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Introduction 

L’art. 3, al. 2, de la loi sur l’égalité (LEg) interdit la discrimination salariale entre les travail-

leurs et les travailleuses en raison de leur sexe. Des différences de salaire entre les femmes et 

les hommes pour un même travail ou un travail équivalent sont cependant justifiées 

lorsqu’elles reposent sur des raisons objectives et non discriminatoires. Les milieux écono-

miques et les employeurs invoquent souvent le marché ou la conjoncture économique pour 

justifier des différences de salaire entre les sexes (« salaires de marché »). Or, l’expérience 

montre que, dans le secteur public comme dans le secteur privé, les employeurs et les res-

ponsables des ressources humaines ainsi que les milieux économiques en général connaissent 

mal la thématique du salaire de marché sous l’angle du droit, et plus spécialement du droit 

de l’égalité, ainsi que la jurisprudence du Tribunal fédéral à ce sujet. 

Mandat 

Au vu de l’état de fait exposé ci-dessus, le Bureau fédéral de l’égalité entre femmes et 

hommes (BFEG ; ci-après le « mandant ») a confié à l’Institut de recherche sur le travail et le 

droit du travail de l’Université de Saint-Gall (Forschungsinstitut für Arbeit und Arbeitsrecht an 

der Universität St. Gallen ; ci-après « FAA-HSG »), le 16 octobre 2015, le mandat d’établir un 

avis de droit qui :  

1. présente l’évolution de la jurisprudence du Tribunal fédéral et de la pratique des tribu-

naux cantonaux pertinentes ;  

2. présente les critères retenus par le Tribunal fédéral pour admettre la validité des salaires 

de marché et la prise en compte des situations conjoncturelles ;  

3. mette en évidence l’impact que la jurisprudence du Tribunal fédéral devrait avoir sur 

l’évolution et l’établissement de la pratique salariale et des systèmes de rémunération 

dans le secteur privé comme dans le secteur public ;   

4. procède à une appréciation critique de la pratique du Tribunal fédéral (à la fois du point 

de vue des employeurs et du point de vue des employés).  
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Dossier 

En vue de la réalisation de l’expertise, le mandant a remis les documents suivants au FAA-

HSG : 

- Contrat FE 303-2015-31 du 16 octobre 2015 entre la Confédération suisse, représentée par le 

Bureau fédéral de l’égalité entre femmes et hommes (BFEG), et l’Université de Saint-Gall, Ins-

titut de recherche sur le travail et le droit du travail (FAA-HSG), Tellstrasse 2, 9000 Saint-

Gall, contenant : 

o une description de la situation de départ  

o l’objet de l’expertise (cf. ch. 1 à 4 ci-dessus) 

- Complément du 20 janvier 2016 au contrat FE 303-2015-31/1 entre la Confédération suisse, 

représentée par le Bureau fédéral de l’égalité entre femmes et hommes (BFEG), et l’Université 

de Saint-Gall, Institut de recherche sur le travail et le droit du travail (FAA-HSG), Tell-

strasse 2, 9000 Saint-Gall  
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A. Principes de base 

I. Le principe de l’égalité salariale en droit suisse 

1. Constitution fédérale (art. 8, al. 3, Cst.) 

Le principe de l’égalité salariale est inscrit depuis 1981 à l’art. 8, al. 3, 3e phr., de la Consti-

tution fédérale de la Confédération suisse (Cst.). Ce principe vise toujours les rapports entre 

femmes et hommes, et non pas les rapports entre personnes de même sexe. La disposition 

constitutionnelle confère à chaque travailleur, que ses rapports de travail soient régis par le 

droit public ou par le droit privé, un droit direct et inaliénable à un travail égal pour un 

travail de valeur égale qu’il peut opposer à son employeur1. Ce droit a été concrétisé en 

1996 dans la loi sur l’égalité (LEg) sur laquelle reposent depuis lors les actions en justice en 

matière d’égalité salariale2. 

Cependant, à ce jour, le principe constitutionnel de l’égalité salariale n’est toujours pas to-

talement mis en œuvre, que ce soit dans le secteur privé ou dans le secteur public. Selon 

l’enquête sur la structure des salaires de l’OFS, en 2012 les femmes gagnaient en Suisse 

21,3 % de moins que leurs collègues masculins en moyenne dans le secteur privé et 40,9 % 

de cette disparité salariale entre femmes et hommes étaient statistiquement inexpliqués. 

Dans le secteur public, l’OFS a mesuré en 2012 un écart de salaire de 16,5 % entre les femmes 

et les hommes, dont 38,8 % étaient inexpliqués3. Dans les deux cas, on peut considérer, en 

l’absence d’autre justification, que la part inexpliquée de l’écart salarial repose sur des com-

portements discriminatoires.  

L’art. 8, al. 3, 3e phr., Cst. interdit la discrimination, qu’elle soit directe ou indirecte (cf. aussi 

art. 3, al. 1, LEg)4. On est en présence d’une discrimination directe lorsqu’une inégalité de 

traitement repose expressément sur l’appartenance à un sexe ou sur un critère ne pouvant 

être rempli que par une personne de l’un des deux sexes et qu’elle ne peut pas être justifiée 

                                                      
1 GEISER/MÜLLER, n° 384. 
2 BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Commentaire saint-gallois ad art. 8 Cst., n° 99. 
3 OFS, Enquête suisse sur le niveau et la structure des salaires 2012, Inégalité salariale entre les sexes : 

différences marquées selon les branches économiques, communiqué de presse du 21.08.2015, p. 

1 s., consulté le 15.01.2016 à l’adresse :  http://www.bfs.admin°ch/bfs/portal/fr/in-

dex/news/medienmitteilungen°html?pressID=10342. 
4 BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Commentaire saint-gallois ad art. 8 Cst., n° 124. 

http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/news/medienmitteilungen.html?pressID=10342
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/news/medienmitteilungen.html?pressID=10342
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par un motif objectif5. Une discrimination à raison du sexe est indirecte lorsqu’une régle-

mentation formellement neutre du point de vue du sexe a pour effet de désavantager une 

proportion très importante voire majeure de personnes de l’un des deux sexes par rapport 

aux personnes du sexe opposé sans que cela soit justifié objectivement6. L’interdiction de 

discriminer porte sur la totalité des éléments de rémunération du travail fourni, c’est-à-dire 

le salaire proprement dit mais aussi ses autres composantes telles que les allocations fami-

liales et pour enfants, les gratifications, les prestations en nature, etc.7.  

L’article constitutionnel stipule expressément que femmes et hommes ont droit à un salaire 

égal non seulement pour le même travail, mais aussi pour un travail de valeur égale8, avec 

pour conséquence qu’il faut évaluer le travail à fournir. Des activités professionnelles ne 

peuvent être équivalentes que si elles sont analogues. En règle générale, il y a lieu de déter-

miner l’équivalence sur la base de plusieurs critères, notamment les exigences à remplir, les 

responsabilités à assumer et les prestations à fournir. Des différences ainsi établies peuvent, 

selon les circonstances, justifier une différence de rémunération9. Pour déterminer si les ac-

tivités ou les fonctions à comparer ont une valeur égale, il faut les analyser scientifiquement. 

Le Tribunal fédéral admet plusieurs méthodes à cet effet10. Les principales sont à l’heure 

actuelle l’évaluation analytique du travail et l’analyse statistique des salaires ou l’analyse 

de régression. Dans l’évaluation analytique du travail, il s’agit de recenser et d’évaluer les 

fonctions, les caractéristiques et les contraintes d’un poste pour obtenir les éléments qui 

serviront à établir le salaire. Dans l’analyse statistique des salaires ou l’analyse de régres-

sion, on recourt à des théories économiques pour évaluer le capital humain – qui se com-

pose de la formation, des connaissances et de l’ancienneté –, avant de le compléter par des 

aspects liés à la fonction comme le niveau d’exigences du poste11. 

Une rémunération inégale est non discriminatoire et donc admissible lorsqu’elle est justifiée 

par des motifs objectifs qui, eux-mêmes, ne sont pas directement ou indirectement discri-

minatoires du point de vue du sexe. Sont réputés des motifs admissibles les éléments qui 

                                                      
5 Arrêt du TF 8C_119/2015, consid. 4.2. 
6 ATF 8C_119/2015, consid. 4.2 ; ATF 141 II 411, consid. 6.1.2. 
7 BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Commentaire saint-gallois ad art. 8 Cst., n° 125. 
8 ATF 130 III 145, consid. 3.1.2. 
9 Cf. p. ex. ATF 125 III 368, consid. 5; ATF 4A_261/2011, consid. 3.2. 
10 BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Commentaire saint-gallois ad art. 8 Cst., n° 126. 
11 BIGLER-EGGENBERGER/KÄGI-DIENER, Commentaire saint-gallois ad art. 8 Cst., n° 127. 
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déterminent la valeur du travail proprement dit comme la formation, l’expérience profes-

sionnelle, les responsabilités ou les contraintes liées au poste de travail12. De plus, des cri-

tères de rémunération traditionnels comme les charges de famille, l’âge ou la situation du 

marché de l’emploi, ne sont pas considérés comme discriminatoires, ce que la doctrine a 

critiqué13. Des difficultés financières14, des questions budgétaires15 ou le risque de déséqui-

librer la structure des salaires de l’employeur16 ne justifient pas la pratique de différences 

de rémunération entre les sexes17. En outre, le Tribunal fédéral a posé comme principe élé-

mentaire que l’employeur n’a pas le droit de justifier une discrimination par une autre. Il 

est donc aussi possible d’établir l’existence d’une discrimination salariale entre les travail-

leurs et les travailleuses lorsque l’employeur pratique des inégalités de traitement entre des 

personnes de même sexe18. 

2. Loi sur l’égalité (art. 3, al. 2, LEg) 

Comme nous venons de le voir, le droit des femmes et des hommes à un salaire égal pour 

un travail de valeur égale a été ancré dans la constitution (art. 8,  al. 3,  Cst.) avant l’entrée 

en vigueur de la loi sur l’égalité19. En ce qui concerne l’égalité salariale, l’art. 3 LEg constitue, 

en droit matériel, une répétition du droit déjà en vigueur en vertu de la Constitution20. L’art. 

8, al. 3, 3e phr., Cst. et l’art. 3, al. 2, LEg imposent à tous les employeurs de verser la même 

rémunération à leurs employés des deux sexes qui accomplissent un travail d’égale valeur. 

On ne peut toutefois pas en déduire qu’un employeur doive payer les mêmes salaires que 

d’autres employeurs. Par conséquent, il est en règle générale possible d’exiger une évalua-

tion comparative uniquement entre des fonctions exercées par des salariés différents d’un 

même employeur21. Le droit à l’égalité salariale est un droit individuel qui peut être invoqué 

                                                      
12 AUBRY GIRARDIN, p. 1068 ; ATF 130 III 145, consid. 5.2 ; ATF 127 III 207, consid. 3c; ATF 125 III 368, 

consid. 5 ; ATF 125 II 541, consid. 6c. 
13 AUBRY GIRARDIN, p. 1069 ; FREIVOGEL, Commentaire ad art. 3 LEg, n° 146 ; ATF 130 III 145, consid. 

