECO distingue également selon la situation ; « Les conséquences financières dépendent de la situation 

concrète et restent aux mains de l’entreprise. Selon la situation de départ, l’introduction du travail à 

temps partiel n’a pas ou peu d’incidence sur les coûts. Le tableau sera différent si les employés à temps 

partiel ont besoin de leur propre poste de travail, avec les coûts d’infrastructure que cela implique. Là 

où l’on emploie davantage de collaborateurs pour le même volume de travail, tous les coûts qui dé-

pendent directement de l’effectif augmentent (administration du personnel, planification des affecta-

tions, séances, cours internes de formation, fête d’entreprise, etc.) »334. Il est également évoqué que 

« le travail à temps partiel n’a pas la même incidence sur l’expérience professionnelle dans tous les 

métiers (dans le cas d’activités répétitives, par exemple) »335. 

                                                           

329  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 67 ss. avec des références à des ouvrages en la matière, ainsi que B,S,S./Univer-
sité de Berne, p. 22 ss. avec les références. 

330  Pour les chiffres, voir STRUB/BANNWART, p. 17.  
331  STRUB/BANNWART, p. 17 avec les références.   
332  STRUB/BANNWART, p. 18. 
333  Pour le tout, voir FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 69 avec les références. 
334  SECO, p. 29 ; voir également MADUZ, PJA 2015, p. 443. 
335  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 64. 
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4.1.2 Potentiel discriminatoire  

Selon FELFE/TRAGESER/ITEN, le taux d’occupation a un potentiel de discrimination salariale indirecte336. 

Le risque de discrimination à l’emploi est également abordé : en l’absence d’offres suffisantes de prise 

en charge extrafamiliale des enfants et vu la persistance de certaines normes sociales, ce sont souvent 

les femmes qui s’occupent des enfants avec comme résultat qu’elles travaillent davantage à temps 

partiel337. Elles ont ainsi moins de chances d’accumuler de l’expérience professionnelle338. 

En ce qui concerne les litiges salariaux individuels, le potentiel discriminatoire de la variable « taux 

d’occupation » est évident. Une différence de salaire pour un travail égal ou de valeur égale en ce qui 

concerne les employé-e-s à temps plein ou à temps partiel constitue un cas de discrimination indirecte 

interdite, la plupart des employé-e-s travaillant à temps partiel étant des femmes, comme mentionné 

ci-dessus. Le versement d’un salaire inférieur à celui d’un temps plein à des employé-e-s travaillant à 

temps partiel touche donc davantage les femmes. Le Tribunal fédéral argumente, dans son arrêt 124 

II 436, que la rémunération inférieure des employé-e-s à temps partiel est, selon la doctrine, un parfait 

exemple de la discrimination à raison du sexe car ce sont en majorité les femmes qui en sont touchées. 

Cependant, cela concerne les cas où les employé-e-s à temps partiel gagnent proportionnellement 

moins que les employé-e-s à plein temps (par exemple sous forme de salaire à l’heure). Il est, par 

ailleurs, parfaitement admissible de payer un salaire moins élevé pour un emploi à temps partiel du 

moment où ce salaire est proportionnel au même salaire à temps plein339. Il a été retenu, entre autres, 

que les maîtresses d’école enfantine du canton de Soleure devaient accepter une diminution salariale 

proportionnelle par rapport aux institutrices soleuroises du primaire en raison d’une charge de travail 

inférieure de 10 pour cent à celle des institutrices340. Cette jurisprudence a été confirmée dans d’autres 

arrêts341.  

                                                           

336  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 69. 
337  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 64 ; cf. STRUB/BANNWART, p. 17, STRUB et al., p. 17. 
338  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 64. 
339  ATF 124 II 436, consid. 8d aa) avec les références ; voir également SCHRÖTER/MARTI WHITEBREAD, p. 251. 
340  ATF 124 II 436, consid. 9g-h. 
341  ATF 125 II 530, consid. 4 ; TF 2A.253/2001 du 08.10.2002, consid. 4.8. 
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La CJUE a également confirmé, dans de nombreuses décisions, qu’un traitement inégal des employé-

e-s à temps partiel est inadmissible342. Cette interdiction, en vertu du droit du travail de l’UE, est justi-

fiée par les dispositions sur l’égalité de traitement des travailleurs et travailleuses à temps partiel343, 

d’une part, et de l’interdiction de la discrimination à raison du sexe344 d’autre part.  

En Suisse, l’inégalité de traitement des employé-e-s à temps partiel (indépendamment d’une discrimi-

nation à raison du sexe) est interdite dans la mesure de l‘art. 319, al. 2, CO selon lequel « est aussi 

réputé contrat individuel de travail le contrat par lequel un travailleur s'engage à travailler régulière-

ment au service de l'employeur par heures, demi-journées ou journées (travail à temps partiel) ». Ainsi, 

il est interdit de traiter différemment les employé-e-s à temps partiel par rapport aux employé-e-s à 

plein temps sans raison objective. Cependant, cette exigence n’est pas concrétisée entièrement. Pre-

nons comme exemple les régulations concernant les heures supplémentaires. En principe, un travail-

leur ou une travailleuse sous contrat de travail à temps partiel accomplit des heures supplémentaires 

seulement lorsque les heures de travail convenues dans le contrat de travail sont dépassées345. Or, il 

n’est pourtant pas rare, dans la pratique, que d’autres règles soient convenues selon lesquelles les 

heures supplémentaires ne sont rémunérées qu’à partir du moment où elles dépassent la durée de 

travail dans l’entreprise (et non pas selon la durée réduite des heures de travail à temps partiel juste-

ment)346. Une telle réglementation constitue une inégalité de traitement en défaveur des employé-e-

s à temps partiel et une violation de l’interdiction de discrimination indirecte en vertu de l‘art. 3 LEg347.  

4.1.3 Résultat 

La variable « taux d’occupation » devrait, au regard des dispositions légales relatives à la discrimina-

tion, ne plus être utilisée dans le modèle d‘analyse. 

                                                           

342  Voir en détail UEBE, p. 605 ss.  
343  La Directive 97/81/CE (EUR-Lex L 14/9) en constitue la base. Pour la jurisprudence, voir entre autres 

CJUE, Aff. C-300/06 du 06.12.2007, Voss et CJUE, Aff. C-170/84 du 13.05.1986, Bilka, n. 27 s., dans le 
cas concret, le caractère discriminatoire de l‘exclusion des travailleurs et travailleuses à temps partiel 
d’un régime de pensions d‘entreprise a été justifié par le fait que la rémunération globale payée aux 
travailleurs et travailleuses à temps plein était plus élevée, à parité d’heures travaillées, que celle 
payée aux travailleurs et travailleuses à temps partiel. 

344  CJUE, Aff. jointe C-399/92 du 15.12.1994, Helming, n. 26 ss. ; CJUE, Aff. C-313/03 du 12.10.2004, 
Wippel ; CJUE, Aff. C-457/93 du 06.02.1996, Lewark ; CJUE, Aff. C-100/95 du 02.10.1997, Kording, 
n. 25 : « Dans de telles circonstances, lorsqu'un travailleur à temps partiel subit un traitement moins 
favorable qu'un travailleur à temps plein, des dispositions telles que celles applicables au principal 
créent une discrimination indirecte au détriment des travailleurs féminins, lorsqu'il s'avère qu'en fait 
un pourcentage considérablement plus faible d'hommes que de femmes travaillent à temps partiel ». 

345  STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Praxiskommentar, Art. 321c OR n. 4 ; ATF 124 III 469, p. 471. 
346  Letsch, n. 248.  
347  BREGNARD-LUSTENBERGER, p. 308 ; FREIVOGEL/STEINER, p. 993 ss. ; voir également CJUE, Aff. jointe C-399/92 

du 15.12.1994, Helmig ; voir également supra n. 193 ss. 

156 

157 



 

| 68  

 

4.2 Branche 

4.2.1 Pouvoir explicatif 

FELFE/TRAGESER/ITEN considèrent le pouvoir explicatif de la variable « branche » comme étant élevé348. 

Les salaires peuvent varier d’un secteur économique à l’autre bien que le travail soit équivalent. La 

principale raison de ces écarts réside dans la détermination des salaires en fonction du marché, soit le 

fait que le travail soit mieux rémunéré dans certains secteurs économiques que dans d’autres349. En 

plus, une approximation de l’orientation de la formation est fournie par la branche350. La répartition 

des sexes diffère beaucoup entre les branches économiques ; la part des femmes dans le domaine de 

la finance et des assurances, par exemple, est clairement en dessous de la parité avec 42,4 pour cent. 

Avec 78,4 pour cent, la proportion des femmes dans le secteur de la santé et du social y est, par contre, 

nettement supérieure351. STRUB/BANNWART en tirent la conclusion suivante : en 2014, les femmes ga-

gnaient 10,1 pour cent de moins que les hommes et ceci à cause d’une sous-représentation dans les 

positions plus exigeantes et dans les positions de cadre, en particulier parce qu’elles travaillaient plutôt 

dans les branches à bas salaires352. 

4.2.2 Potentiel discriminatoire 

FELFE/TRAGESER/ITEN estiment qu’il y a un risque de discrimination salariale indirecte concernant la va-

riable « branche »353. Du point de vue juridique, une clarification s‘impose. Dans un litige individuel 

portant sur le salaire, il est uniquement possible de comparer les salaires d’employé-e-s payés par le 

même employeur. Sur le plan individuel, le salaire d’une vendeuse de la grande surface X ne peut être 

comparé qu’avec le salaire du vendeur de la même grande surface. La vendeuse employée dans la 

grande surface X ne peut déduire aucun droit du fait que la grande surface Y paie des salaires plus 

élevés. Cela vaut d’autant plus pour la comparaison du salaire d’une employée de commerce de détail 

avec le salaire d’une personne ayant des qualifications similaires dans une toute autre branche.  