5.2 ; ATF 127 III 207, consid. 3c ; ATF 125 III 368, consid. 5. 
14 ATF 125 I 71, consid. 4d. 
15 ATF 124 II 436, consid. 10h. 
16 ATF 124 II 436, consid. 10g ; ATF 117 Ia 262, consid. 3c. 
17 FREIVOGEL, Commentaire ad art. 3 LEg, n° 148. 
18 ATF 136 II 393, consid. 11.3 ; ATF 127 III 207, consid. 4b. 
19 Lire les explications sous A. I. 1. supra. 
20 FREIVOGEL, Commentaire ad art. 3 LEg, n° 73 ; ATF 124 II 409, consid. 1. 
21 FREIVOGEL, Commentaire ad art. 3 LEg, n° 90 ; ATF 130 III 145, consid. 3.1.2. 
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directement en justice et dont l’application peut être obtenue directement par la voie judi-

ciaire22. En outre, il s’applique à tous les rapports de travail dépendants, qu’ils soient régis 

par le droit privé ou par le droit public23. 

II. Le salaire de marché et la situation conjoncturelle invoqués comme motifs justifiant 

des entorses au principe de l’égalité salariale  

Il arrive qu’une différence de rémunération – abstraction faite des éléments qui déterminent 

la valeur du travail proprement dit – soit considérée comme une inégalité de traitement non 

discriminatoire parce que reposant sur des motifs économiques. C’est la thématique du sa-

laire de marché qui invoque la situation conjoncturelle pour justifier une différence de ré-

munération entre femmes et hommes. Déterminer le niveau des salaires en fonction de la 

situation sur le marché est un procédé qui s’écarte considérablement des méthodes de l’éva-

luation analytique du travail et de l’analyse statistique des salaires ou de l’analyse de ré-

gression, d’où la nécessité de le motiver. Alors que l’évaluation analytique du travail et 

l’analyse statistique des salaires ou l’analyse de régression sont des méthodes scientifiques 

au moyen desquelles on s’efforce de déterminer la valeur effective du travail, l’optique éco-

nomique est fondamentalement différente : elle attribue à un travail la valeur que lui con-

fère le marché, c’est-à-dire le rapport entre l’offre et la demande. Ainsi, la valeur écono-

mique d’un travail découle de la disposition d’une personne à payer un certain salaire pour 

ce travail. Le montant du salaire peut donc dépendre fortement de la position des parties 

dans la négociation24. La jurisprudence a évolué sur la question de savoir si et dans quelles 

conditions il est possible de justifier des différences de salaire entre les sexes en se fondant 

sur la situation conjoncturelle. De manière générale, on observe que la jurisprudence tend 

à être plus restrictive lorsqu’il s’agit d’admettre l’argument du marché. En effet, les condi-

tions d’admissibilité de l’argument du marché ont été précisées au fil du temps. De surcroît, 

des restrictions de nature temporelle ont été rajoutées. L’évolution de la jurisprudence re-

lative à la recevabilité de l’argument du marché pour justifier des inégalités salariales entre 

les sexes est présentée dans le chapitre B. 

  

                                                      
22 FREIVOGEL, Commentaire ad art. 3 LEg, n° 74 et les références citées. 
23 Cf. art. 2 LEg ; ARIOLI/FURRER ISELI, n° 14 s. ; AUBRY GIRARDIN, Commentaire LEg, art. 3, p. 73 ; 

FREIVOGEL, Commentaire ad art. 3 LEg, n° 76. 
24 SEILER, p. 145 s. 
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B. Jurisprudence 

ATF 113 Ia 107 (1987) 

Dans l’ATF 113 Ia 107, le Tribunal fédéral examine les prétentions d’une comédienne pro-

fessionnelle qui avait été engagée au dernier moment pour remplacer une comédienne 

semi-professionnelle empêchée d’honorer son engagement. La comédienne engagée pour 

le remplacement estimait qu’il y avait une inégalité de traitement entre son salaire et celui 

de ses collègues masculins. Elle a donc engagé contre son employeur une action en paie-

ment du salaire dû en invoquant le principe de l’égalité salariale ancré dans la Constitution 

fédérale. 

Dans son arrêt, le Tribunal fédéral constate que le principe constitutionnel de l’égalité salariale 

entre femmes et hommes produit un effet horizontal direct dans les relations entre particuliers (con-

sid. 1a). Il précise que ce principe revêt un double caractère, en particulier dans les rapports 

de droit privé : il s’agit à la fois d’un droit constitutionnel et d’une règle impérative qui s’in-

corpore aux dispositions régissant le contrat de travail individuel (art. 319 ss CO) (con-

sid. 1a). Toutes les formes de discrimination, directes ou indirectes, fondées sur le sexe du travailleur 

tombent sous le coup de l’interdiction de la discrimination inscrite à l’art. 4, al. 2, 3e phr., aCst 

[art. 8, al. 3, 3e phr., Cst.] (consid. 4a). Il est indifférent que l’inégalité de traitement ait été 

commise intentionnellement ou non. 

Des différences de salaire entre hommes et femmes, pour un travail identique ou de même valeur, ne 

violent cependant pas la garantie constitutionnelle de l’égalité si elles reposent sur des motifs objectifs 

tels que l’âge, l’ancienneté, les charges familiales, l’expérience, le degré de qualification, les risques 

professionnels ou autres, etc. Mais il est aussi des circonstances étrangères à l’activité ou à la per-

sonne du travailleur qui peuvent justifier une entorse au principe de l’égalité de rémunération. C’est 

le cas, par exemple, de la situation conjoncturelle, qui peut avoir une incidence sur les condi-

tions d’embauche au moment du recrutement de personnel. Ainsi, une différence de salaire 

temporaire due à l’évolution de la conjoncture peut en principe être compatible avec le principe 

de l’égalité de rémunération (consid. 4a). La prudence est toutefois de mise dans ce domaine, 

tempère le Tribunal fédéral, car les motifs de cette nature peuvent en réalité masquer une 

discrimination à raison du sexe. Aussi convient-il d’exiger de l’employeur qui invoque la 

situation conjoncturelle pour justifier une inégalité de traitement qu’il établisse clairement 

l’existence des conditions du marché alléguées (art. 8 CC).  

En conclusion, le Tribunal fédéral juge que l’obligation de remplacer au plus vite une co-

médienne semi-professionnelle empêchée au dernier moment d’honorer ses obligations 
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tout en restant dans les limites d’un budget donné constitue une raison objective qui justifie 

une dérogation au principe de l’égalité salariale. 

ATF 124 II 409 (1998) 

L’ATF 124 II 409 porte sur un recours interjeté en vertu de l’art. 4, al. 2, aCst. par des pro-

fesseures de travaux manuels en poste dans le canton de Zurich. S’estimant discriminées 

en raison de leur classement dans une catégorie de traitement inférieure à celle des ensei-

gnants du primaire ainsi que des heures de travail supplémentaires qu’elles avaient à four-

nir, elles demandaient le paiement d’un rattrapage salarial. 

Après avoir constaté que l’art. 3 LEg n’est, sur les rapports de travail de droit public, pas 

plus explicite que l’art. 4, al. 2, aCst., le Tribunal fédéral affirme que la loi sur l’égalité – dans 

la mesure où des questions d’égalité entre femmes et hommes sont en cause – constitue elle-

même la base des décisions cantonales (consid. 1d ii). C’est le cas aussi lorsque la décision can-

tonale est rendue dans un litige portant sur des prétentions salariales que font valoir des 

employés de droit public et qui sont régies par le droit cantonal. L’un des buts de la loi sur 

l’égalité est que la jurisprudence soit, dans la mesure du possible, la même pour tous les 

employés et qu’elle s’applique donc de la même manière, dans ses dispositions matérielles centrales, 

aux rapports de travail de droit privé et aux rapports de travail de droit public (consid. 1e dd).  

Selon l’arrêt, il y a discrimination en matière de rémunération notamment lorsqu’il existe, au dé-

triment d’une profession identifiée comme typiquement liée à un sexe, une différence de salaire qui 

ne trouve pas de justification objective dans la nature du travail. Les différences de rémunération 

qui reposent sur des circonstances spécifiquement liées à un sexe sont donc interdites. En 

revanche, le fait que deux professions typiquement féminines soient rémunérées différemment ne 

constitue pas une discrimination à raison du sexe (consid. 8a). A noter qu’il peut y avoir discrimi-

nation quand une profession typiquement féminine est désavantagée de manière infondée non seule-

ment par rapport à un métier typiquement masculin, mais aussi par rapport à un métier identifié 

comme neutre du point de vue du sexe (consid. 8b). 

Les disparités salariales entre les sexes attestées statistiquement peuvent constituer un indice de dis-

crimination en matière de rémunération. Encore faut-il que les activités rémunérées différemment 

soient d’égale valeur. Lorsque l’on étudie la question de la valeur égale du travail, on examine si 

les conditions de fait pour exiger le respect du principe de l’égalité sont remplies (consid. 9a). On 

peut en outre, précise le Tribunal fédéral, prendre en considération les fonctions à exercer en 

tant que telles et les exigences qui y sont attachées (évaluation du poste ou de la fonction), les 

caractéristiques individuelles des titulaires des postes (âge, ancienneté, formation, etc.) ainsi 
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que la manière dont les personnes concernées remplissent lesdites fonctions (évaluation de 

la prestation). Il n’est pas possible de déterminer de façon scientifique et sans jugement de valeur si 

des activités différentes doivent être considérées comme de valeur égale car cette décision dépend 

d’appréciations dont les résultats peuvent varier (consid. 9b). Le Tribunal fédéral ajoute que la 

garantie d’un salaire égal ne restreint en principe pas l’importante marge de manœuvre dont dis-

posent les employeurs pour choisir une méthode scientifique d’évaluation des postes de travail : 

elle n’impose pas l’emploi d’une méthode déterminée d’évaluation ; elle proscrit uniquement l’appli-

cation de critères discriminatoires à raison du sexe (consid. 9b). 

Une évaluation est discriminatoire lorsque des différences de rémunération s’attachent à des ca-

ractéristiques spécifiques au sexe, sans que cela soit objectivement justifié par le genre d’activité à 

exercer (consid. 9c). C’est le cas, par exemple, si l’on prend en compte des critères liés au 

sexe ou si on leur  confère une grande importance alors qu’ils ne sont pas nécessaires ou 

négligeables pour l’activité considérée ou, inversement, si l’on omet des critères liés au sexe 

ou si on leur accorde peu d’importance alors qu’ils sont essentiels pour l’activité. En 

d’autres termes, prendre en considération un critère typique d’un sexe n’est pas discriminatoire si 

ce critère est pertinent pour l’accomplissement du travail considéré. En règle générale, ne sont pas 

discriminatoires les différences de salaire reposant sur des critères objectifs tels que la formation, 

l’âge, l’ancienneté, les qualifications, l’expérience, l’étendue des responsabilités ou les prestations 

fournies (consid. 9c). 

Selon l’analyse faite par le Tribunal fédéral, les critères d’évaluation spécifiques au sexe sont 

ceux qui peuvent être remplis beaucoup plus facilement, ou proportionnellement beaucoup plus sou-

vent, par les personnes d’un sexe que par celles du sexe opposé. Il peut s’agir de caractéristiques 

que l’on retrouve en moyenne moins souvent chez les personnes de l’un des deux sexes 

pour des raisons biologiques (p. ex. la taille ou la force) ou qui sont imputables à des inégalités 

entre les sexes présentes dans la réalité sociale (consid. 9d). Ainsi en va-t-il du critère de l’an-

cienneté : il est formellement neutre du point de vue des sexes, mais il peut receler une 

discrimination indirecte parce qu’en moyenne les femmes ont davantage tendance à inter-

rompre leur carrière professionnelle pour s’occuper de leurs enfants si bien qu’elles sont 

plus limitées dans leurs possibilités d’accumuler de l’expérience professionnelle. Pour éta-

blir si un critère déterminé utilisé pour évaluer un poste de travail est lié au sexe ou non, il 

faut en démontrer l’existence statistique en se fondant sur l’expérience générale de la vie ou sur 

des constatations scientifiques (consid. 9d). 

En conclusion, le Tribunal fédéral estime que la classification des professeures de travaux 

manuels dans le système des traitements ne contrevient pas au principe de l’égalité salariale 
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mais il admet en partie le recours concernant les heures de travail supplémentaires et ren-

voie le jugement contesté à l’instance précédente pour nouveau jugement.  

ATF 125 I 71 (1998) ; Tribunal administratif du canton de Berne, arrêt n° 19952U (2000) 

Dans ce dossier, trois infirmières ont formé un recours de droit public auprès du Tribunal 

fédéral contre la décision prise par le Conseil-exécutif du canton de Berne d’affecter leurs 

fonctions à des classes de traitement ne correspondant pas à la recommandation de la com-

mission d’évaluation cantonale. Les recourantes faisaient valoir qu’un métier typiquement 

féminin était discriminé indirectement pour des raisons de politique financière, en violation 

de l’art. 4, al. 2, 3e phr., aCst.  

Parmi les circonstances objectives qui ne sont pas motivées par des considérations spécifiquement 

fondées sur le sexe et qui ne se rapportent pas à la personne ou à l’activité du travailleur, et qu’il est 

donc possible de prendre en compte dans la fixation du salaire tout en restant dans le cadre du droit 

à un salaire égal pour un travail de valeur égale, figure, selon ce jugement, la situation conjonctu-

relle. Celle-ci peut justifier une différence de rémunération, dumoins temporairement, dans la me-

sure où elle n’est pas liée au sexe des employés concernés (consid. 4d aa). En revanche, de 

simples difficultés budgétaires ne suffiraient pas à justifier une entorse au droit constitutionnel à 

l’égalité salariale (consid. 4d bb). Si le principe de l’égalité salariale n’a pas été respecté, le 

juge est tenu d’intervenir, même si l’admission de la demande peut avoir des répercussions 

de grande ampleur sur l’ensemble du système de rémunération et les finances du canton.  

En l’espèce, le Tribunal fédéral considère toutefois que la décision d’affecter la fonction des 

recourantes deux classes en-dessous de la classe de traitement résultant de l’évaluation des 

postes de travail n’est pas discriminatoire. En effet, il n’est pas interdit à un canton de baser 

son système de rémunération sur un marché plus important et de tenir compte des salaires de ce 

marché pour établir sa classification des traitements dans la mesure où, ce faisant, il ne sous-paie pas 

nettement un métier typiquement féminin de manière objectivement infondée et en contradiction 

avec l’évaluation du poste considéré (consid. 4d aa). Par « marché plus important », le Tribunal 

fédéral entend le marché de plusieurs autres cantons. Il juge admissible que le canton de 

Berne ait tenu compte des traitements versés dans d’autres cantons à titre de comparaison 

pour définir son système de rémunération. 

En conclusion, le Tribunal fédéral rejette le recours, estimant que les recourantes n’étaient 

pas parvenues à rendre vraisemblable que l’affectation contestée de leurs fonctions dans la 

classification des traitements était uniquement motivée par des raisons budgétaires au dé-

triment d’un métier typiquement féminin.   
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Les infirmières, qui avaient recouru auprès du Tribunal administratif du canton de Berne25 

avec le concours de leurs associations professionnelles respectives, avaient également de-

mandé la constatation de la discrimination et le paiement de la différence de salaire. En tant 

que défendeur, le canton avait rejeté les deux demandes, invoquant que le métier d’infir-

mière n’était pas typiquement féminin et qu’il n’y avait donc pas de discrimination à raison 

du sexe. Le Tribunal administratif du canton de Berne avait suspendu sa procédure en at-

tendant la décision du Tribunal fédéral ; lorsque celle-ci a été rendue, il a examiné les de-

mandes en paiement de la différence de salaire. 

Le Tribunal administratif du canton de Berne constate que le métier de policier pris comme 

élément de comparaison est un métier typiquement masculin, ce qui le contraint à examiner le 

grief de discrimination à raison du sexe (consid. 4a). En raison du renversement de la charge 

de la preuve prévu à l’art. 6 LEg, c’est au canton qu’il appartient de démontrer l’absence de 

discrimination envers les infirmières. A cet effet, il présente une évaluation des fonctions 

qui fait apparaître des différences de responsabilités et de risques entre ces deux profes-

sions. De plus, le canton invoque la situation du marché pour justifier les salaires plus élevés 

des agents de police, ce qui a conduit le tribunal à demander une analyse statistique des salaires 

dans d’autres cantons (consid. 5g). Il ressort de cette analyse que l’on pouvait démontrer 

l’existence effective d’une tension salariale sur le marché de l’emploi des policiers. En con-

clusion, le tribunal décide qu’une partie de la différence de salaire est objectivement justi-

fiée. Comme, en outre, le canton a entre-temps adapté les traitements des infirmières à ceux 

des policiers dans le cadre d’une révision de son système de rémunération, il n’y a au final 

plus d’inégalité de traitement discriminatoire. Le recours est donc rejeté par le Tribunal 

administratif du canton de Berne.  

ATF 125 III 368 (1999) ; Tribunal cantonal de Saint-Gall, BZ.1999.142-K3 (2001) ; arrêt du 

TF 4C.57/2002 (2002) 

Dans ce dossier, une rédactrice d’un journal demandait le paiement d’arriérés de salaire et, 

dans le futur, une classification supérieure dans la grille de rémunération afin d’obtenir 

l’égalité salariale avec un collègue masculin. 

Après avoir énuméré les mêmes motifs non discriminatoires justifiant une inégalité de trai-

tement salariale que dans l’ATF 124 II 409, le Tribunal fédéral examine le motif justificatif 

de la situation conjoncturelle. Il explique que la conjoncture peut être prise en considération 

dans la mesure où cela correspond à un réel besoin de l’entreprise (consid. 5). Se référant à l’ATF 

                                                      
25 Tribunal administratif du canton de Berne, arrêt n° 19952U. 
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125 I 71, il rappelle que la situation conjoncturelle peut justifier, du moins temporairement, une 

différence de rémunération si celle-ci n’est pas liée au sexe des travailleurs concernés (consid. 5c aa). 

En cela, le Tribunal fédéral ne suit pas la doctrine selon laquelle les différences de salaires 

entre hommes et femmes ne peuvent de façon générale pas se justifier par les conditions du 

marché du travail26. 

Evoquant la littérature spécialisée27, suisse notamment, et la jurisprudence de la Cour de 

justice des Communautés européennes (CJCE)28, qui estiment que les différences de salaire 

dues au marché sont admissibles à des conditions déterminées29, le Tribunal fédéral expose 

en détail les conditions qui, à son avis, doivent être remplies pour que l’argument du marché justifie 

des disparités salariales. Elles doivent en particulier respecter le principe de proportionnalité. 

Les différences de rémunération doivent chercher à répondre à un réel besoin de l’entreprise et elles 

doivent être appropriées et nécessaires pour atteindre ce but. De plus, elles ne doivent pas dépasser 

l’ampleur des fluctuations conjoncturelles attestées ni durer plus que nécessaire30. Les entreprises 

sont tenues, dans un délai convenable, de mettre un terme à la distorsion conjoncturelle de leur 

échelle salariale lors de leur révision périodique (consid. 5c aa). 

Le Tribunal fédéral précise que la situation du marché du travail peut justifier des diffé-

rences de salaire uniquement de façon limitée et, surtout, temporaire. Il ne faut pas non plus 

surestimer l’importance de la situation conjoncturelle parmi les facteurs déterminant le sa-

laire. En effet, la valeur d’un travail dépend en premier lieu des exigences objectives ainsi que des 

capacités et des disponibilités individuelles des employés. Ces deux facteurs sont plus importants 

que les conditions qui prévalent sur le marché du travail car, en général, les entreprises ne 

sont pas entièrement soumises aux lois de l’offre et de la demande. Elles jouissent ordinai-

rement d’une marge de liberté financière qui leur permet d’avoir un système de rémunéra-

tion non discriminatoire31. Il est toutefois envisageable que, en raison de la situation momentanée 

sur le marché du travail, une nouvelle recrue spécialisée et particulièrement précieuse parce que ré-

pondant à des besoins spécifiques de l’entreprise doive être payée davantage que des personnes de 

                                                      
26 Lire ce qu’en dit STEINER, p. 295 s. 
27 En particulier ALBRECHT, p. 156 s., et STEINER, p. 275 s. 
28 Dans son arrêt 170/84 Bilka, point 36 s., la CJUE affirme que des différences dans les composantes 

du salaire peuvent être justifiées si elles répondent à un véritable besoin de l’entreprise et qu’elles 

sont appropriées et nécessaires pour atteindre le but visé. Dans son arrêt C-127/92 Enderby, 

points 24-29, la CJUE a décidé que les entreprises devaient avoir le droit de légitimer des majo-

rations de salaire par les conditions prévalant sur le marché du travail mais que le montant de la 

majoration doit rester justifiable dans le cas d’espèce compte tenu des conditions prévalant ef-

fectivement sur le marché ainsi que du principe de proportionnalité. 
29 ALBRECHT, p. 156. 
30 Cf. aussi ALBRECHT, p. 157 s. 
31 Cf. STEINER, p. 295 s. 
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l’autre sexe déjà en poste. Mais si ces personnes fournissent un travail non seulement de valeur égale 

mais aussi de même nature ou identique32, il est difficile de discerner un besoin de l’entreprise 

justifiant une rémunération différente due à la situation du marché, ou alors uniquement pour 

une courte durée. Dans une telle situation, en effet, le travail des personnes déjà en poste 

serait lui aussi particulièrement précieux (consid. 5c aa). 