Pourtant, les salaires payés par d’autres entreprises ne sont pas totalement insignifiants dans les litiges 

salariaux individuels. Depuis 1987, le Tribunal fédéral accepte « la situation conjoncturelle » ou « le 

marché » comme motifs objectifs pour expliquer des salaires inégaux entre femmes et hommes pour 

un travail identique ou de même valeur parce qu’ils peuvent avoir une incidence au moment de l’em-

bauche de nouveau personnel354. Plus tard, le Tribunal fédéral devait juger le recours de trois infir-

mières qui s’opposaient à l’attribution d’une certaine classe de traitement. Son jugement a confirmé 

que la situation conjoncturelle faisait partie des circonstances objectives qui n‘étaient pas motivées 

                                                           

348  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
349  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 78. 
350  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 60. 
351  STRUB/BANNWART, p. 36. 
352  Cf. STRUB/BANNWART, p. 71. 
353  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
354  ATF 113 Ia 107, consid. 4a. 
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par des considérations fondées spécifiquement sur le sexe, il était donc possible de prendre en compte 

ce motif dans la fixation du salaire tout en restant dans le cadre du droit à un salaire égal pour un 

travail de valeur égale355. Un employeur (in casu le canton de Berne) pouvait baser son système de 

rémunération sur un marché plus important et tenir compte des salaires de ce marché pour établir sa 

classification de traitements dans la mesure où, ce faisant, il ne sous-payait pas nettement un métier 

typiquement féminin de manière objectivement infondée et ne s’écartait pas de l’évaluation du poste 

considéré356. Le canton de Berne pouvait donc tenir compte de salaires versés dans d’autres cantons 

pour l’établissement de sa classification de traitements357. En conclusion, le Tribunal fédéral a rejeté 

le recours dans tous les points. Ainsi, la procédure de recours des infirmières devant le Tribunal admi-

nistratif cantonal qui avait été suspendue en attendant la décision du Tribunal fédéral a pu être re-

prise358. Le métier de policier était utilisé comme élément de comparaison. Le canton de Berne justifiait 

le salaire plus élevé, d’un côté, par des différences dans l‘évaluation des fonctions (en particulier en ce 

qui concerne les responsabilités et les risques) et, de l’autre, par la situation du marché. Par la suite, 

le Tribunal administratif a demandé une analyse statistique des salaires dans d’autres cantons ; de 

celle-ci ressortait qu’il existait manifestement une tension salariale sur le marché de l’emploi des poli-

ciers. Il décidait, en conclusion, qu’une partie de la différence de salaire était objectivement justifiée ; 

le recours a donc été rejeté359. Le Tribunal fédéral a consolidé sa pratique dans plusieurs arrêts et a 

exposé les conditions nécessaires360 afin que l’argument du marché ou de la situation conjoncturelle 

justifie des disparités salariales361. Ces critères, à remplir de manière cumulative, peuvent être résumés 

comme suit362 : 

a) La situation conjoncturelle doit avoir le pouvoir d’influer sur les conditions d’engagement du 

travailleur ou de la travailleuse363. 

b) Le marché pertinent doit être défini tout comme les facteurs qui influent sur lui ainsi que l’im-

portance de leur impact, le cas échéant par des données économiques et statistiques364. 

c) La différence de rémunération ne doit pas être supérieure à la fluctuation de la conjoncture 

attestée365. 

                                                           

355  ATF 125 I 71, consid. 4d aa). 
356  ATF 125 I 71, consid. 4d aa). 
357  GEISER/MAUCHLE, p. 8. 
358  Tribunal administratif du canton de Berne, arrêt no 19952U du 29.05.2000, voir également : 

http://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1181.html (site consulté pour la dernière fois le 
04.05.2017) ; voir également GEISER/MAUCHLE, p. 9. 

359  Pour le tout, voir GEISER/MAUCHLE, p. 9. 
360  En s’appuyant sur la jurisprudence de la CJUE et une partie de la doctrine : CJUE, Aff. C-170/84 du 

13.05.1986, Bilka, n. 36 s. ; CJUE, Aff. C-127/92 du 27.10.1993, Enderby, n. 24-29 ;  
voir GEISER/MAUCHLE, p. 10 avec les références. 

361  À ce sujet, voir les arrêts ATF 125 III 368 ; 126 II 217 ; 131 II 393 ; TF 4A_261/2011 du 24.08.2011. 
362  La présentation a été reprise de GEISER/MAUCHLE, p. 22 ss. 
363  ATF 113 Ia 107, consid. 4a ; 126 II 217 ; 125 III 368, consid. 5c cc). 
364  ATF 125 III 368, consid. 5c. 
365  ATF 125 III 368, consid. 5c. 
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d) L’employeur qui invoque la situation conjoncturelle pour justifier une disparité salariale doit 

démontrer que les circonstances en question existent véritablement sur le marché consi-

déré366. 

e) La différence de rémunération ne doit pas être liée au sexe des employé-e-s concerné-e-s367. 

f) La différence de rémunération ne doit pas conduire à sous-payer un métier typiquement fé-

minin par rapport à un métier typiquement masculin ou réputé neutre en dérogation au résul-

tat d’une évaluation scientifique des fonctions368. 

g) Le marché pris en considération à des fins de comparaison ne doit pas être lui-même discrimi-

natoire à raison du sexe369. 

h) Si la situation conjoncturelle est prise en compte dans la fixation du salaire, ceci doit répondre 

à un besoin véritable de l’entreprise370. 

i) La différence de rémunération motivée par la situation du marché doit respecter le principe 

de proportionnalité371. 

j) La différence de rémunération motivée par la situation du marché doit être appropriée et né-

cessaire pour atteindre le but visé par l’entreprise372.  

k) De plus, la différence de rémunération motivée par la situation du marché ne peut être versée 

que pendant une durée limitée373. 

Ainsi, le Tribunal fédéral admet des arguments de marché et de situation conjoncturelle, au niveau 

individuel seulement, à des conditions très restrictives. La question de savoir ce que cela signifie pour 

le modèle d’analyse de la statistique nationale se pose. Tandis qu’au niveau individuel, la comparaison 

de deux individus ou de deux métiers spécifiques dans la même entreprise est concernée374, le modèle 

d’analyse de la statistique nationale examine la part de la différence salariale au niveau national s’ex-

pliquant par le fait que les femmes et les hommes sont représentés dans des proportions différentes 

dans des branches à différentes valeurs ajoutées. La situation de départ du litige salarial individuel et 

celle du modèle d’analyse de la statistique nationale ne sont pas comparables, une transférabilité di-

recte des considérations juridiques lors d’un litige salarial individuel au niveau de la statistique natio-

                                                           

366  ATF 113 Ia 107, consid. 4a. 
367  ATF 125 I 71, consid. 4d ; 125 III 368, consid. 5c. 
368  ATF 125 I 71, consid. 4d. 
369  ATF 126 II 217, consid. 9 ; 131 II 393, consid. 7.4. 
370  ATF 125 III 368, consid. 5 ; 130 III 145, consid. 5.2 ; TF 4A_261/2011 du 24.08.2011, consid. 3.2. 
371  ATF 125 III 368, consid. 5c aa) ; 130 III 145, consid. 5.2 ; TF 4A_261/2011 du 24.08.2011, consid. 3.2. 
372  ATF 125 III 368, consid. 5c ; 130 III 145, consid. 5.2 ; TF 4A_261/2011 du 24.08.2011, consid. 3.2. 
373  ATF 113 Ia 107, consid. 4a ; 125 III 368, consid. 5c ; voir également TF 4C.57/2002 du 10.09.2002, 

consid. 4.2 ;  
ATF 130 III 145, consid. 5.2. 

374  Il s’agit, dans l‘arrêt no 19952U du Tribunal administratif du canton de Berne par exemple, de la 
question de savoir pourquoi les policiers bernois recevaient un salaire en moyenne plus élevé que les 
infirmières également employées dans le canton. Cette différence de rémunération a été justifiée, 
entre autres, par une tension salariale accrue sur le marché de l’emploi des policiers. 

161 



 

| 71  

 

nale n’entre pas en question. Cependant, les considérations suivantes se réfèrent également aux ob-

servations générales dans les parties précédentes de l‘étude quant au mandat ancré dans la Constitu-

tion et dans le droit international de pourvoir à l’égalité375.  

Le fait que le marché pris en considération à des fins de comparaison ne doit pas être lui-même discri-

minatoire à raison du sexe (g), qu’un sous-paiement de métiers typiquement féminins n’est pas admis 

(f) et qu’une différence de rémunération liée au sexe est également interdite (e) sont des exigences 

dont pourraient résulter ce qui suit : la répartition différente des sexes dans les différents secteurs 

économiques peut seulement servir à expliquer les écarts salariaux si ces différences ne se fondent 

pas elles-mêmes sur une discrimination. Par conséquent, se pose la question de savoir si les femmes 

sont sous-représentées dans certains secteurs de l’économie (à plus forte valeur ajoutée/salaires du 

marché plus élevés) parce que l’accès à ces secteurs leur est rendu plus difficile à cause de structures 

discriminatoires. 

Il semble effectivement que la totalité des activités et des niveaux hiérarchiques dans tous les secteurs 

est formellement ouverte aux femmes. Cependant, de nombreuses formes de discrimination de fait 

ainsi que d’autres obstacles mènent à un accès restreint dans certains secteurs376. On constate ici une 

corrélation avec l‘orientation de la formation qui est approximée par la variable « branche » ; déjà au 

moment du choix de l’orientation, avant l’entrée dans la vie active, mais également pendant la vie 

active, une ségrégation prononcée des sexes est distinguée377. Le choix de l‘orientation est un élément 

décisif qui a, dans beaucoup de cas, une grande influence sur la branche dans laquelle l’on travaillera 

plus tard. L’utilisation de la variable « branche » va donc de pair avec le risque que des conceptions 

traditionnelles de rôles (par exemple, les femmes travaillent dans le domaine de la santé, les hommes 

dans le domaine de la finance) soient perpétuées. Ainsi, FELFE/TRAGESER/ITEN indiquent la possibilité 

que les femmes tendent à éviter les métiers à dominance masculine pour des raisons relevant de 

normes sociales. Bien que le choix professionnel soit individuel, il est impossible d’exclure une discri-

mination préalable à l’entrée dans la vie active (« pre labor market discrimination »)378. 

L’utilisation de la variable « branche » présente un potentiel discriminatoire. Le Tribunal fédéral ac-

cepte des arguments de marché pour justifier des différences de salaires au niveau individuel unique-

ment, toutefois à des conditions restrictives. Ces conditions peuvent, dans une certaine mesure, être 

transférées à l’utilisation de la « branche » dans le modèle d’analyse national. Afin de lutter contre la 

discrimination préalable à l’entrée dans la vie active, dans le sens d’entraves à l’accès à certaines 

branches, la suppression de la variable ne saurait produire l’effet escompté. Il faut, au contraire, des 

mesures politiques appropriées. 

                                                           

375  Voir supra n. 38 ss., en particulier 40 et 44 s. 
376  Cf. OECD, p. 72 ss. ; cf. FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 61, 66 ss. 
377  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 61 ; voir également GIANETTONI et al. ; LEEMANN/KECK ; MAIHOFER et al. 
378  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 61. 
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4.2.3 Résultat  

La variable « branche » peut, au regard des dispositions légales relatives à la discrimination, continuer 

à être utilisée dans le modèle d’analyse. 