Comme le marché du travail est morcelé en régions géographiques, secteurs d’activité et métiers 

plus ou moins sensibles aux fluctuations générales de la conjoncture, il faut définir le marché perti-

nent lorsqu’on invoque la situation conjoncturelle pour justifier une différence de salaire 

entre des femmes et des hommes. Il importe en outre d’examiner quels sont les facteurs qui 

influent sur ce marché et dans quelle mesure. Si l’existence et l’importance de ces facteurs détermi-

nants ne sont pas notoires, ils doivent être attestés par des données économiques et des statis-

tiques. Le Tribunal fédéral précise – ce qui paraît évident dans ce contexte – que seuls peu-

vent entrer en ligne de compte des facteurs qui existaient réellement sur le marché consi-

déré et qui ont effectivement influé sur la décision concrète de fixation du salaire. L’entre-

prise doit en outre expliquer et démontrer la nécessité concrète dans laquelle elle se trouvait de 

s’écarter temporairement du principe de l’égalité salariale en raison du marché. C’est en effet à ces 

conditions seulement qu’il est possible d’examiner dans quelle mesure la situation conjonc-

turelle peut justifier une différence de salaire entre hommes et femmes qui soit compatible 

avec le principe de l’égalité salariale (consid. 5c aa). 

Concernant les faits jugés, le Tribunal fédéral soutient qu’une inégalité de traitement en ma-

tière de rémunération entre des personnes de sexe différent qui ne peut pas être expliquée par le 

travail effectué ou par la conjoncture constitue une violation du principe de l’égalité salariale, même 

si elle est exceptionnelle ou ne concerne qu’un cas isolé dans l’entreprise considérée (consid. 5c 

cc). Les disparités salariales fondées sur des fluctuations de la conjoncture doivent être éliminées 

dans le cadre de la mise à jour périodique de la structure des salaires dès que cela est possible et 

raisonnable pour l’entreprise (consid. 5c ee). 

En conclusion, le Tribunal fédéral renvoie le dossier à l’instance précédente en la priant de 

vérifier plus en détail s’il existait des motifs justifiant une inégalité de rémunération et si la 

différence de salaire qui aurait pu être justifiée pendant une durée déterminée a été suppri-

mée dans un délai convenable. 

                                                      
32 Dans l’ATF 125 III 368, consid. 5c aa), le TF utilise trois expressions : « travail de valeur égale » 

(« gleichwertige Arbeit »), « travail de même nature » (« gleichartige Arbeit ») et « travail iden-

tique » (« gleiche Arbeit »). Les deux dernières doivent à notre avis être considérées comme des 

synonymes.  
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Pour établir son nouveau jugement33, l’instance inférieure (Tribunal cantonal de Saint-Gall) 

a étudié les données salariales, l’évolution des salaires et les descriptions de postes pour 

déterminer s’il y avait des différences ayant un impact sur la valeur du travail. Dans son 

jugement, le Tribunal cantonal relève que l’homme pris comme personne de référence était 

le seul candidat au poste à pourvoir et qu’il était donc en position de force pour négocier. 

L’écart salarial était en outre justifié par des motifs de nature sociale. Le tribunal a jugé une 

nouvelle fois que la différence de salaire était objectivement justifiée et qu’elle ne compor-

tait pas de discrimination fondée sur le sexe. De plus, l’employeur a réduit cette différence, 

respectant ainsi le principe de l’égalité salariale dans la mesure de ses possibilités écono-

miques. 

La rédactrice de presse a de nouveau formé recours devant le Tribunal fédéral, réitérant ses 

griefs. Dans son arrêt 4C.57/2002, le TF reprend le raisonnement exposé dans l’ATF 125 III 

368, soulignant que les différences de salaire dues à la situation conjoncturelle ou à la position de 

force d’une nouvelle recrue dans la négociation salariale doivent être éliminées dans le cadre de la 

mise à jour périodique de la structure des salaires dans l’entreprise considérée (consid. 4.1 s.)34. En 

conséquence, une différence de rémunération ne peut être justifiée par l’argument de la situation 

conjoncturelle ou par la position de force d’un employé dans la négociation salariale que si la propor-

tionnalité est garantie. Les éventuelles inégalités de traitement en matière de rémunération doivent 

donc, quels qu’en soient les motifs, être éliminées par l’entreprise dans le cadre de la mise à jour 

périodique de la structure des salaires (consid. 4.2). Pour évaluer le délai convenable dans lequel 

une différence de salaire due à la position de force d’un employé dans la négociation doit être éliminée, 

on doit se référer à la structure des salaires et du personnel au sein de l’entreprise concernée, et non 

pas à la position de celle-ci sur le marché (consid. 4.2). Le Tribunal fédéral précise que, en 

l’absence de circonstances particulières et notamment de raisons économiques prépondérantes, il est 

                                                      
33 Tribunal du canton de Saint-Gall, arrêt BZ.1999.142-K3. 
34 Dans l’ATF 125 III 368, consid. 5c cc) et ee), le TF s’est prononcé au sujet de la position de force 

individuelle d’un employé dans la négociation salariale : il estime qu’elle est un aspect de la 

conjoncture économique au sens large seulement, mais qu’elle peut néanmoins, selon les circons-

tances, constituer un motif aussi valable que la situation conjoncturelle pour justifier des dispa-

rités salariales. A notre avis, la position de force individuelle d’un employé dans la négociation 

salariale dépend couramment, mais pas dans tous les cas, de la situation conjoncturelle ou de la 

situation sur le marché. Si certaines compétences sont rares sur le marché de l’emploi, cela ren-

force la position des personnes possédant de telles compétences dans la négociation avec leur 

employeur. A contrario, si l’offre de certaines compétences dépasse la demande, l’impact est dé-

favorable. Il apparaît donc que ces deux motifs justificatifs se recoupent en partie sur le fond. Il 

est envisageable cependant que, malgré une offre suffisante sur le marché du travail, un em-

ployeur souhaite engager ou conserver à son service une personne déterminée, ce qui peut con-

férer à celle-ci une position de force dans la négociation salariale indépendante de la situation 

générale sur le marché de l’emploi. 
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raisonnable et approprié que la différence de salaire soit éliminée dans un délai ne dépassant pas une 

année calendaire (consid. 4.2). En conclusion, le Tribunal fédéral admet une partie du recours 

et annule une nouvelle fois la décision du Tribunal cantonal de Saint-Gall. Ce dernier a 

finalement fixé le montant de la différence de salaire due en se fondant sur les directives 

précises du Tribunal fédéral35. 

ATF 126 II 217 (2000) 

Dans ce dossier, une enseignante d’une école de soins infirmiers psychiatriques demandait 

l’égalité salariale avec les enseignants de l’école professionnelle titulaires d’une maîtrise, 

classés dans une catégorie de traitement supérieure.  

Le Tribunal fédéral a d’abord examiné si l’instance précédente avait apprécié convenable-

ment l’analyse des fonctions simplifiée utilisée pour évaluer les activités professionnelles 

en cause ou si son appréciation méritait des critiques. Après avoir constaté l’absence d’équi-

valence entre la fonction d’enseignante en soins infirmiers psychiatriques et celle de maître 

d’enseignement professionnel d’après les critères employés dans la procédure scientifique 

d’évaluation, le TF évoque la question du financement de la formation et de la situation 

générale du marché du travail. Selon lui, inclure dans l’évaluation globale les coûts encourus par 

le canton pour former les enseignantes en soins infirmiers psychiatriques et s’appuyer sur ce fait 

pour attribuer une classification plus élevée aux enseignants professionnels ne contrevient pas à 

l’interdiction de la discrimination (consid. 8). En effet, la jurisprudence définit le salaire au sens de 

l’art. 4, al. 2, 3e phr., aCst. (art. 8, al. 3, 3e phr., Cst.) comme comprenant non seulement un salaire 

en espèces, au sens étroit du terme, mais également toute rémunération versée pour un travail effec-

tué. Cela inclut notamment le droit à un traitement pendant le congé de maternité et aux alloca-

tions accordées pour la famille, les enfants ou en raison de l’âge. La prestation versée doit cependant 

avoir un rapport étroit avec le travail (consid. 8a). En l’espèce, il existe bien un lien entre la for-

mation et la rémunération des enseignantes en soins infirmiers psychiatriques puisque le canton 

accorde un congé à ces futures enseignantes, leur offre la formation et, durant celle-ci (59 

semaines), leur paie un salaire (consid. 8b). Cette participation du canton à la formation des 

enseignantes en soins infirmiers psychiatriques justifie une certaine différence de salaire par rapport 

aux enseignants professionnels (consid. 8b). De plus, les infirmières qui souhaitent suivre cette 

formation continue bénéficient du maintien de leur salaire et ne prennent aucun autre 

risque financier. Au contraire, la formation étant assortie d’un accord par lequel les futures 

enseignantes s’engagent à rester au service du canton pendant une durée déterminée, elles 

                                                      
35 Tribunal du canton de Saint-Gall, arrêt BZ.2002.80-K3. 
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ont l’avantage d’avoir la garantie d’être employées comme enseignantes à l’issue de leur 

formation. 

Se référant à l’ATF 125 I 71, le Tribunal fédéral rappelle qu’il n’est pas exclu par principe de 

prendre en compte des mécanismes du marché dans l’organisation d’un système de rémunération. 

Ainsi, lorsqu’il fixe le traitement des enseignants des écoles professionnelles, le canton peut tenir 

compte des perspectives de carrière qui leur sont offertes dans le secteur privé et de la rémunération 

correspondante auxquelles ces personnes renoncent. Cet alignement partiel sur le marché doit 

toutefois être considéré comme une exception nécessaire dans la grille des salaires et ne fonde 

en principe aucune obligation pour le canton d’adapter les traitements des catégories profession-

nelles ne se trouvant pas en concurrence avec le secteur privé. Il n’est pas interdit aux cantons 

d’adopter une approche globale en traitant de façon égale tous les maîtres de branches spécialisées 

(consid. 9b). Il s’ensuit que la situation du marché peut justifier que les enseignants profes-

sionnels titulaires d’une maîtrise bénéficient d’un traitement plus favorable que les ensei-

gnantes en soins infirmiers psychiatriques. 

En conclusion, le Tribunal fédéral ne voit pas en l’espèce d’entorse à l’interdiction de dis-

criminer, raison pour laquelle il rejette le recours.  

ATF 131 II 393 (2005) 

Le litige portait sur les prétentions d’infirmières et de cheffes d’unité faisant valoir que la 

classe de traitement attribuée à leurs fonctions respectives constituait une discrimination 

prohibée par l’art. 8 Cst. et l’art. 3 LEg. Les recourantes contestaient entre autres l’évalua-

tion des postes réalisée à l’aide d’une analyse des fonctions simplifiée et la pondération des 

différents critères d’évaluation. Elles faisaient valoir en outre qu’elles avaient été discrimi-

nées lors de la révision des traitements à laquelle le canton avait procédé pour mettre en 

place la nouvelle classification car elles avaient été affectées à une classe de traitement infé-

rieure dérogeant au résultat de l’évaluation des postes au détriment des employées.  

Faisant référence à l’ATF 124 II 409, le Tribunal fédéral rappelle que l’analyse simplifiée des 

fonctions n’est pas discriminatoire en soi et qu’il s’est lui-même appuyé de manière répétée sur 

cette analyse pour ses propres appréciations. L’analyse simplifiée des fonctions peut certes être 

réalisée de manière discriminatoire. Mais tel n’est pas le cas simplement parce que l’évaluation paraît 

inappropriée au regard de certaines théories de la science du travail ; il faut que l’évaluation soit 

effectivement discriminatoire à raison du sexe (consid. 6.1). Tout système de rémunération repose 

nécessairement sur une hiérarchie de valeurs qui peut être correcte ou erronée indépendamment de 
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critères scientifiques. Une hiérarchie de valeurs est illicite uniquement si elle défavorise un sexe par 

rapport à l’autre sans raison objective (consid. 6.4). 