4.3 Position professionnelle 

4.3.1 Pouvoir explicatif 

Les cinq catégories suivantes peuvent être distinguées pour la variable « position professionnelle » : 

 Cadres supérieur-e-s 

 Cadres moyen-ne-s 

 Cadres inférieur-e-s 

 Responsables de l’exécution des travaux 

 Employé-e-s sans fonction de cadre 

Son pouvoir explicatif est estimé comme étant élevé379. En règle générale380, il est observé que plus la 

position professionnelle est haute, plus les salaires sont élevés, alors que moins la proportion de 

femmes l’est et plus les différences salariales entre les sexes sont importantes381. Les statistiques prou-

vent donc l’existence du « plafond de verre », phénomène décrit dans la littérature382.  

4.3.2 Potentiel discriminatoire 

Selon FELFE/TRAGESER/ITEN, certaines conditions spécifiques au poste de travail recèlent un potentiel 

discriminatoire sous forme d’une discrimination à l’emploi ; sont cités, entre autres, la « position pro-

fessionnelle » mais également « le niveau des qualifications requises ou le niveau de compétence » 

ainsi que « divers types de salaires ». L’on se trouve en présence d’une discrimination à l’emploi lors-

que l’un des sexes se voit barrer l’accès à des postes supérieurs, à des travaux exigeants ou à certains 

types de contrats383.  

Dans un litige individuel, une différence de salaire en raison de la position professionnelle ne constitue 

pas une inégalité de traitement discriminatoire fondée sur le sexe aussi longtemps que la position 

professionnelle ne sert pas de prétexte à une rémunération directement ou indirectement discrimina-

toire entre les sexes. Lors d’une différence de salaire en raison d’une position hiérarchique différente, 

en règle générale, le critère du travail égal ou de valeur égale n’est déjà pas rempli ; le droit à un salaire 

égal est valable uniquement lorsqu’il s’agit d’un travail égal ou de valeur égale. Cependant, les déci-

sions des employeurs lors du pourvoi des positions de cadre peuvent être discriminatoires (discrimina-

tion à l’emploi ou encore plus spécifiquement discrimination en matière de promotion).  

                                                           

379  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
380  Le cadre moyen chez les femmes est une exception (STRUB/BANNWART, p. 28). 
381  STRUB/BANNWART, p. 28. 
382  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 66 s. avec de nombreuses références à la littérature.  
383  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 67, 79. 
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Le modèle d’analyse de la statistique nationale ne fournit pas de réponse à la question de connaître le 

nombre de cas où les employeurs décident de manière discriminatoire de repourvoir une position de 

cadre. D’autres études qui concernent spécifiquement la Suisse et pourraient donner des indications 

fiables sur cette question ne sont pas connues. Une analyse de la jurisprudence relative à la loi sur 

l‘égalité ne met en lumière également que très peu de cas de discrimination en matière de promotion. 

Il manque également un arrêt du Tribunal fédéral déterminant en la matière. L’étude du Centre suisse 

de compétence pour les droits humains sur l’accès à la justice en cas de discrimination (étude théma-

tique 2, Geschlecht) montre pourtant que la maternité joue effectivement un rôle pour les entreprises 

dans le pourvoi des positions de cadre384. Il est donc possible que la différence de salaire détectée dans 

le modèle d’analyse de la statistique nationale puisse être expliquée, au moins en partie, par une dis-

crimination à l’emploi. Dès lors, la prise en compte de la variable « position professionnelle » afin d’ex-

pliquer la différence salariale fondée sur le sexe pourrait potentiellement conduire à une part trop 

petite « non explicable » et présumément discriminatoire de la différence salariale385.  

La prise en compte de la « position professionnelle » dans la relation individuelle de travail pour la 

fixation du salaire n’est, en règle générale, pas une discrimination liée au sexe. Les cas de discrimina-

tion à raison du sexe lors du pourvoi des positions de cadre sont probablement beaucoup plus répan-

dus, ce qui constitue une discrimination à l’emploi. Le fait d’expliquer la différence salariale sexospé-

cifique par la variable « position professionnelle » est donc, en conséquence, une preuve que la part 

des femmes est tendanciellement décroissante dans la hiérarchie qui s’explique, à son tour, par une 

discrimination à l’emploi, du moins en partie. À cela s’ajoute que le phénomène de l‘« auto-limitation » 

des femmes relatif à leur intérêt pour les positions de cadre, décrit en littérature également386, ne peut 

pas être accepté tel quel du point de vue de la législation sur l’égalité. Au contraire, la suppression de 

la variable ne saurait produire l’effet escompté. Il faut, là aussi, des mesures politiques appropriées. 

4.3.3 Résultat  

Dans l’optique de la législation en matière de discrimination, la variable « position professionnelle » 

peut continuer à être utilisée dans le modèle d’analyse. 

4.4 Niveau de compétences  

4.4.1 Pouvoir explicatif 

Les quatre catégories suivantes pour la variable « niveau de compétences » sont distinguées : 

 Activités simples 

 Activités pratiques 

                                                           

384  HAUSAMMANN/DE PIETRO, p. 43 s. ; voir également SCHUBARTH. 
385  Ainsi également FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 27.  
386  Voir supra n. 135. 
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 Activités pratiques complexes 

 Résolution de problèmes complexes et prise de décision 

Son pouvoir explicatif est également estimé comme étant élevé387. Ces catégories servent à refléter la 

valeur du travail ou les qualifications requises pour occuper un poste de travail afin de déterminer la 

mesure dans laquelle hommes et femmes effectuent un travail de valeur égale au sens de la LEg388. 

Ceci vaut pour les deux sexes : plus le niveau de compétence est élevé, plus le salaire est élevé389. Selon 

STRUB/BANNWART, contrairement à la position professionnelle, les différences quant à la représentation 

des sexes entre les différents niveaux de compétences sont faibles390. 

4.4.2 Potentiel discriminatoire  

Pour FELFE/TRAGESER/ITEN, la variable « niveau de compétences » présente un risque de discrimination 

à l’emploi391.  

Le droit à un salaire égal existe uniquement en cas de travail égal ou de valeur égale. Dans un litige 

salarial individuel, un niveau de compétences différent représente généralement un indice montrant 

que les activités ne sont pas égales ou de valeur égale et que, déjà pour cette raison, il n’y a pas de 

discrimination salariale sexospécifique interdite en vertu de l’art. 3 LEg.  

Ce qui a été démontré pour la variable « position professionnelle » vaut en principe également pour la 

variable « niveau de compétences ». Les différences de salaires explicables, dans le cadre du modèle 

d’analyse de la statistique nationale au moyen de la variable « niveau de compétences », peuvent 

éventuellement être imputées, du moins en partie, à des discriminations à l’emploi ou également, le 

cas échéant, à des discriminations préalables à l’entrée dans la vie active.  

De plus, il pourrait y avoir le risque, lors de la saisie des données, que les activités soient potentielle-

ment attribuées aux quatre catégories sur la base de préjugés sexospécifiques ce qui pourrait avoir 

comme effet que les activités majoritairement exercées par les hommes soient considérées comme 

plutôt complexes. Si tel était le cas, le résultat de l‘analyse de l’inégalité salariale serait faussé puisque, 

ainsi, le niveau de compétences expliquerait à tort une différence de salaire. Depuis 2012 cependant, 

le niveau de compétences de l’ISCO-08 est attribué de manière standardisée par l‘OFS selon la profes-

sion exercée. Depuis, la répartition des sexes dans les différents niveaux de compétences est mieux 

équilibrée.  

Le potentiel discriminatoire de la variable « niveau de compétences » se trouve moins dans le salaire 

en tant que tel mais plutôt dans l’accès à un certain niveau de compétences. La question de savoir si 

une telle discrimination à l’emploi est présente ne peut pas être répondue à l’aide du modèle d’analyse 

et la suppression de la variable ne conduirait pas non plus à rendre visible la discrimination à l’emploi. 

                                                           

387  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
388  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 77. 
389  STRUB/BANNWART, p. 33. 
390  STRUB/BANNWART, p. 33. 
391  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
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De ce fait, les résultats de l‘analyse doivent être interprétés à la lumière de la discrimination à l’emploi 

en rapport avec le niveau de compétences.  

4.4.3 Résultat  

La variable « niveau de compétences » peut, au regard des dispositions légales relatives à la discrimi-

nation, continuer à être utilisée dans le modèle d’analyse. 

4.5 Profession exercée  

4.5.1 Pouvoir explicatif 

La variable « profession exercée » se voit attribuer un pouvoir explicatif élevé392. Les professions qui 

exigent une formation supérieure ont tendance à entraîner une meilleure rémunération393. Selon 

STRUB/BANNWART, ce n’est pourtant pas le cas pour toutes les professions ; les salaires des cadres tra-

vaillant dans l’hôtellerie, la restauration, le commerce et d’autres activités de services se situent en-

dessous de la moyenne des personnes travaillant dans des positions de management et de la moyenne 

de l’ensemble de l’économie (pour les deux sexes)394. En tendance, les femmes sont plutôt sous-repré-

sentées dans les professions bien rémunérées et surreprésentées dans les professions à bas sa-

laires395 ; ainsi, la part des directrices générales s’élève à 23,3 pour cent, celle des spécialistes féminines 

des sciences dans le domaine MINT à 20,1 pour cent et celle des femmes dans des professions inter-

médiaires de sciences et techniques à 14,3 pour cent. C’est tout le contraire en ce qui concerne, par 

exemple, les aides de ménage (la part des femmes s’élevant à 83,6 pour cent), le personnel soignant 

(87,9 pour cent) ou les commerçantes et vendeuses (70 pour cent). Il est en effet compréhensible 

qu’une telle répartition réussisse à expliquer des différences de salaires. Ce qu’elle n’arrive pas à ex-

pliquer, par contre, est le fait que des professions composées d’une part de femmes plutôt élevée 

présentent des salaires moyens inférieurs, comme l’exemple cité par STRUB/BANNWART des cadres dans 

le domaine des services (part des femmes : 56,1 pour cent)396. 

4.5.2 Potentiel discriminatoire 

Du point de vue du droit de l‘égalité entre femmes et hommes, la variable « profession exercée » sou-

lève plusieurs questions sur différents niveaux. FELFE/TRAGESER/ITEN évoquent le risque d’une discrimi-

nation indirecte sous forme de discrimination à l’emploi qui pourrait notamment être causée par le 

choix professionnel (« occupational sorting ») selon lequel les femmes tendraient à opter davantage 

                                                           

392  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
393  STRUB/BANNWART, p. 29. 
394  STRUB/BANNWART, p. 29. 
395  STRUB/BANNWART, p. 30 ss. 
396  Le débat sur « Occupational Feminisation » traite de ces questions et d’autres similaires, voir par 

exemple MURPHY/OESCH. 
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pour des activités professionnelles moins bien rémunérées malgré le fait que ces activités soient équi-

valentes à des professions typiquement masculines397.  

Au niveau du droit individuel, l’équivalence d’une activité est l’élément constitutif pour faire valoir le 

droit à l’égalité de salaire398. En l’absence d’un travail égal ou de valeur égale, une action en égalité 

salariale échouera inévitablement. Si, par contre, la condition du travail égal ou de valeur égale est 

remplie, il convient d’examiner si une différence de salaire constatée à raison du sexe peut se justifier, 

le cas échéant, par des motifs reconnus par le Tribunal fédéral399.  

Quant à la question de savoir si une activité est égale ou de valeur égale, il s’agit de déterminer s’il 

existe des différences d’évaluation qui ne sont pas fondées sur le travail lui-même, en comparant le 

travail identifié comme sexospécifique avec un autre travail, déterminé soit comme spécifique à l’autre 

sexe soit comme neutre400. Un travail de nature différente peut également être considéré comme un 

travail de valeur égale401. Le Tribunal fédéral reconnaît que la décision de l’équivalence d‘une activité 

ne se fait pas de manière scientifiquement objective et indépendante de toute notion de valeur mais 

qu’elle est (aussi) le résultat d’un choix de valeurs402. De telles hiérarchies de valeurs ne seraient pour-

tant pas admissibles si elles désavantageaient un sexe sans motif objectif403. Ainsi, une justification est 

requise si l’on veut s’écarter de la valeur d’un travail déterminée par une évaluation du poste de travail 

au détriment de fonctions sexospécifiques404. 

Si dans un cas concret, une activité est égale ou de valeur égale et qu’il y a absence de motifs justifica-

tifs reconnus par le Tribunal fédéral405, la différence de salaire fondée sur le sexe est inadmissible et 

doit être éliminée à l’aide des moyens de recours prévus par la LEg. La problématique de la valorisation 

(sociétale) différente de certaines activités et le fait que les femmes soient plus présentes dans des 

professions moins bien rémunérées requiert des mesures politiques appropriées. Comme dans les con-

sidérations concernant la « branche », il s’agit ici également de veiller à ce que ces mesures encoura-

gent en particulier l’accès égal pour les femmes et les hommes à toutes les professions406.  

L’utilisation de la variable « profession exercée » ne contribue probablement pas à une appréciation 

faussée de la part inexplicable de la différence salariale. Ceci plaide en faveur du maintien de cette 

variable. Cependant, il est important que la différence de salaire qualifiée d’« explicable » suite à l’uti-

lisation de cette variable soit analysée de manière approfondie. Les différences de salaire résultant 

d’activités différentes sont uniquement acceptables, du point de vue du droit à l’égalité, si, et dans la 

mesure où, l’évaluation des activités dans le service public ainsi que dans le secteur privé ne se fasse 

                                                           

397  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 78. 
398  ATF 124 II 409, consid. 9a. 
399  Pour les motifs justificatifs, voir ATF 130 III 145, consid. 5.2 ; 127 III 207, consid. 3b et 3c ; 125 III 368, 

consid. 5 ; 125 II 541, consid. 6c 
400  TF 8C_31/2009 du 04.01.2009, consid. 4.2.2.  
401  ATF 125 II 541, consid. 6a. 
402  ATF 131 II 393, consid. 6.4.  
403  GEISER, p. 166. 
404  ATF 131 II 393, consid. 6.  
405  Voir supra n. 33, 93 et 135. 
406  Supra n. 164. 
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pas sur la base de critères discriminatoires et si la ségrégation entre hommes et femmes dans des 

activités bien payées et moins bien payées est dépassée. Ainsi, la part de la différence salariale expli-

cable par la variable « profession exercée » doit être la base pour des mesures politiques. 

4.5.3 Résultat  

Au regard des dispositions légales relatives à la discrimination entre les sexes, la variable « profession 

exercée » peut continuer à être utilisée dans le modèle d’analyse. 

4.6 Taille de l‘entreprise 

4.6.1 Pouvoir explicatif 

FELFE/TRAGESER/ITEN estiment le pouvoir explicatif de la variable « taille de l’entreprise » comme étant 

élevé407. En règle générale, plus une entreprise est grande, plus les salaires sont élevés. Cet effet est 

plus marqué chez les hommes que chez les femmes où il se fait ressentir uniquement à partir de 250 

employé-e-s dans l’entreprise408. La taille de l‘entreprise (comme le bassin d’emploi) est prise en 

compte afin de tenir compte d’une éventuelle hétérogénéité des entreprises dans l’analyse des dispa-

rités salariales sexospécifiques409. Il existe des résultats qui constatent une corrélation négative entre 

la taille de l’entreprise et l’inégalité salariale entre femmes et hommes ; plus le nombre d‘employé-e-

s est élevé, plus la différence salariale est faible410. Les auteur-e-s de l’étude expliquent ce rapport à 

l’aide des théories de l’organisation, entre autres411 : les entreprises de plus grande taille auraient un 

besoin d’employé-e-s plus élevé (suite à la fluctuation naturelle) ce qui fait que ces entreprises veulent 

être attractives pour le plus grand nombre possible de candidates et candidats potentiel-le-s. Une dis-

crimination salariale évidente aurait donc un effet négatif. De plus, les entreprises de plus grande taille 

seraient soumises à la pression sociétale plus élevée de respecter des standards comme l’égalité sala-

riale. Des analyses de rentabilisation (« Business Case Analysis ») indiqueraient, en outre, que les en-

treprises de plus grande taille essaieraient davantage d’augmenter leur productivité en prenant des 

mesures d’égalité entre femmes et hommes. 

4.6.2 Potentiel discriminatoire 

La variable « taille de l’entreprise » n’est pas problématique selon FELFE/TRAGESER/ITEN412 ce qui peut 

être approuvé du point de vue juridique. Le droit individuel à l’égalité de salaire existe uniquement au 

sein de la même entreprise ou de la même unité de droit public413. Les différences salariales explicables 

                                                           

407  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
408  BERTSCHY et al., p. 293 ; STRUB/BANNWART, p. 34, 43. 
409  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 77. 
410  WOLF/BEBLO/OHLERT, p. 85. 
411  WOLF/BEBLO/OHLERT, p. 74 s. avec les références. 
412  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
413  STAUBER-MOSER, p. 1355.  
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qui ont été éclaircies grâce à l’utilisation de cette variable dans le modèle d’analyse n’appellent pas 

non plus de mesures politiques spécifiques.  

4.6.3 Résultat   

La variable « taille de l’entreprise » peut, au regard des dispositions légales relatives à la discrimination, 
continuer à être utilisée dans le modèle d’analyse. 
 

4.7 Type de salaire, accord salarial, forme de salaire et éléments supplémentaires du salaire 

(genre de salaire414) 

4.7.1 Pouvoir explicatif 

Le modèle d’analyse de la statistique nationale contient les catégories suivantes concernant le salaire : 

 Type de salaire : contrat avec salaire mensuel ou avec salaire horaire (2 catégories) 

 Accord salarial : contrat collectif de travail ou contrat individuel (2 catégories) 

 Forme de salaire : salaire d’après le temps de travail, périodique ou autre (3 catégories) 

En outre, ces éléments supplémentaires au salaire sont également saisis : 

 Compléments de salaire : oui ou non (2 catégories) 

 13ème/14ème salaire (mensuel) : oui ou non (2 catégories) 

 Paiements spéciaux : oui ou non (2 catégories)  

Les cas de travail de nuit, en équipe ou le dimanche ou en cas d’autres formes de pénibilité sont comp-

tabilisés comme compléments de salaire. Sous paiements spéciaux, sont entendues des prestations 

irrégulières (bonus, gratification, etc.)415.  

FELFE/TRAGESER/ITEN attribuent un pouvoir explicatif moyen à ces variables416. Il est connu que, par 

exemple, la part d’hommes est plus élevée dans les branches où des éléments variables de salaire 

(bonus) sont versés417. Ceci pourrait expliquer une partie des différences de salaires. BERTSCHTY et al. 

font référence à une étude qui semble constater des préférences sexospécifiques en matière de 

risque418 ; les femmes seraient moins attirées par des systèmes de salaires variables, elles préfére-

raient plutôt des systèmes de salaires fixes. Selon l’étude citée, ceci aurait un impact sur le salaire mais 

                                                           

414  Dans le cadre de la présente évaluation, l’expression « genre de salaire » englobe les variables « type 
de salaire », « accord salarial », « forme de salaire » et « éléments supplémentaires du salaire ». 

415  STRUB/BANNWART, p. 21. 
416  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 75. 
417  En particulier dans le domaine de la finance et des assurances où la part d’hommes s’élève à 58,3 pour 

cent (STRUB/BANNWART, p. 103). 
418  BERTSCHY et al., p. 293. 
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n’expliquerait seulement qu’une petite partie de la différence salariale. STRUB/BANNWART n’approfon-

dissent pas plus les effets des différentes caractéristiques de la rémunération419. La répartition des 

sexes quant à ces caractéristiques diffère peu, d’où le fait que le pouvoir explicatif n’est pas estimé 

comme étant élevé420. 

4.7.2 Potentiel discriminatoire 

Selon FELFE/TRAGESER/ITEN, il y a un risque de discrimination indirecte en ce qui concerne le genre de 

salaire ; lorsqu‘une entreprise recourt à différents types de contrats ou de salaires, il y a discrimination 

si l’un des sexes est surreprésenté parmi les types de salaires moins bien rémunérés malgré un travail 

équivalent421. FELFE/TRAGESER/ITEN se montrent également critiques s’agissant du bonus, estimant qu’il 

semble pratiquement impossible de mettre en place un règlement de bonus qui soit non discrimina-

toire ou une évaluation non discriminatoire des prestations et de les appliquer de manière objective 

et non discriminatoire422. Il y aurait par conséquent un risque de discrimination directe. Une analyse 

de FUCHS et al. montre que dans l’administration fédérale, également, il existait une discrimination à 

raison du sexe lors de paiements de bonus. Cependant, cette pratique aurait changé depuis qu’une 

association eut dénoncé l’attribution discriminatoire de bonus423.  

Du point de vue du droit de l’égalité, la situation juridique est sans équivoque quant aux actions indi-

viduelles en égalité salariale : le droit à l’égalité des salaires est garanti par la Constitution et par la LEg. 

Tant selon la jurisprudence du Tribunal fédéral424 que selon la doctrine425 ou la CJUE426, la notion de 

« salaire » doit être comprise au sens large. Tous les éléments du salaire payés en guise de rétribution 

pour le travail effectué dans le cadre du rapport de travail relèvent de cette notion, y compris les in-

demnités de départ. En ce qui concerne le bonus, cela n’importe pas qu’il ait été convenu par contrat 

ou qu’il doive être qualifié de prestation volontaire de la part de l‘entreprise427 ; dans les deux cas il 

fait partie du salaire.  