En conséquence, le Tribunal fédéral estime que le classement des infirmières et des cheffes 

d’unité dans le système de rémunération n’est pas discriminatoire.  

En revanche, en ce qui concerne la rétrogradation de ces employées dans l’échelle des trai-

tements suite à la révision du système de rémunération du canton, le Tribunal fédéral con-

sidère qu’il est indispensable de motiver l’affectation à une autre classe de traitement que celle ré-

sultant d’une évaluation des postes au détriment des fonctions spécifiquement exercées par les per-

sonnes d’un sexe. Selon la jurisprudence du TF, un tel écart fait en général naître une présomption 

de discrimination, le fardeau de la preuve étant alors renversé en application de l’art. 6 LEg 

(consid. 7.1). 

Rappelant l’ATF 125 I -71, le Tribunal fédéral explique qu’il n’est pas interdit au canton de 

baser son système de rémunération sur un marché plus large et de tenir compte des salaires de ce 

marché pour établir sa classification des traitements dans la mesure où, ce faisant, il ne sous-paie pas 

nettement un métier typiquement féminin de manière objectivement infondée et sans respecter l’éva-

luation du poste (consid. 7.3). Cependant, l’employeur ne saurait appliquer l’argument du marché 

du travail de manière à en tirer des conclusions qui défavoriseraient exclusivement un sexe, en l’ab-

sence de motifs objectifs sans rapport avec l’appartenance sexuelle, alors qu’elles resteraient sans 

conséquence pour l’autre sexe ou pour les fonctions neutres. De plus, le marché invoqué au titre 

d’élément de comparaison ne doit pas être en soi discriminatoire (consid. 7.4). Par conséquent, il 

incombe à l’employeur, en particulier lorsqu’il baisse les rémunérations, de s’assurer que 

les salaires du marché considéré utilisés pour la comparaison ne comportent pas eux-

mêmes des éléments discriminatoires. De plus, il faut que les conditions du marché du travail 

que l’employeur invoque aient réellement existé sur le marché considéré et aient effectivement influé 

sur la décision de fixation du salaire (consid. 7.4).  

Il n’est cependant pas interdit à une collectivité publique de définir ses fonctions de manière géné-

rale en tenant compte de la situation sur le marché de l’emploi. Mais si une méthode uniforme est 

employée pour évaluer les postes de l’ensemble du personnel, le fait d’invoquer l’argument du 

marché de l’emploi uniquement pour certaines fonctions constitue alors une distorsion dans la sys-

tématique de l’échelle salariale. Cette distorsion équivaut pour le moins à une discrimination à 

raison du sexe lorsqu’elle aboutit à rétrograder les traitements uniquement dans un domaine de 

fonctions où les femmes prédominent (consid. 7.5.2). Il n’est pas non plus acceptable de justifier 

un procédé unilatéral de cette nature par des difficultés budgétaires. 
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En ce qui concerne la décision de rétrogradation dans l’échelle des traitements, les intimés 

ne sont pas parvenus à balayer le soupçon de distorsion liée au sexe. Il convient donc, 

tranche le Tribunal fédéral, de qualifier de discriminatoire la classification des traitements 

contestée par les recourantes, lesquelles ont ainsi droit – rétroactivement dans la limite du 

délai de prescription et pour l’avenir – à un salaire non discriminatoire. 

Arrêt du TF 4A_261/2011 (2011) 

Dans ce dossier, la Tribunal fédéral devait statuer sur le grief de discrimination salariale 

allégué par une salariée d’une société de placement de personnel fixe et temporaire. Comme 

son collègue de travail masculin, la recourante était employée dans le secteur administratif 

de l’entreprise. Elle travaillait à 90 % alors que son collègue était occupé à plein temps. La 

recourante a ouvert une action pour discrimination salariale sexiste (art. 8, al. 3, Cst. et art. 

3, al. 2, LEg) car, rapporté à un plein temps, son salaire était inférieur de 50 % à celui de son 

collègue de travail masculin. 

Conformément à sa jurisprudence constante, le Tribunal fédéral rappelle que des critères 

objectifs peuvent influencer la valeur du travail. En font partie la formation, le temps passé dans 

une fonction, la qualification, l’expérience professionnelle, le domaine concret d’activité, les presta-

tions effectuées, les risques encourus et le cahier des charges. Des disparités salariales peuvent 

également se justifier pour des motifs qui ne se rapportent pas directement à l’activité en cause, 

mais qui découlent de préoccupations sociales, comme les charges familiales ou l’âge (consid. 3.2).  

Comme il l’avait déjà exposé dans l’ATF 130 III 145, consid. 5.2, le Tribunal fédéral explique 

que la position de force d’un travailleur dans la négociation salariale et la situation conjoncturelle 

peuvent conduire à une différence de rémunération pour un même travail. Mais pour qu’un motif 

objectif puisse légitimer une différence de salaire, il faut qu’il influe de manière importante sur la 

prestation de travail et sur sa rémunération. L’employeur doit en outre démontrer que le but ob-

jectif qu’il poursuit répond à un véritable besoin de l’entreprise et que les mesures (discrimina-

toires) adoptées sont propres à atteindre le but recherché. Ces mesures doivent respecter le 

principe de la proportionnalité, lequel peut également être appliqué pour déterminer quelle 

ampleur pourrait avoir un écart de rémunération justifié (consid. 3.2). 

De plus, le Tribunal fédéral confirme sa jurisprudence selon laquelle la situation conjonctu-

relle peut justifier des différences de salaire. Mais une telle justification n’est possible que de 

manière limitée et temporaire. Il est par exemple envisageable qu’un employeur, du fait d’un 

besoin particulier, engage un travailleur spécialisé en lui octroyant pour un temps donné, 
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en raison de la situation du marché du travail, un salaire plus élevé que celui de la personne 

du sexe opposé déjà en place (consid. 3.3.6). 

Dans le cas concret, le Tribunal fédéral a estimé qu’une disparité de rémunération de 50 % 

n’était pas justifiée car les deux employés avaient été engagés en même temps et l’em-

ployeur n’a pas pu démontrer que le salaire plus élevé de l’employé masculin était dû à la 

situation sur le marché du travail (consid. 3.3.6). En définitive, seuls deux critères ayant une 

influence sur la valeur même du travail pouvaient fonder une différence entre les deux 

salariés : l’employé mieux rémunéré possède des connaissances techniques solides et il 

parle couramment l’allemand et le suisse allemand. A la lumière du principe de propor-

tionnalité, le Tribunal fédéral estime cependant que ces deux facteurs sont insuffisants pour 

justifier un écart de salaire de 50%. Il renvoie donc la cause à l’instance précédente en lui 

demandant de prendre une nouvelle décision tenant compte des considérations exposées 

(consid. 3.4). 

Tribunal administratif du canton d’Argovie, WBE.2013.151 (2014) 

Dans cette affaire, le Tribunal administratif du canton d’Argovie devait se prononcer sur 

les classes de traitement attribuées à des enseignants. Une enseignante de la petite enfance 

avait intenté une action car, se fondant avant tout sur une comparaison avec d’autres fonc-

tions de l’administration cantonale, elle estimait que la classe de traitement qui lui avait été 

attribuée était discriminatoire. Le montant des traitements des enseignants argoviens et des 

employés de l’administration cantonale avait été fixé sur la base d’un système d’évaluation 

des postes appelé ABAKABA et en tenant compte des traitements antérieurs ainsi que des 

salaires de marché. Le Tribunal administratif du canton d’Argovie a ainsi été amené à étu-

dier le système d’évaluation des postes ainsi que la question du salaire de marché.  

Dans son arrêt, le tribunal commence par constater que l’enseignement au jardin d’enfants est 

un métier typiquement féminin (consid. 1). Cependant, le classement des enseignantes de la 

petite enfance dans une catégorie de traitement inférieure à celles d’une partie du personnel 

de l’administration cantonale ne suffit pas à constituer ni à rendre vraisemblable une dis-

crimination au sens de l’art. 8, al. 3, Cst. et de l’art. 3 LEg car le système de classement sala-

rial utilisé, qui a conduit à attribuer aux enseignants du jardin d’enfants une classe de trai-

tement inférieure au résultat de l’évaluation des postes de travail, a été employé pour tous 

les postes d’enseignement des autres niveaux, et pas uniquement pour la fonction spécifi-
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quement féminine d’enseignante de la petite enfance. Le Tribunal administratif a donc exa-

miné si les critères du salaire de marché et du salaire antérieur avaient eu un effet discrimi-

natoire pour les enseignantes de la petite enfance (consid. 6 ss). 

En ce qui concerne le personnel enseignant, le salaire de marché a joué un rôle central sur 

le plan du système de rémunération car il lui a été attribué un poids de 50 % dans l’évalua-

tion des postes. Les concepteurs du système ont expliqué que le marché de l’emploi des 

enseignants était un marché très fermé, soumis avant tout à la concurrence des cantons 

voisins. Le Tribunal administratif s’est alors référé à la jurisprudence du Tribunal fédéral 

selon laquelle il n’est pas interdit à un canton de baser son système de rémunération sur un 

marché plus large et de tenir compte des salaires de ce marché36. Cependant, l’employeur 

ne saurait appliquer l’argument du marché du travail de manière à en tirer des conclusions 

qui défavorisaient exclusivement un sexe en l’absence de motifs objectifs sans rapport avec 

l’appartenance sexuelle alors qu’elles resteraient sans conséquence pour l’autre sexe ou 

pour les fonctions neutres. Il convient d’examiner si les salaires entrant dans la comparaison 

ne comportent pas eux-mêmes des aspects discriminatoires. Dans le cas contraire, des dis-

criminations existantes sur le marché du travail influeraient (de nouveau) sur le système de 

rémunération alors que l’évaluation des postes a précisément pour but de les éliminer37.  

Contrairement au personnel cantonal, les membres du corps enseignant ont des fonctions hau-

tement comparables entre elles, observe le Tribunal administratif du canton d’Argovie (consid. 

6.3.1). Mais si l’on base les traitements du corps enseignant en grande partie sur le marché, cela 

suppose – selon la jurisprudence du Tribunal fédéral précitée – que l’on fasse un relevé soigneux 

et suffisamment nuancé des salaires utilisés pour la comparaison. Il est donc indispensable de dis-

poser d’une analyse détaillée du marché avant de procéder à toute adaptation des salaires résultant 

d’une évaluation analytique des postes aux salaires de marché si ceux-ci sont différents (consid. 

7.1.1). Pour déterminer les salaires de marché, on ne peut pas se contenter, par exemple, de se baser 

sur les traitements minimaux payés dans d’autres cantons. Il faut aussi vérifier quelle est la forma-

tion demandée, le cadre salarial (écart entre le salaire minimal et le salaire maximal) et l’évolution 

du traitement (p. ex. hausses) des postes considérés (consid. 7.1.3). 