                                                           

419  Strub/Bannwart, p. 44. 
420  STRUB/BANNWART, p. 20 s. 
421  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 78. 
422  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 78. 
423  FUCHS et al., p. 55 ss.  
424  TF 4A_523/2014 du 12.02.2015, consid. 2.1. 
425  STAUBER-MOSER, p. 1355. 
426  CJUE, Aff. C-171/88 du 13.07.1989, Rinner-Kühn (maintien du salaire en cas de maladie) ; CJUE, Aff. C-

342/93 du 13.02.1996, Gillespie (accord collectif prévoyant une allocation aux femmes enceintes par-
tant en congé de maternité) ; CJUE, Aff. C-147/02 du 30.03.2004, Alabaster (rémunération pendant le 
congé de maternité) ; CJUE, Aff. C-281/97 du 09.09.1999, Krüger (gratification de fin d‘année) ; CJUE, 
Aff. C-190/98 du 27.01.2000, Graf (indemnité de congédiement) ; CJUE, Aff. C-173/91 du 17.02.1993, 
Kommission/Belgien (indemnités complémentaires pour licenciement) ; CJUE, Aff. C-33/89 du 
27.06.1990, Kowalska (indemnité temporaire suite à la cessation du travail) ; CJUE, Aff. C-19/02 du 
09.12.2004, Hlozek (pension de transition (« Überbrückungsgeld ») prévue par un accord d‘entreprise 
jusqu’à obtention d’une pension légale). 

427  Pour la jurisprudence étendue du Tribunal fédéral sur le bonus, voir RUDOLPH, p. 1 ss.  
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La situation juridique est beaucoup moins claire quant à la question de savoir si des particularités 

sexospécifiques peuvent ou doivent être prises en compte lors de l’évaluation des volumes de travail 

effectivement réalisés. La question s’est posée dans un cas qui a été traité en 2014 par le Tribunal des 

Prud’hommes de Zurich428. Toutes les travailleuses et tous les travailleurs d’une entreprise avaient 

droit à un bonus selon leur performance et le résultat d’exploitation. La réglementation interne pré-

voyait des réductions de bonus, entre autres, en cas d’absences de plus de 30 jours par an. Les bonus 

d’une collaboratrice subissaient une réduction pro rata de 8,3 pour cent suite à ses deux congés ma-

ternité. Le Tribunal est arrivé à la conclusion qu’une réduction du bonus n’était inadmissible que pour 

les huit premières semaines après l’accouchement (pendant cette période, une interdiction de travail-

ler s’applique, sous conditions d’application de la loi sur le travail). La réduction du bonus en raison 

des huit semaines d’interdiction de travailler constitue une discrimination à raison du sexe car d’autres 

absences n’étant pas imputables aux employé-e-s (en particulier les absences dues au service militaire, 

à la protection civile ou au service civil) ne provoquent, en règle générale, pas de réduction de bonus 

(les réductions se font uniquement pour des absences de plus de 30 jours). Selon le Tribunal des 

Prud’hommes, pourtant, la réduction proportionnelle du bonus pour la période allant de la neuvième 

à la seizième semaine du congé maternité ne constituait pas de discrimination, cette période se situant 

en dehors de l’interdiction légale de travailler. Une réduction pour ces semaines est donc compatible 

avec l‘art. 3 LEg et relève de l’appréciation de la partie défenderesse429. Il ne s’agit ici toutefois pas 

d’apprécier de manière approfondie cette décision du point de vue du droit de l’égalité entre femmes 

et hommes. Selon une première estimation, la réduction du bonus à partir de la neuvième semaine du 

congé maternité n’est guère justifiable. Du moins la période des quatorze semaines du congé mater-

nité garantie par le législateur (ou seize semaines, selon les cantons) ne doit pas être prise en compte 

pour la réduction du bonus, sinon il y a discrimination à raison du sexe. Il convient encore de préciser 

que le service militaire ne doit pas non plus entraîner une réduction du bonus, faute de quoi il y aurait 

également discrimination à raison du sexe. 

Un autre problème a été relevé par un cas que le Tribunal administratif de Zurich devait juger récem-

ment430. Une technicienne en salle d'opération (TSO) s’estimait discriminée par rapport à d’autres pro-

fessions, notamment les policiers et policières, les médecins-assistant-e-s, les médecins-chef-fe-s et 

les cardiotechnicien-ne-s, car l’accord cantonal sur les salaires prévoyait, pour ces professions, des 

indemnités pour le travail en équipe en cas de service de nuit (de piquet) tandis que les TSO ne perce-

vaient, en cas de service de nuit (de piquet), uniquement des indemnités pour le service de piquet. Le 

Tribunal arrivait à la conclusion que le travail de nuit de piquet des TSO ne pouvait pas être comparé à 

celui des policiers et policières mais pouvait l’être à celui des autres professions citées. Ainsi, il y avait 

présomption de discrimination. L‘affaire a été renvoyée à la première instance en lui demandant de 

procéder à des investigations. La décision finale n’a pas encore été prononcée dans cette affaire.  

                                                           

428  Tribunal des Prud’hommes du canton de Zurich, AH120181 du 28.07.2014, cité selon 
http://www.gleichstellungsgesetz.ch, disponible sous : https://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-
1611.html (site consulté pour la dernière fois le 04.03.2016) 

429  Ibid. 
430  Tribunal administratif de Zurich, PB.2010.00064 du 05.10.2011, cité selon www.gleichstel-

lungsgesetz.ch, disponible sous : http://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1590.html, en allemand 
(site consulté pour la dernière fois le 04.03.2017). 
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Tant l‘affaire sur le bonus en cas de maternité que le cas de la qualification potentiellement discrimi-

natoire d’une activité de nuit en tant que simple service de piquet (au lieu de le qualifier de service de 

nuit avec des indemnités pour le travail en équipe) montre que, également au niveau du droit indivi-

duel, de nombreux problèmes d’inégalité salariale doivent encore être résolus. L’hypothèse que la part 

inexplicable des différences salariales dans le modèle d’analyse de la statistique nationale est, en fait, 

plutôt plus élevée peut en être déduite.  

Une rémunération inégale pour un travail égal ou de valeur égale par des modèles de salaires discri-

minatoires ou des prestations salariales supplémentaires discriminatoires touche au cœur même du 

droit à l’égalité entre femmes et hommes. Le potentiel discriminatoire des variables est encore plus 

marqué si l’on considère le fait que la jurisprudence n’a de loin pas encore traité toutes les formes de 

discrimination salariale. 

4.7.3 Résultat 

Du point de vue des dispositions légales relatives à la discrimination, le genre de salaire et toutes ses 

variables ne devraient plus être utilisés dans le modèle d’analyse. 
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D. Nouvelles variables envisageables pour le modèle  

Par la suite, des variables supplémentaires ou nouvelles pour lesquelles FELFE/TRAGESER/ITEN recom-

mandent d’examiner leur intégration dans le modèle seront brièvement appréciées. Il s’agit des va-

riables « expérience professionnelle effective », « modèle de temps de travail » et « pénibilité phy-

sique ou psychique du travail »431. 

1. Taux d’occupation durant la carrière professionnelle (expérience professionnelle effective) 

1.1 Pouvoir explicatif  

La variable « expérience professionnelle effective » présente, selon beaucoup d’auteur-e-s, un pouvoir 

explicatif élevé432 ; les différences au niveau de l’expérience professionnelle effective expliqueraient 

jusqu’à 50 pour cent des inégalités salariales entre femmes et hommes433. Il est par contre controversé 

que, en cas de prise en compte de l‘expérience professionnelle effective, la part inexplicable des diffé-

rences salariales soit vraiment moins élevée (comme cela a été affirmé à plusieurs reprises). Malgré la 

prise en compte de l‘expérience professionnelle effective différente des femmes et des hommes, entre 

autres, dans une analyse des écarts salariaux des années 1991 à 2006 sur la base des données de l‘en-

quête suisse sur la population active, il en résultait une part inexpliquée de 11 pour cent434. 

1.2. Potentiel discriminatoire  

L‘expérience professionnelle effective recèle, selon FELFE/TRAGESER/ITEN, un risque tant de discrimina-

tion indirecte que de discrimination à l’emploi435 ; les employeurs évalueraient de manière différente 

les interruptions de carrière des femmes et des hommes. Ainsi, les interruptions de carrière dues à la 

naissance d’un enfant engendreraient des pertes de salaire plus importantes que celles dues au chô-

mage ou au service militaire. Puisque l’expérience professionnelle dépend également du taux d‘occu-

pation, il existerait un potentiel discriminatoire pour les personnes travaillant à temps partiel. De plus, 

il existerait également un risque de discrimination à l’emploi car, en l’absence d’offres suffisantes de 

prises en charge extrafamiliales des enfants et vu la persistance de certaines normes sociales, ce sont 

souvent les femmes qui s’occupent des enfants avec comme résultat qu’elles ont ainsi moins de 

chances d’accumuler de l’expérience professionnelle.  

                                                           

431  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 128. 
432  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 62 ss., 76 ; BOLL/LEPPIN ; SALVI et al., p. 25 ss. ; STRUB et al., p. 45.  
433  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 62 avec de nombreuses références à la littérature.  
434  JANN, p. 104 ss. 
435  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 63 s. avec les références. 
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D’autres se montrent au contraire critiques au sujet de l’intégration de l’expérience professionnelle 

effective dans le modèle d’analyse de la statistique nationale en avançant qu’une saisie précise de 

l’expérience professionnelle dans le cadre de l‘ESS serait extrêmement complexe436. Selon la théorie 

du capital humain, l’expérience professionnelle est un facteur important ayant un impact sur le salaire 

puisque l’expérience professionnelle croissante va de pair avec une accumulation de capital humain. 

Il est cependant mis en cause si la supposition selon laquelle la courbe d’apprentissage s’accroît pro-

portionnellement à l’intensité d’une activité professionnelle est vraiment pertinente437.  

Dans le cadre d’un litige salarial individuel, il est reconnu, dans la jurisprudence, que l‘expérience pro-

fessionnelle effective peut être prise en considération pour justifier des disparités salariales438. Pour-

tant, le Tribunal fédéral439 a décidé, à juste titre et en accord avec une partie de la doctrine juridique440, 

que la prise en compte excessive de variables comme l’expérience professionnelle lors de la classifica-

tion des salaires résulterait en une discrimination indirecte inadmissible. Selon le Tribunal fédéral, des 

critères formellement neutres au regard des sexes pourraient éventuellement entraîner une discrimi-

nation indirecte s’ils étaient présents, de manière sexospécifique, dans la réalité sociétale. Ceci vaut 

particulièrement pour la pondération excessive du critère des années de service ou de l‘expérience 

professionnelle parce que, ainsi, les femmes qui en moyenne interrompent plus souvent leur carrière 

pour s’occuper des enfants seraient défavorisées441. Dans d’autres arrêts, le Tribunal fédéral a précisé 

que, en ce qui concerne la classification individuelle d’une femme n’ayant pas d’interruptions de car-

rière pour des raisons familiales, l’application de façon égalitaire de critères comme « expérience pro-

fessionnelle effective » ne constituait, en règle générale, pas de discrimination442.  

Il en résulte que, sur le plan individuel, la prise en compte de l‘expérience professionnelle effective pour 

justifier une inégalité salariale sexospécifique n’est pas admissible dans tous les cas. Le fait d’intro-

duire, au niveau de la statistique nationale, la variable « expérience professionnelle effective » pour-

rait donc contribuer à définir comme explicable une part (de plus) des écarts salariaux bien qu’une 

discrimination salariale de fait soit vraisemblablement présente dans le sens des considérations ci-

dessus.  

Dans ce contexte, il convient de signaler une autre problématique ; en règle générale, l’on part du 

principe que l’expérience professionnelle croît avec l’âge. À cet égard, l’expérience professionnelle 

effective présente l’avantage que des dérogations à cette règle puissent être prises en compte (une 

personne n’ayant jamais travaillé n’aura pas non plus d’expérience professionnelle quand elle sera plus 

âgée) mais le lien fondamental demeure. L’« âge » n’est, dans l’optique de la législation en matière de 

                                                           

436  SCHRÖTER. 
437  Ibid. 
438  ATF 130 III 145, consid. 5.2 ; 127 III 207, consid. 3b ; 125 III 368, consid. 5 ; 125 II 541, consid. 6c. 
439  ATF 142 II 49, consid. 6.1.  
440  ÜBERSCHLAG, n. 169.  
441  ATF 124 II 409, consid. 9d p. 428 avec les références. 
442  ATF 142 II 49, consid. 6.1 (dernière phrase), avec référence à l’arrêt TF 2A.363/1998 du 18.06.1999, 

consid. 2c. 
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discrimination, pas sans poser de problème. Les disparités salariales qui se fondent sur l‘« âge » peu-

vent constituer une discrimination indirecte à raison du sexe dans un litige salarial individuel. L’« âge » 

peut également entraîner, ensemble avec la caractéristique « sexe », une discrimination multiple.  

Il convient de rappeler que la Constitution interdit également la discrimination à raison de l‘âge (art. 

8, al. 2, Cst.). Cette interdiction n’a pas été concrétisée par le législateur suisse (contrairement à l’UE 

et à ses États membres), ni dans le domaine général du droit privé ou dans le droit du contrat de travail. 

Dans la mesure où une inégalité de traitement (également par rapport au salaire) se fonde sur l’âge, il 

n’y a aucune disposition explicite qui s’y oppose dans le domaine des rapports de travail (de droit 

privé). Au contraire, l’on doit partir du principe que la liberté contractuelle prévaut. Il en va autrement 

lorsque le rattachement à l’âge pour une rémunération différente entraîne, par conséquent, une dis-

crimination sexospécifique.  

De la recherche sur la discrimination, il est connu que l’âge peut avoir des effets discriminatoires dif-

férents suivant le sexe. Des études de terrain provenant des États-Unis, par exemple, démontrent que 

les femmes plus âgées ont de moins bonnes perspectives professionnelles que les autres femmes mais 

également face aux hommes du même âge443. Ce constat concorde avec les résultats susmentionnés 

selon lesquels les femmes, avec l’âge, gagnent moins que leurs collègues masculins. En outre, il existe 

des études qui mettent en lumière une baisse de salaire pour les femmes en âge de procréer, une 

baisse qui, de plus, survient de plus en plus tard pour chaque cohorte d‘âge concernée444. 

Dans la pratique juridique et dans la doctrine, l’interaction de différentes caractéristiques de discrimi-

nation est discutée sous le terme de « discrimination multiple » (concrètement : âge + sexe, éventuel-

lement : âge + sexe + origine)445. Pourtant, cette discussion est relativement récente, et, sur le plan 

réglementaire, il n’existe guère de dispositions pertinentes446. Les lois anti-discrimination prévoient, 

régulièrement, une seule dimension de discrimination et ignorent qu’elle surgit souvent seulement 

dans l’interaction entre plusieurs caractéristiques discriminatoires ou peut être accentuée par la pré-

sence de plusieurs motifs discriminatoires. La problématique est visible déjà, pourtant implicitement, 

dans les premières décisions de la CJUE portant sur l’égalité salariale. Dans l‘affaire « Defrenne »447, le 

contrat de travail de l’hôtesse de l‘air Gabrielle Defrenne, employée chez Sabena, prit fin pour des 

                                                           

443  En résumé : « Age Discrimination In The Job Market May Hurt Women More » sur FiveThirtyEight, dis-
ponible sous : http://fivethirtyeight.com/features/age-discrimination-in-the-job-market-may-hurt-wo-
men-more/ (site consulté pour la dernière fois le 09.01.2017), de manière approfondie : NEUMARK 

/BURN/BUTTON ; FARBER/SILVERMAN/VON WACHTER. 
444  À ce sujet, voir GOLDIN, Figure 1 à la page 1096. 
445  Pour le tout, cf. : KOLLAND, p. 72 ss. ; Comm. CEDAW, SCHLÄPPI/LOCHER, Art. 1 Allgemein, n. 49 ss. ; Com-

mission européenne, Multiple Discrimination in EU Law, p. 8. 
446  Dans la littérature récente, KLEBER s’est occupé de cette question de manière approfondie. Voir égale-

ment l‘interpellation 16.3679 « Que fait la Confédération pour lutter efficacement contre la discrimi-
nation multiple ? » et la réponse du Conseil fédéral qui ne constatait aucun besoin de légiférer. L’« All-
gemeines Gleichbehandlungsgesetz » (AGG) de la République fédérale d’Allemagne, par contre, con-
tient une disposition explicite, §4. 

447  CJUE, Aff. C-43/75 du 08.04.1976, Defrenne. 
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raisons d’âge. Une pareille règle ne s’appliquait pas au personnel navigant masculin. Des procédures 

récentes ont également eu lieu pour discrimination multiple448 : la russe Galina Meister, la quarantaine, 

avait posé sa candidature pour un emploi pour lequel elle était parfaitement qualifiée. Elle n’a cepen-

dant pas été invitée à un entretien alors que le poste fut remis au concours. La recourante a fait valoir 

une discrimination à raison du sexe, de l’âge et de l’origine mais le recours a été rejeté pour des pro-

blèmes de preuve. Par ailleurs, une décision intéressante a été rendue par le Tribunal administratif de 

Lucerne449. La mère d’un enfant en bas âge s’est vu refuser un emploi pour la raison suivante : son 

enfant provoquerait plus d’absences et, de plus, une autre grossesse était possible. L’entreprise en 

question a employé une femme plus âgée à la place. Le Tribunal constatait une discrimination directe. 

Cela montre bien que non seulement les interruptions de carrière effectives pour des raisons familiales 

peuvent avoir un effet discriminatoire, mais également des interruptions uniquement anticipées par 

l’employeur. 

En complément aux explications ci-dessus, il convient de préciser que les entreprises favorables à l'éga-

lité entre femmes et hommes, dans la pratique, ne prennent pas seulement en considération l’expé-

rience professionnelle mais également le travail domestique et le travail bénévole pour la fixation du 

salaire450. Du point de vue juridique, de telles pratiques ne sont pas seulement tout à fait admissibles 

mais représentent même, de manière idéale, précisément des instruments visés par le droit de l’égalité 

pour la mise en œuvre de l’égalité de fait.  

Dans l’optique de la législation en matière de discrimination, les variables « expérience professionnelle 

effective » et « ancienneté »451 sont problématiques dans le modèle d’analyse de la statistique natio-

nale. Pour l‘« expérience professionnelle effective », il s’y ajoute des difficultés de saisie. La variable 

« ancienneté », par contre, se limite à l’emploi dans la même entreprise et ne présente donc pas de 

problèmes particuliers lors de la saisie des données. 

1.3. Résultat  

Compte tenu du potentiel discriminatoire, du pouvoir explicatif discutable et des difficultés de saisie, 

l’intégration de la variable « expérience professionnelle effective » n’est pas recommandée.  

                                                           

448  CJUE, Aff. C-415/10 du 19.04.2012, Meister. 
449  Tribunal administratif de Lucerne, no V 98 245 du 13.03.2001, cité selon www.gleichstellungsgesetz.ch, 

disponible sous : http://www.gleichstellungsgesetz.ch/d103-1172.html#no18 (site consulté pour la 
dernière fois le 09.01.2017). 

450  Voir, comme exemple, la société de conseil infras qui figure sur le site web du Bureau de l’égalité entre 
femmes et hommes du canton de Zurich : http://www.ffg.zh.ch/internet/justiz_in-
neres/ffg/de/gleichstellung_heute/erfolgsbespiele_firmen_berichten/infras1.html (site consulté pour 
la dernière fois le 24.02.2017).  

451  Voir supra n. 142 ss. 
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2. Modèle de temps de travail 

2.1 Pouvoir explicatif  

À l’aide de cette variable, le travail en équipe, le soir, la nuit, le samedi ou le dimanche doivent pouvoir 

être saisis directement. Ceux et celles en faveur de l’intégration d’une telle variable avancent l’argu-

ment que les conditions de travail attractives ont un prix. Cela signifie que, selon le principe de l’offre 

et de la demande, des conditions de travail plus favorables se traduisent par une diminution de sa-

laire452. Selon FELFE/TRAGESER/ITEN, des études ont constaté une répartition inégale des femmes et des 

hommes par rapport aux conditions de travail, les aspects taux d’occupation453, modèle de temps de 

travail ainsi que pénibilité physique et psychique454 ayant été examinés455. En général, les femmes ten-

dent à travailler dans des professions présentant des conditions de travail plus attractives, en particu-

lier après la naissance d’un enfant456. Une grande partie des écarts salariaux entre femmes et hommes 

pourrait ainsi s‘expliquer457.  

En indiquant d’éventuels suppléments de salaire458, les modèles de temps de travail sont déjà indirec-

tement agrégés dans le modèle actuel459.  

2.2 Potentiel discriminatoire  

FELFE/TRAGESER/ITEN décèlent un potentiel de discrimination à l’emploi ainsi qu’un potentiel de discri-

mination salariale indirecte si les modèles ne sont pas évalués de manière neutre quant au sexe460.  