Une fois réunies les données permettant de faire une comparaison fiable avec le marché, il faut vérifier 

si les traitements versés dans les autres cantons entrant dans la comparaison sont bien exempts de 

discrimination. Selon le Tribunal administratif du canton d’Argovie, on peut s’appuyer pour 

cela sur différents éléments : le moment de la dernière révision des traitements, l’examen ou non du 

                                                      
36 ATF 125 I 71, consid. 4d aa). 
37 ATF 131 II 393, consid. 7.4. 
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classement salarial des enseignants par un tribunal et l’imputation éventuelle du niveau inférieur 

des salaires des enseignants au fait que les salaires en général sont bas dans le canton considéré. Il 

est préférable de limiter la comparaison aux cantons voisins qui, d’après le résultat de l’analyse 

qui vient d’être décrite, offrent une certaine garantie d’absence de discrimination dans leur classi-

fication des traitements (consid. 7.2). 

En l’espèce, le Tribunal administratif du canton d’Argovie constate que la prise en compte 

du critère du salaire de marché a entraîné, par rapport aux traitements calculés à l’aide du 

système d’évaluation des postes, une diminution beaucoup plus importante pour les ensei-

gnants de la petite enfance que pour les enseignants des autres niveaux (consid. 7.3). Il 

constate également que le critère du salaire antérieur, analogue à celui marché, a surtout 

péjoré les traitements des enseignantes de la petite enfance (consid. 8.2). Le Tribunal admi-

nistratif admet en partie le recours et renvoie la cause à l’instance précédente, en la priant 

de revoir la classification salariale des enseignants du jardin d’enfants et de fixer à nouveau 

le traitement de la recourante en s’appuyant sur une comparaison avec le marché qui satis-

fasse aux critères décrits dans les considérants ainsi que sur les salaires antérieurs, pour 

autant qu’ils ne perpétuent pas d’anciennes discriminations (consid. 9.1). 

ATF 141 II 411 (2015) 

Dans son arrêt du 1er décembre 2015, le Tribunal fédéral examine une décision de classifi-

cation des traitements que l’enseignante du degré primaire du canton d’Argovie concernée 

estimait discriminatoire au sens de l’art. 8, al. 3, 3e phr., Cst. en liaison avec l’art. 3, al. 2, 

LEg. Dans son recours, l’enseignante alléguait que l’enseignement dans le degré primaire 

et les classes d’introduction était une activité typiquement féminine, comparativement 

moins bien rémunérée que des activités équivalentes dans l’administration cantonale.  

Dans ce cas aussi, le classement salarial avait été effectué au moyen du système ABA-

KABA38, un système d’évaluation analytique des postes. Deux autres facteurs avaient été 

pris en compte dans le calcul du salaire : le salaire antérieur de la fonction considérée et le 

salaire de marché (consid. 4.1). En l’espèce, l’instance précédente avait conclu que, pour des 

raisons historiques principalement, le métier d’enseignant du primaire devait être qualifié 

de neutre sous l’angle du genre si bien qu’il fallait d’emblée écarter l’allégation de discri-

mination indirecte fondée sur le sexe (consid. 5.1 s.). 

                                                      
38 Cf. aussi arrêt du tribunal administratif du canton d’Argovie, WBE.2013.151 (2014) supra. 
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Le Tribunal fédéral se penche donc en premier lieu sur la question contestée du caractère 

sexospécifique ou non de l’enseignement primaire (consid. 5.1). Il rappelle que l’on est en pré-

sence d’une discrimination indirecte lorsqu’une réglementation formellement neutre du 

point de vue du sexe a pour effet de désavantager une proportion nettement plus impor-

tante voire prépondérante de personnes de l’un des deux sexes par rapport aux personnes 

du sexe opposé sans que cela soit justifié objectivement. Par conséquent, on est en présence 

d’une discrimination salariale à raison du sexe lorsqu’il existe, au détriment d’un travail identifié 

comme sexospécifique, des différences de salaire ne reposant pas sur des motifs objectifs. A contrario, 

il n’y a pas de discrimination salariale lorsque le travail à fournir ou la fonction à exercer se 

révèlent justifier la différence de salaire. Qu’elle soit observée dans une comparaison entre 

deux personnes ou dans le classement des professions typiquement féminines, une disparité 

salariale est objectivement justifiée lorsqu’elle repose sur des critères objectifs39 ou lorsqu’elle est mo-

tivée par des considérations sans rapport avec le sexe (consid. 6.1.2). 

Il y a donc lieu d’établir que la fonction considérée a un caractère sexospécifique avant de pouvoir 

envisager l’existence d’une discrimination indirecte à raison du sexe (consid. 6.1.3). Selon la juris-

prudence du Tribunal fédéral, il faut admettre qu’une fonction a un caractère spécifiquement 

féminin lorsque la proportion de femmes exerçant cette fonction est nettement supérieure à 70 %. La 

qualification d’une activité professionnelle peut être influencée par la dimension historique et son 

association à un genre plutôt qu’à l’autre peut aussi varier au fil du temps (consid. 6.2). S’appuyant 

sur ses arrêts antérieurs, sur différents auteurs et sur des évaluations statistiques récentes, 

le Tribunal fédéral revient finalement sur sa qualification du métier d’enseignant du primaire. 

Il estime en effet que la dimension historique doit passer à l’arrière-plan lorsqu’une profession, 

suite à une évolution numérique étalée sur une longue durée, présente un caractère clairement 

sexospécifique au moment où le tribunal procède à l’appréciation dans un cas d’espèce (consid. 

8.2.1). Lorsqu’une fonction est exercée par plus de 70 % de femmes chez un employeur, on 

peut admettre que cela est dû non pas au hasard, mais bien à la sexospécificité de la fonction en 

question. L’appréciation doit reposer sur les ratios entre les sexes chez l’employeur visé. Si ces ratios 

sont peu parlants, on peut se référer aux ratios à l’échelle de la Suisse à titre de critère auxiliaire 

(consid. 6.4 et consid. 9.1). 

                                                      
39 La jurisprudence résumée ici montre les critères dont le caractère objectif est admis : ce sont les 

facteurs qui influent sur la valeur du travail, comme la formation, l’ancienneté, les qualifications, 

l’expérience, le domaine de tâches concret ou encore le travail fourni, pour autant qu’ils se reflè-

tent dans le résultat du travail ; ce sont aussi les risques. Il peut également s’agir de motifs à 

caractère social, comme la charge de famille ou l’âge. Enfin, des facteurs extérieurs, comme la 

situation conjoncturelle, peuvent être pris en compte dans la mesure où cela correspond à un 

véritable besoin de l’entreprise.  
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La proportion de femmes dans l’enseignement primaire est nettement supérieure à 70 % au niveau 

suisse. De plus, différents travaux statistiques attestent que l’augmentation du nombre de 

femmes dans l’enseignement primaire constitue une évolution continue et constante observée en 

particulier au cours des vingt dernières années. On peut donc exclure qu’il s’agisse d’un phé-

nomène de courte durée. De plus, la perception de cette profession dans la société a tellement 

changé entre-temps que l’on ne saurait plus accorder une importance essentielle à la dimension 

historique. Aussi faut-il considérer que la fonction d’enseignant du primaire n’est plus, comme il 

y a encore quelques années, neutre du point de vue du genre mais bien typiquement féminine. En 

conséquence, si l’on constatait que les membres du corps enseignant du primaire sont désavantagés 

sur le plan salarial, ce désavantage devrait être qualifié de discrimination à raison du sexe (consid. 

9.2). 

Le Tribunal fédéral permet ainsi l’examen de l’existence ou non de la discrimination indi-

recte au sens de l’art. 3 LEg alléguée par la recourante. Il annule la décision contestée et 

renvoie la cause à l’instance précédente pour nouveau jugement (consid. 10). 
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C. Critères d’admissibilité de la prise en compte des salaires de mar-

ché et de la situation conjoncturelle  

Lors de l’examen de différentes actions en égalité salariale (cf. chap. B supra), le Tribunal 

fédéral a dû de pencher à plusieurs reprises sur la question de savoir dans quelles condi-

tions il est admissible de prendre en compte la situation conjoncturelle dans la rémunéra-

tion du personnel et donc de tenir compte du marché pour fixer les salaires. Il a ainsi été 

conduit à établir des critères permettant de déterminer dans quelle mesure les salaires de 

marché et la situation conjoncturelle sont des éléments admissibles. Ces critères sont résu-

més dans le présent chapitre. 

Dans l’ATF 113 Ia 107, le Tribunal fédéral statue déjà que la fixation du salaire par l’employeur 

en tenant compte de la situation conjoncturelle est en principe compatible avec le principe de l’égalité 

salariale40. Dans sa jurisprudence, il a néanmoins assujetti cette règle au respect de condi-

tions déterminées. 

I. Critères généraux 

 La situation conjoncturelle41 peut être invoquée pour justifier une inégalité salariale dans 

la mesure où elle a le pouvoir d’influer sur les conditions d’engagement du travailleur ou 

de la travailleuse42. 

 Il faut définir le marché (du travail) pertinent43 touché par une fluctuation de la conjonc-

ture44 et déterminer les facteurs qui influent sur ce marché ainsi que l’importance de leur 

                                                      
40 ATF 113 Ia 107, consid. 4a. 
41 Ou, dans des cas particuliers, la position de force d’un employé dans la négociation salariale. 
42 ATF 113 Ia 107, consid. 4a ; ATF 126 II 217 ; ATF 125 III 368, consid. 5c cc). 
43 ATF 125 III 368, E. 5c aa) : il faut préciser l’étendue géographique du marché (du travail) pertinent 

ainsi que les secteurs d’activité et les métiers concernés. 
44 Il n’est pas possible de dire de manière générale à partir de quelle ampleur une évolution du mar-

ché constitue une fluctuation de la conjoncture au sens requis par la jurisprudence. Pour établir 

l’existence d’une fluctuation de la conjoncture, il faut en principe s’appuyer sur des statistiques 

salariales pour déterminer dans quelle mesure les salaires ont changé sur un marché (du travail) 

donné. Il peut également être intéressant, dans ce contexte, de savoir si la fluctuation observée 

sur le marché considéré est inférieure, supérieure ou analogue aux changements qui pourraient 

avoir affecté la situation conjoncturelle en général. Pour qu’une fluctuation conjoncturelle sur le 

marché (du travail) considéré puisse être prise en compte, il faut qu’elle s’étende sur une durée 

correspondant au minimum à la période pendant laquelle il est possible d’adapter les salaires à 

la hausse ou à la baisse. 
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impact. Si l’existence et le poids des facteurs déterminants ne sont pas notoires, ils doivent 

être attestés par des données économiques et statistiques45. 

 La différence de rémunération ne doit pas être supérieure à la fluctuation de la conjoncture 

attestée46. 

 L’employeur qui invoque la situation conjoncturelle pour justifier une disparité sala-

riale doit démontrer que les circonstances en question existent véritablement sur le marché 

considéré47. 

 La différence de rémunération ne doit pas être liée au sexe des employés concernés48. 