Du point de vue juridique, l’intégration de cette variable pour expliquer des différences de salaires 

suscite des doutes. Comme mentionné précédemment461, déjà la qualification d’une activité en tant 

que travail en équipe (mieux rémunéré) plutôt que comme simple service de piquet (moins bien ré-

munéré) est déjà potentiellement discriminatoire. En intégrant la variable « modèle de temps de tra-

vail », de tels phénomènes ne seraient pas détectés comme discriminatoires dans la statistique natio-

nale mais définis comme « explicatifs » en obscurcissant en fait leur nature discriminatoire. À cela 

s’ajoute que même avec une évaluation neutre des modèles de temps de travail au regard des sexes, 

la conception traditionnelle de la répartition des rôles dans la famille a pour effet que surtout les 

femmes choisissent des modèles compatibles avec la vie de famille (et, en règle générale, moins bien 

rémunérés).  

                                                           

452  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 68. 
453  Voir supra n. 152 ss. 
454  Voir infra n. 218 ss. 
455  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 58, 67 s. avec les références. 
456  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 68 avec les références. 
457  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 68 avec les références. 
458  Voir supra n. 190 ss. 
459  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 77. 
460  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 68 s. 
461  Voir supra n. 196. 
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2.3 Résultat  

L’intégration de la variable « modèle de temps de travail » n’est pas recommandée pour les raisons 

présentées ci-dessus.  

 

3. Pénibilité physique ou psychique 

3.1 Pouvoir explicatif  

Ici, il y a lieu de renvoyer aux considérations concernant la variable « modèle de temps de travail »462. 

FELFE/TRAGESER/ITEN mentionnent en particulier des études dont les résultats indiquent que les femmes 

tendent à travailler dans des professions comportant moins de risques pour la santé et pour la vie, 

ainsi que d’autres études selon lesquelles la naissance d’un enfant mène, chez les femmes, à l’exercice 

d’un travail entraînant une baisse du stress463. De telles conditions de travail plus attractives entraîne-

raient des diminutions de salaires et pourraient donc expliquer une partie des écarts salariaux sexospé-

cifiques464.  

3.2 Potentiel discriminatoire  

Selon FELFE/TRAGESER/ITEN, en fonction de l’opérationnalisation, le potentiel d’une discrimination sala-

riale indirecte est élevé465, ce qu’il convient d’approuver. La question se pose notamment de savoir 

comment est évaluée la pénibilité physique et psychique pour les employé-e-s ou d’une place de tra-

vail. Si cette évaluation est effectuée par l’entreprise elle-même, le risque de biais est élevé466. Ceci est 

visible dans l’évolution de l’analyse de l’ESS ; dans le modèle d’analyse de la statistique nationale, le 

niveau de compétences de la profession exercée est attribué, depuis l’ESS 2012, par l’OFS selon l’ISCO-

08. Auparavant, l’entreprise évaluait le niveau de qualifications requises pour le poste. Les analyses de 

l‘OFS ont révélé que, avec une attribution objective selon les professions exercées, la répartition des 

sexes sur les quatre niveaux était nettement plus équilibrée. Lors de la répartition par les entreprises, 

les femmes étaient clairement sous-représentées dans les deux niveaux supérieurs par rapport aux 

hommes. La question de savoir si la raison expliquant ceci se trouve dans la différence entre profession 

et fonction, le domaine d’activité ou la subjectivité de l’évaluation par l’entreprise reste en suspens. 

Même si les expertes et experts externes essayaient de vérifier si les classifications par les entreprises 

étaient discriminatoires, cela constituerait probablement un effort disproportionné. 

                                                           

462  Voir supra n. 213. 
463  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 68 avec les références. 
464  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 68 avec les références. 
465  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 69. 
466  Ainsi également SGK BV-SCHWEIZER, Art. 8 n. 126. 
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La solution proposée par FELFE/TRAGESER/ITEN467 d’attribuer à chaque profession un degré de pénibilité 

ou de pression liée à la performance, par exemple, est problématique, la profession ne pouvant pas 

être assimilée à une place de travail concrète (ainsi, le chef cuisinier d’une cantine subit moins de 

pression que celui d’un restaurant étoilé, le personnel soignant est différemment chargé dans une 

maternité que dans une unité de soins palliatifs, etc.). Par contre, les considérations de FELFE/TRAGE-

SER/ITEN sont convaincantes468. Selon celles-ci, toute méthode d’évaluation des conditions spécifiques 

d’un poste de travail doit être conçue de manière à pouvoir être appliquée de la même façon aux 

hommes et aux femmes et doit être formulée de manière claire et neutre quant au sexe. Les exigences 

y figurant correspondent à peu près à l’état actuel du débat sur l’« equality data »469.  

Précisons à ce sujet que, selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les risques encourus ainsi que le 

cahier des charges d’un travail constituent des motifs objectifs dont la présence signifie qu’une inéga-

lité salariale n’est pas considérée comme discriminatoire470. De plus, « les exigences et la pénibilité 

psychiques » ainsi que « les exigences et la pénibilité physiques » sont prises en compte lors de l’éva-

luation du poste de travail. Le Tribunal fédéral estime que la prise en considération de ces critères 

n’est, en principe, pas discriminatoire471. Il y a par contre discrimination si les différences dans la ré-

munération se fondent sur des caractéristiques sexospécifiques sans être objectivement justifiées par 

la nature de l’activité à exercer, par exemple, si des caractéristiques sexospécifiques472 étaient prises 

en compte ou pondérées excessivement mais ne seraient pas nécessaires ou insignifiantes pour l’acti-

vité à exercer, ou, dans le cas contraire, lors d’une pondération trop faible malgré leur pertinence473. 

Cependant, cela signifie que la prise en considération d’un critère sexospécifique n’est pas discrimina-

toire aussi longtemps que celui-ci est pertinent pour l’accomplissement du travail474. En conséquent, 

au niveau d’un litige salarial individuel, la pénibilité physique ou psychique d’un poste de travail peut, 

en principe, être prise en compte.  

La pénibilité physique ou psychique d’une activité a un impact sur le salaire et est reconnue dans un 

litige individuel comme motif objectif pour une différence salariale sous condition que l’évaluation du 

travail ne se fasse pas sur la base de caractéristiques sexospécifiques discriminatoires. Il est néanmoins 

recommandé, au stade actuel, de ne pas intégrer ces variables dans le modèle d’analyse. Par contre, il 

                                                           

467  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 78. 
468  FELFE/TRAGESER/ITEN, p. 69. 
469  Pour le tout, voir supra n. 89 ss. 
470  ATF 130 III 145, consid. 5.2 ; 127 III 207 consid. 3c ; 125 III 368 consid. 5. 
471  ATF 124 II 409, consid. 10d. 
472  Les critères d’évaluation sont considérés, selon le Tribunal fédéral (ATF 124 II 409, consid. 9c avec les 

références) comme sexospécifiques s’ils peuvent être remplis beaucoup plus facilement ou propor-
tionnellement beaucoup plus souvent par les personnes d’un sexe que par celles de l’autre. […] En-
trent en ligne de compte des caractéristiques qui sont en moyenne moins souvent remplies par les 
membres de l’un des deux sexes pour des raisons biologiques (par exemple taille ou force physique) 
ou des caractéristiques qui sont liées à des inégalités de fait fondées sur le sexe se trouvant dans la 
réalité sociétale. 

473  ATF 124 II 409, consid. 9c avec les références ; voir également ATF 131 II 393, consid. 6. 
474  ATF 124 II 409, consid. 9c ; 124 II 436, consid. 7a, chaque fois avec référence au rapport final du 

groupe de travail « Égalité des salaires » institué par le Département fédéral de justice et police, Berne 
1988, p. 40 s. 
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serait judicieux d’examiner comment peut être possible une collecte non discriminatoire de données 

correspondantes. 

3.3 Résultat  

Compte tenu des éléments qui précèdent, l’intégration des variables « pénibilité physique et psy-

chique » doit être réexaminée.  

E. Résumé des variables et de leur appréciation juridique  

Un résumé des résultats de la présente étude et des recommandations qui en découlent est présenté 

ci-dessous. Il convient de rappeler qu’il s’agit d’une analyse du point de vue du droit en matière de 

discrimination. D’autres facteurs peuvent être pertinents pour la décision définitive de l’utilisation 

d’une variable ou de sa suppression. Pour l’analyse, il a été examiné si l’utilisation d’une variable était 

contraire à une norme juridique explicite (1), si la jurisprudence qualifiait une variable explicitement 

comme discriminatoire (2) et si l’utilisation d’une variable était aussi compatible avec le mandat pro-

grammatique de pourvoir à l‘égalité (3)475. 

Tableau 5 : Résumé des recommandations concernant les variables explicatives du modèle existant  

Variables explicatives du modèle exis-

tant 

Recommandations 

 État civil Supprimer : le fait de se fonder sur l’état civil peut consti-

tuer, au niveau du droit individuel, une discrimination. Il 

en découle également du caractère programmatique du 

droit de l’égalité que l’utilisation de l’état civil entraîne 

une stéréotypisation inadmissible. Pour ces raisons, il est 

recommandé de supprimer cette variable.  

 Statut de séjour Continuer à utiliser : du point de vue du droit de l’égalité, 

le statut de séjour est pertinent dans la mesure où une 

inégalité de traitement est en lien avec le statut au regard 

du droit des étrangers d’une personne et avec son sexe. 

De tels cas ne sont pas connus dans la pratique des tribu-

naux. Sur cette base, il n’y a pas lieu de supprimer cette 

variable.  

 Région Continuer à utiliser : la région n’a aucun potentiel discri-

minatoire. De tels cas ne sont pas connus dans la pratique 

des tribunaux. Le caractère programmatique du droit de 

l’égalité ne s’oppose pas non plus à son utilisation. La va-

riable peut donc continuer à être utilisée. 

Capital humain avant l’entrée dans la vie active 

                                                           

475  Voir supra n. 107. 
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 Formation la plus élevée ache-

vée 

Continuer à utiliser : le potentiel discriminatoire de la for-

mation la plus élevée achevée est minime. Au niveau indi-

viduel, la jurisprudence reconnaît la formation comme 

motif justificatif. Le caractère programmatique du droit de 

l’égalité ne s’y oppose pas non plus. La variable peut donc 

continuer à être utilisée. 

Capital humain après l’entrée dans la vie active 

 Expérience professionnelle po-

tentielle 

Continuer à utiliser : l‘expérience professionnelle poten-

tielle est en principe neutre du point de vue des sexes. Elle 

n’est pas prise en compte dans un litige individuel. Le ca-

ractère programmatique du droit de l’égalité ne s’oppose 

pas à l’utilisation de cette variable. Par conséquent, elle 

peut continuer à être utilisée dans le modèle d’analyse. 

 Ancienneté Continuer à utiliser : il existe un potentiel discriminatoire. 

Cependant, la jurisprudence reconnaît l‘ancienneté 

comme motif justificatif au niveau individuel. Le caractère 

programmatique du droit de l’égalité ne s’y oppose pas 

non plus. La variable peut donc continuer à être utilisée. 

Conditions spécifiques au poste de travail 

 Taux d’occupation Supprimer : dans un litige individuel, les différences sala-

riales ne peuvent pas être justifiées par le taux d’occupa-

tion. Une prise en compte dans le modèle d’analyse natio-

nal serait contraire au caractère programmatique du droit 

de l’égalité. Il est dès lors recommandé de supprimer cette 

variable.  

 Branche Continuer à utiliser : il existe un risque de discrimination 

(à l’emploi). La jurisprudence reconnaît, au niveau indivi-

duel, des éléments de marché comme motifs justificatifs, 

mais sous des conditions strictes. Du caractère program-

matique du droit de l’égalité résulte la nécessité de me-

sures politiques, par contre, une suppression de la variable 

ne s’impose pas. Elle peut donc continuer à être utilisée. 

 Position professionnelle Continuer à utiliser : il existe un risque de discrimination 

(à l’emploi). La prétention individuelle à l’égalité de salaire 

échoue, en règle générale, en présence de positions pro-

fessionnelles différentes, les activités à comparer n’étant 

pas égales ou de valeur égale. Du caractère programma-

tique du droit de l’égalité résulte la nécessité de mesures 

politiques, par contre, une suppression de la variable ne 

s’impose pas. Elle peut donc continuer à être utilisée. 
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 Niveau de compétences476 Continuer à utiliser : il existe un risque de discrimination 

(à l’emploi). La prétention individuelle à l’égalité de salaire 

échoue, en règle générale, en présence de niveaux de 

compétences différents, les activités à comparer n’étant 

pas égales ou de valeur égale. Du caractère programma-

tique du droit de l’égalité résulte la nécessité d’une inter-

prétation appropriée, par contre, une suppression de la 

variable ne s’impose pas. Elle peut donc continuer à être 

utilisée. 

 Profession exercée477 Continuer à utiliser : il existe un risque de discrimination 

(à l’emploi). Du caractère programmatique du droit de 

l’égalité résulte la nécessité de mesures politiques, par 

contre, une suppression de la variable ne s’impose pas. 

Elle peut donc continuer à être utilisée. 

 Taille de l‘entreprise Continuer à utiliser : la taille de l’entreprise ne présente 

pas de potentiel discriminatoire. Dans la jurisprudence, 

des cas contraires ne sont pas connus. Le caractère pro-

grammatique du droit de l’égalité ne s’oppose pas à l’uti-

lisation de cette variable. Elle peut donc continuer à être 

prise en compte. 

 Type de salaire Supprimer : les variables concernant le salaire présentent 

un potentiel discriminatoire marqué. Il n’est dès lors pas 

recommandé de continuer à utiliser ces variables dans le 

modèle d’analyse national. 

 Accord salarial 

 Forme de salaire 

 Éléments supplémentaires du 

salaire 

Source : Schéma établi par nos soins 

Tableau 6 : Résumé des recommandations concernant les nouvelles variables envisageables pour le 
modèle  

Nouvelles variables envisageables 

pour le modèle 

 

Recommandations 

 Taux d’occupation durant la 

carrière professionnelle (expé-

rience professionnelle effec-

tive) 

Ne pas intégrer : l‘expérience professionnelle effective 

présente un potentiel discriminatoire marqué. En consé-

quent, son intégration n’est pas recommandée.  

                                                           

476  Avant l‘ESS 2012 « niveau de qualifications requises ». 
477  Avant l‘ESS 2012 « domaine d‘activité ». 
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 Modèle de temps de travail Ne pas intégrer : la variable « modèle de temps de tra-

vail » présente un potentiel discriminatoire marqué. En 

conséquent, son intégration n’est pas recommandée. 

 Pénibilité physique ou psy-

chique 

Réexaminer : la pénibilité physique ou psychique présente 

un potentiel discriminatoire en ce qui concerne la collecte 

des données. En conséquent, il est recommandé d’exami-

ner la possibilité d’une saisie libre de tout stéréotype. 

Source : Schéma établi par nos soins 

VII. Conclusions et recommandations  

L’étude doit démontrer, d’un point de vue juridique, quelles sont les variables ayant un potentiel dis-

criminatoire et celles étant appropriées pour une statistique non discriminatoire parmi celles utilisées 

pour mesurer les disparités salariales. Le mandat débouchera sur une expertise à caractère pédago-

gique présentant des recommandations claires, rédigée de façon à être accessible à un large public.  

Afin de remplir ce mandat, nous commençons par analyser de manière exhaustive les prescriptions 

nationales et internationales et par en déduire les exigences juridiques pour une statistique non discri-

minatoire478. Tout un ensemble de bases juridiques, aussi bien dans le droit fédéral que dans le droit 

international, interdit la discrimination salariale entre les femmes et les hommes et oblige tous les 

organes étatiques à prendre les mesures nécessaires pour diminuer les inégalités. Les autorités (et les 

acteurs privés également) ont besoin de données fiables pour combattre efficacement la discrimina-

tion salariale. L’obligation légale correspondante découle, d’une part, de la législation relative à l‘éga-

lité et, de l’autre, de l’obligation générale inscrite dans la Constitution d’évaluer l’efficacité des me-

sures étatiques. Il est essentiel que la collecte, l’évaluation et l’analyse de données statistiques se fas-

sent de façon non discriminatoire. Les décisions prises sur la base de valeurs statistiques empiriques 

peuvent perpétuer des stéréotypes et sont, dès lors, problématiques du point de vue juridique. Il en 

va de même pour les facteurs explicatifs qui se basent sur des valeurs statistiques empiriques. 

Dans un deuxième temps479, nous approfondissons la problématique de l’ambivalence des statistiques 

quant aux questions de discrimination. D’un côté, elles constituent une base appropriée pour lutter de 

manière efficace contre la discrimination (elles sont donc nécessaires également au regard des dispo-

sitions légales relatives à la discrimination) mais, de l’autre, elles comportent également un potentiel 

discriminatoire dans le sens d’un tort dû à une généralisation (« Generalisierungsunrecht »). Les déci-

sions des tribunaux, quant à des questions de fond prises sur la base de valeurs statistiques empiriques, 

peuvent perpétuer les stéréotypes et sont dès lors problématiques du point de vue juridique. Cepen-

                                                           

478  II. Bases juridiques d‘une statistique non discriminatoire, p. 19 ss.  
479  Voir III. Discrimination statistique, p. 34 ss. et IV. Exkursus : statistique (et analyse) comme base(s) 

pour des mesures contre la discrimination (…), p. 42 ss.  
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dant, les tribunaux ne suivent pas l’évidence statistique si, dans un litige individuel, les règles norma-

tives exigent que l’on s’écarte des constats statistiques. C’est ce que montre la jurisprudence de la 

CJUE ainsi que celle de la CEDH qui, l’une comme l’autre, ont déclaré des différences certes justifiées 

dans la perspective statistique ou actuarielle comme étant illicites d’un point de vue juridique. 

Comme résultat intermédiaire480, nous démontrons, entre autres, qu’avec les bases juridiques de 

l’ESS481 et le mandat global des autorités de pourvoir à l’égalité, la controverse sur l’ampleur des parts 

explicables et inexplicables de la différence salariale entre femmes et hommes n’est pas le point 

unique décisif. L’important est plutôt que, du point de vue juridique, il n’existe pas seulement une 

obligation de protection juridique contre la discrimination salariale dans un cas concret mais, en plus 

de cela, l’objectif de l’égalité de rémunération exige également des mesures contre les inégalités struc-

turelles ainsi que l’élimination des conceptions sexuées stéréotypées. À cet égard, le droit de l’égalité 

a un caractère programmatique482. Ce constat n’est pas sans conséquences pour les enquêtes statis-

tiques sur les salaires et l’analyse de leurs données ; dans la discussion et l’évaluation des éléments 

apportés par le modèle d’analyse, il convient de tenir compte du fait que les parts de l’inégalité sala-

riale qui sont explicables n’en sont pas pour autant admissibles, d’un point de vue juridique, car les 

variables explicatives de l’égalité des salaires peuvent, elles aussi, être discriminatoires.  

L’appréciation des variables du modèle d’analyse483 se fait sur la base des résultats des parties précé-

dentes de l’étude. Les résultats de l’appréciation pour chaque variable sont résumés sous forme de 

tableaux484.  

Compte tenu des éléments établis au cours des différentes étapes de la présente recherche, les re-

commandations suivantes sont formulées à l’intention des autorités fédérales compétentes : 

1. Une politique d’égalité salariale efficace doit pouvoir s’appuyer sur des bases statistiques. 

L’évaluation spéciale de l’égalité salariale doit être poursuivie.  

2. Du point de vue juridique, les modifications suivantes doivent être apportées au modèle d’ana-

lyse utilisé : 

a. les variables « état civil », « taux d’occupation » et « genre de salaire » doivent être 

supprimées ; 

b. les variables supplémentaires « taux d’occupation durant la carrière professionnelle 

(expérience professionnelle effective) » et « modèle de temps de travail » soumises à 

la discussion ne doivent pas être intégrées ; 

c. il est recommandé de vérifier que le système d’évaluation soit libre de tout stéréotype 

avant d’intégrer la variable « pénibilité physique et psychique ». 

                                                           

480  Voir V. Résultats intermédiaires, p. 45 ss.  
481  Voir supra n. 46 ss.  
482  À ce sujet, voir en particulier n. 39-41.  
483 VI. Appréciation juridique des facteurs explicatifs du modèle d’analyse de la statistique nationale, 

p. 47 ss.  
484  Voir Tableau 5 : Résumé des recommandations concernant les variables explicatives du modèle exis-

tant , p. 90 et Tableau 6 : Résumé des recommandations concernant les nouvelles variables envisa-
geables pour le modèle , p. 93.  
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3. Une rétropolation des évaluations réalisées jusqu’à présent doit être effectuée au moyen du 

nouveau modèle (sans les variables « état civil », « taux d’occupation » et « genre de salaire »).  

4. Lors de l’interprétation et de la communication des résultats, il convient de toujours tenir 

compte du potentiel de discrimination constaté dans les autres variables du modèle d’analyse 

(« titre de séjour », « formation », « ancienneté », « branche », « position professionnelle », 

« niveau de compétences » et « domaine d’activité »). 

5. Il est important de sensibiliser les tribunaux et les autorités administratives au fait que les 

données tirées de l’ESS et du modèle d’analyse ne peuvent pas être reprises sans autres pour 

servir de base de décision étant donné que l’établissement d’une statistique et l’examen d’un 

cas individuel poursuivent des objectifs différents.  

 

Bâle, 22 juin 2017, Kurt Pärli  
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