 La différence de rémunération ne doit pas conduire à sous-payer un métier typique-

ment féminin par rapport à un métier typiquement masculin ou réputé neutre49 en déroga-

tion au résultat d’une évaluation scientifique des fonctions50.  

 Le marché pris en considération à des fins de comparaison51 ne doit pas être lui-même dis-

criminatoire à raison du sexe52. 

  

                                                      
45 ATF 125 III 368, consid. 5c. 
46 ATF 125 III 368, consid. 5c. 
47 ATF 113 Ia 107, consid. 4a. Il convient toutefois de relever que l’établissement de l’existence de 

fluctuations conjoncturelles au moyen de statistiques ne constitue pas une preuve applicable au 

cas d’espèce car les statistiques reflètent normalement une situation générale ou une moyenne. 

Dans le cas d’espèce, la preuve doit être apportée en plaçant les statistiques en regard des faits 

invoqués dans la procédure.  
48 ATF 125 I 71, consid. 4d ; ATF 125 III 368, consid. 5c.  
49 Lire également sous D.II infra les considérations concernant la qualification des professions comme 

typiquement féminines ou typiquement masculines. 
50 ATF 125 I 71, consid. 4d. 
51 WBE.2013.151, dans : AGVE 2014, p. 247 ss. Les données relevées concernant le niveau des salaires 

sur le marché utilisé comme élément de comparaison doivent être suffisamment différenciées. 

Par exemple, il ne suffit pas de se baser sur les salaires minimaux en vigueur sur le marché de 

référence pour déterminer le salaire de marché. Il faut aller plus loin dans l’enquête et réunir des 

données concernant par exemple la formation exigée, le cadre salarial (c.-à-d. l’écart entre le sa-

laire minimal et le salaire maximal) ou l’évolution des salaires sur le marché pertinent. 
52 ATF 126 II 217, consid. 9 ; ATF 131 II 393, consid. 7.4 ; WBE.2013.151, dans : AGVE 2014, p. 250. 

Pour vérifier si les salaires pratiqués sur le marché -entrant dans la comparaison ne comportent 

pas de discriminations, on peut par exemple contrôler quand et sur la base de quels critères a eu 

lieu la dernière révision du système de rémunération, si un classement salarial déterminé a été 

confirmé lors d’une précédente procédure judiciaire ou si le niveau éventuellement plus bas d’un 

salaire de marché n’est pas imputable au niveau général inférieur des salaires sur le marché de 

référence.  
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II. Autres critères de la 1ère Cour de droit civil du Tribunal fédéral  

La 1ère Cour de droit civil du Tribunal fédéral a en outre établi les critères suivants : 

 La prise en compte dans la fixation du salaire de la situation conjoncturelle ou de la posi-

tion de force d’un employé dans la négociation doit répondre à un besoin véritable de l’en-

treprise53. 

 Lorsqu’il fixe une rémunération différente en tenant compte des conditions du mar-

ché ou de la position de force d’un employé dans la négociation salariale, l’em-

ployeur est en outre tenu de respecter le principe de la proportionnalité : la différence 

de rémunération consentie doit être appropriée et nécessaire pour atteindre le but visé 

par l’entreprise54. De plus, l’entreprise ne peut verser la différence de rémunération 

motivée par la situation du marché ou la position de force de l’employé que tempo-

rairement, c’est-à-dire pendant une durée limitée55. La différence de rémunération ne 

doit pas être versée plus longtemps que nécessaire et elle doit être éliminée lors de la révi-

sion périodique de la structure des salaires de l’entreprise56. En l’absence de circonstances 

particulières, par exemple des raisons économiques importantes, il est raisonnable et 

approprié d’exiger que la différence de salaire soit éliminée dans un délai maximal d’une 

année calendaire57. 

 

  

                                                      
53 ATF 125 III 368, consid. 5 ; ATF 130 III 145, consid. 5.2 ; arrêt du TF 4A_261/2011, consid. 3.2. 
54 ATF 125 III 368, consid. 5c ; ATF 130 III 145, consid. 5.2 ; arrêt du TF 4A_261/2011, consid. 3.2. 
55 ATF 113 Ia 107, consid. 4a ; ATF 125 III 368, consid. 5c cc) et ee). 
56 ATF 125 III 368, consid. 5c. 
57 Arrêt du TF 4C.57/2002, consid. 4.2 ; ATF 130 III 145, consid. 5.2. 
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D. Conséquences sur la fixation des rémunérations dans le secteur 

privé et le secteur public  

Comme exposé dans les développements qui précèdent, la constitution, la législation et la 

jurisprudence du Tribunal fédéral s’y rapportant imposent des exigences à respecter dans 

les échelles salariales et la pratique des employeurs en matière de fixation des salaires. La 

présente étude s’intéresse avant tout aux implications découlant de la jurisprudence du 

Tribunal fédéral relative au cadre que le constituant et le législateur ont voulu donner à 

l’art. 8, al. 3, 3e phr., Cst et à l’art. 3, al. 2, LEg. Nous allons donc reprendre les critères du 

Tribunal fédéral relatifs à l’admissibilité de la prise en compte des salaires de marché et de 

la situation conjoncturelle résumés dans le chapitre précédent afin d’identifier les répercus-

sions possibles de cette jurisprudence sur l’évolution et la pratique des employeurs en ma-

tière de fixation des salaires.  

I. Influence de la situation conjoncturelle sur les conditions d’engagement, marché (du 

travail) pertinent, preuve de la fluctuation de la conjoncture  

En principe, les employeurs ne peuvent invoquer la situation conjoncturelle pour justifier 

une inégalité de rémunération que si elle a une influence sur les conditions d’engagement. 

En d’autres termes, il faut que les conditions d’engagement en cause soient dépendantes 

d’une manière ou d’une autre de la situation du marché ou de la conjoncture ou, tout au 

moins, qu’elles soient en rapport avec cette situation. Ainsi, l’argument de la situation con-

joncturelle est envisageable uniquement pour les métiers dans lesquels le recrutement est 

soumis à des conditions qui sont pour le moins proches de celles du marché58. De surcroît, 

le Tribunal fédéral considère que la position de force d’un employé dans la négociation, à 

l’instar de la situation conjoncturelle, est appropriée pour justifier un écart salarial. Même 

s’il existe souvent un lien entre ces deux motifs justificatifs admis par le Tribunal fédéral59, 

certaines circonstances peuvent néanmoins inciter un employeur à souhaiter engager ou 

conserver à son service une personne en particulier, ce qui peut conférer à celle-ci une po-

sition de force dans la négociation salariale indépendamment de la situation générale sur 

                                                      
58 Dans ce contexte, on parle de situation proche des conditions du marché car le marché du travail 

est soumis à des distorsions relativement fortes : l’offre et la demande, agents déterminants du 

marché, sont perturbés dans leur fonctionnement par les interventions diverses du législateur, 

des partenaires sociaux, etc. Cette distorsion est toutefois variable selon les segments du marché, 

en fonction de leur degré de réglementation. 
59 Cf. nbp 34 en p. 12.  



Marktlohn und konjunkturelle Lage als Rechtfertigungsgrund für geschlechtsspezifische Lohnunterschiede 

26 

le marché de l’emploi. Dans de telles circonstances, comme lorsque la conjoncture est invo-

quée, le versement d’un salaire « exceptionnel » est admissible uniquement dans la mesure 

où il répond à un besoin de l’entreprise, pour autant que la proportionnalité soit garantie 

et pour une durée limitée. En effet, le principe de l’égalité de la rémunération s’oppose à 

une discrimination salariale même exceptionnelle entre employés de sexe opposé60. Pour 

pouvoir déroger à l’échelle salariale de l’entreprise lors du recrutement de nouveaux em-

ployés afin de faire face à la situation conjoncturelle, l’employeur doit établir des faits con-

cernant le marché (du travail) affecté par la fluctuation de la conjoncture : il doit définir le 

marché pertinent, identifier les facteurs en jeu et déterminer leur importance. L’entreprise 

apportera des éléments de preuve revêtant en général la forme de données économiques et 

statistiques, sauf si la situation invoquée est notoire. L’ampleur de la fluctuation conjonctu-

relle ainsi constatée fixe le cadre à l’intérieur duquel il est possible de pratiquer une diffé-

rence de rémunération. 

II. Interdiction d’établir un lien avec le sexe, sexospécificité de la profession, marché 

pris comme élément de comparaison  

En vertu du principe fondamental de l’art. 8, al. 3, 3e phr., Cst. et de l’art. 3, al. 2, LEg, une 

différence de rémunération ne peut pas être liée directement ou indirectement au sexe des 

travailleurs concernés. Dans le cas contraire, il s’agit d’une discrimination et donc d’une 

violation de ces dispositions. Comme l’art. 8, al. 3, 3e phr., Cst. et l’art. 3 LEg s’appliquent 

de la même manière aux employeurs privés et aux employeurs de droit public61, ce principe 

doit être respecté dans les systèmes de rémunération de tous les employeurs. Si des métiers 

peuvent être qualifiés de typiquement féminins ou typiquement masculins, les employeurs 

doivent s’assurer que la conception de leur système salarial n’aboutit pas à rémunérer 

moins bien un métier qualifié de typiquement féminin qu’un métier qualifié de typique-

ment masculin ou de neutre du point de vue du genre en dérogation au résultat d’une éva-

luation scientifique des postes.  

Quand une profession est-elle considérée comme typiquement féminine ? Pendant long-

temps, la doctrine et la jurisprudence n’ont pas suffisamment analysé cette question. Elles 

                                                      
60 ATF 125 III 368, consid. 5c cc). 
61 ATF 124 II 409, consid. 1e ; ATF 125 III 368, consid. 3. 
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estiment cependant qu’il faut s’appuyer d’abord sur la dimension quantitative et statis-

tique62. Se référant à la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE)63, 

le Tribunal fédéral a établi une règle générale : il faut que la catégorie défavorisée compte 

une proportion de personnes de l’un des deux sexes nettement plus importante que la pro-

portion de personnes du sexe opposé64. On notera que cette formulation reflète l’idée fon-

damentale de la loi sur l’égalité selon laquelle elle peut être invoquée aussi bien par les 

femmes que par les hommes65. Depuis, le Tribunal fédéral a précisé que, pour être qualifié 

de typiquement féminin, un métier doit de manière générale comporter une proportion de 

femmes supérieure à 70 %66. Les ratios déterminants sont ceux de l’employeur en cause. Si 

les ratios observés chez l’employeur sont peu parlants67, il est possible de se référer aux 

ratios à l’échelle de la Suisse à titre de critère d’appréciation auxiliaire68. Il est en outre pos-

sible de tenir compte de la dimension historique69. Cependant, la sexospécificité d’un métier 

peut changer au fil du temps70. Si, au moment de l’appréciation, une profession présente 

une sexospécificité claire sur le plan quantitatif suite à un processus d’évolution de longue 

durée, cet élément repousse à l’arrière-plan une éventuelle dimension historique71. Tou-

jours selon la jurisprudence récente du Tribunal fédéral, on peut cependant admettre en 

règle générale que l’existence d’une proportion de femmes supérieure à 70 % chez un em-

ployeur n’est pas le fruit du hasard, mais reflète la sexospécificité de la fonction incrimi-

née72. Il ne faut toutefois pas que le nombre absolu d’employés soit tellement faible que la 

répartition entre les sexes puisse apparaître comme aléatoire. En outre, on doit pouvoir ex-

clure que la proportion de personnes de l’un des deux sexes constitue un phénomène de 

                                                      
62 ALBRECHT, p. 96 ; ATF 141 II 411, consid. 6.2 ; arrêt du TF 8C_78/2009, consid. 5.2 ; ATF 124 II 529, 

consid. 5e. 
63 ATF 124 II 529, consid. 5g, et les références à CJUE C-243/95, Hill, points 24 et 44 ; CJUE C-1/95, 

Gerster, point 30 ; CJUE 170/84, Bilka, points 29, 31 et 36. 
64 ATF 124 II 529, consid. 5e. 
65 Les observations faites à ce jour tendent néanmoins à montrer que ce sont essentiellement des 

femmes ou des groupes de femmes qui ont eu à se défendre contre des discriminations en invo-

quant la LEg.  
66 ATF 141 II 411, consid. 6.2 ; arrêt du TF 8C_78/2009, consid. 5.2 ; ATF 125 II 530, consid. 2b. 
67 C’est le cas, par exemple, si la limite des 70 % est tout juste franchie chez l’employeur concerné ou 

si le nombre absolu d’employés est si faible que la proportion élevée de femmes peut être le fruit 

du hasard.  
68 ATF 141 II 411, consid. 6.4 et consid. 9.1. 
69 FREIVOGEL, Commentaire ad art. 3 LEg, n° 103 s. ; ATF 141 II 411, consid. 6.2 ; ATF 124 II 529, 

consid. 5e ; ATF 125 II 530, consid. 2b ; arrêt du TF 8C_78/2009, consid. 5.2. 
70 ATF 141 II 411, consid. 6.2. 
71 ATF 141 II 411, consid. 8.2.1. 
72 ATF 141 II 411, consid. 9.1. 
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courte durée. Outre les statistiques sur la proportion d’hommes et de femmes, la perception 

dans la société de la sexospécificité d’un métier peut jouer un rôle73. 

Selon la conception défendue ici, la qualification de la sexospécificité d’une profession au 

moyen de la règle des 70 % n’est réellement admissible qu’en tant que principe général . 

Des exceptions doivent rester possibles, c’est-à-dire des entorses à la règle car, comme l’in-

dique le Tribunal fédéral lui-même, la dimension historique peut entrer en ligne de compte 

dans la qualification dans la mesure où une évolution numérique sur le long terme ne si-

gnale pas clairement une sexospécificité. Il est en outre envisageable – et le Tribunal fédéral 

le reconnaît également – que la perception actuelle de la société ait une influence sur la 

qualification et l’évaluation d’un métier. Des éléments comme la dimension historique ou 

la perception actuelle de la société doivent être pris en compte au moins en complément à 

la dimension statistique si, au moment de la qualification, ils ont un impact sur la profession 

en cause et sa rémunération. Le respect de la règle des 70 % à un moment donné, alors que 

le ratio hommes-femmes est en constante évolution dans de nombreux métiers, ne plaide 

pas en faveur d’une prise en compte exclusive ou excessive de la dimension quantitative. 

Dans ce sens, une application stricte de la règle risquerait de faire obstacle à des décisions 

appropriées dans les cas d’espèce. Nous sommes d’avis que cette jurisprudence du Tribunal 

fédéral, qui s’articule autour de l’exigence d’un pourcentage plus ou moins fixe pour qua-

lifier un métier de féminin ou de masculin, n’est pas la seule bonne solution bien que le TF, 

dans son tout dernier arrêt, ait précisé sa pratique sur ce point d’une manière qui nous 

semble judicieuse (voir supra). On pourrait aussi envisager d’admettre qu’une discrimina-

tion indirecte puisse être invoquée en effectuant une comparaison avec une catégorie qui 

ne correspond pas à un métier typiquement féminin ou masculin selon la jurisprudence du 

Tribunal fédéral mais qui présente, par rapport à d’autres catégories entrant dans la com-

paraison, un taux plus élevé de femmes ou d’hommes. 

Si l’employeur se réfère à un marché (de l’emploi) déterminé pour comparer les exigences 

et le niveau des salaires, il est tenu de s’assurer que le marché entrant dans la comparaison 

                                                      
73 ATF 141 II 411, consid. 9.2. 
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n’a pas lui-même des effets discriminatoires pour l’un des deux sexes74. En effet, on ne sau-

rait justifier une discrimination par une autre, sinon les discriminations à raison du sexe qui 

pourraient subsister sur le marché continueraient de peser sur le système de rémunéra-

tion75. L’employeur doit avoir pour but d’identifier les fonctions effectivement comparables 

au moyen d’une méthode scientifique d’évaluation du travail et, indépendamment du ca-

ractère typiquement féminin, masculin ou neutre du profil professionnel considéré, d’éli-

miner les discriminations salariales.  

III. Besoin de l’entreprise et proportionnalité 

Alors que les critères d’admissibilité des salaires de marché et de la prise en compte de la 

situation conjoncturelle discutés sous D.I et D.II supra ont été adoptés comme règle géné-

rale à la fois par les Cours de droit public et par la 1ère Cour de droit civil du Tribunal fédéral, 

cette dernière a développé dans ses arrêts relatifs au salaire de marché des conditions sup-

plémentaires récemment reprises par la 1ère Cour de droit social76. 

Ainsi, les employeurs qui invoquent la situation conjoncturelle ou la position de force d’un 

employé dans la négociation salariale pour justifier une différence de rémunération doivent 

apporter la preuve que la prise en compte de la situation du marché (de l’emploi) ou des 

exigences d’un employé déterminé répondait à une véritable nécessité pour l’entreprise. 

L’employeur doit donc démontrer que, sur le marché (du travail) pertinent, il n’aurait pas 

été possible, par exemple, de recruter l’employé dont l’entreprise avait besoin sans lui offrir 

un salaire dérogeant (vers le haut) à l’échelle salariale ou que le recrutement répondait pour 

le moins à un véritable besoin de l’entreprise malgré l’entorse aux conditions d’engagement 

habituelles.  

                                                      
74 Jusqu’ici, le Tribunal fédéral ne s’est pas prononcé sur l’ampleur que cet examen doit revêtir. Il est 

cependant possible de se baser sur différents éléments pertinents pour vérifier si les salaires pra-

tiqués sur le marché pris comme élément de comparaison ne comporteraient pas des discrimi-

nations. Pour vérifier si les salaires pratiqués sur le marché entrant dans la comparaison ne com-

portent pas de discriminations, on peut par exemple contrôler quand et sur quels critères a eu 

lieu la dernière révision du système de rémunération, si un classement salarial déterminé a été 

confirmé lors d’une précédente procédure judiciaire ou si le niveau éventuellement plus bas d’un 

salaire de marché n’est pas imputable au niveau général inférieur des salaires sur le marché de 

référence. La comparaison ne peut porter que sur des marchés qui offrent une certaine garantie 

d’absence de discrimination dans la fixation des salaires (cf. WBE.2013.151, dans : AGVE 2014, 

p. 250). 
75 ATF 131 II 393, consid. 7.4. 
76 Cf. ATF 141 II 411, consid. 6.1.2, concernant le besoin de l’entreprise et la proportionnalité ainsi 

que l’ATF 136 II 393, consid. 11.3, concernant le besoin de l’entreprise. 
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Le Tribunal fédéral impose en outre aux employeurs qui motivent une rémunération diffé-

rente par les conditions du marché ou la position de force de l’employé dans la négociation 

salariale de respecter le principe de proportionnalité. Cela signifie que l’écart salarial doit 

être à la fois approprié et nécessaire pour atteindre le but de l’entreprise. Il doit également 

être raisonnable, le caractère raisonnable étant apprécié par rapport aux autres employés 

moins bien rémunérés entrant dans la comparaison. Selon le Tribunal fédéral, une inégalité 

de traitement est raisonnable lorsque l’employeur limite sa durée au temps nécessaire, c’est-

à-dire qu’il l’élimine, sauf circonstances particulières, dans le délai d’une année, dans le 

cadre de la révision périodique de la structure des salaires de l’entreprise. Ainsi, en ce qui 

concerne l’adéquation de la mesure prise, l’employeur doit faire la démonstration que 

l’écart salarial (vers le haut) par rapport à l’échelle salariale est propre à convaincre le can-

didat visé de prendre le poste. Il doit en outre démontrer que l’ampleur de l’écart est néces-

saire pour que l’employé concerné soit effectivement prêt à fournir le travail demandé par 

le poste à pourvoir. Enfin, pour garantir que l’écart salarial est raisonnable, l’employeur est 

en principe tenu de l’éliminer dans le délai d’une année calendaire dans le cadre d’une 

révision périodique de la structure des salaires de son entreprise. Dans la pratique, cela se 

traduit plutôt par un relèvement du salaire des employés qui gagnent moins pour un travail 

de même valeur car il n’est guère possible de diminuer des salaires, hormis dans des situa-

tions économiques exceptionnelles. 

Bien qu’elle ait été évoquée puis introduite par la 1ère Cour de droit civil, cette jurisprudence 

du Tribunal fédéral relative aux motifs justifiant des inégalités salariales entre les sexes 

semble avoir évolué récemment, tendant à accroître le poids de l’examen de la proportion-

nalité et donc à imposer des exigences plus strictes aux justifications fondées sur le critère 

du salaire de marché ou de la situation conjoncturelle77. 

  

                                                      
77 FREIVOGEL, Commentaire ad art. 3 LEg, n° 152. 
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E. Appréciation de la pratique du Tribunal fédéral 

I. Point de vue des employeurs 

Le Tribunal fédéral a imposé des limites relativement strictes à l’utilisation par les em-

ployeurs d’arguments tels que la situation conjoncturelle, la situation sur le marché ou le 

marché du travail ou encore la position de force d’un employé dans la négociation salariale 

comme motifs justifiant une différence de rémunération entre femmes et hommes78. Il exige 

notamment qu’une inégalité salariale existante soit en principe corrigée ou que les salaires 

concernés soient réajustés dans le délai d’un an, sauf circonstance particulière79. Cette règle, 

développée par la 1ère Cour de droit civil et récemment reprise par la 1ère Cour de droit 

social, peut, du point de vue des employeurs, difficilement être généralisée telle quelle. En 

effet, ce qui détermine principalement la valeur du travail, indépendemment du sexe des 

travailleurs, c’est le fait qu’il soit proposé pendant une période de pénurie ou pendant une 

période d’abondance. A quel moment faut-il corriger les disparités salariales lorsque la si-

tuation de l’offre et de la demande évolue ? Dans un système d’économie de marché, la 

réponse devrait en principe venir du marché, et non pas du juge80. Mais cela implique que 

l’employeur doit faire évoluer les différences de rémunération pour les adapter au marché. 

Par conséquent, le salaire proposé en période de pénurie aux personnes présentant les qua-

lifications requises pour un poste devrait, en cas de détente du marché du travail, être ra-

mené au niveau habituel pour des fonctions comparables. Cependant, si une baisse de sa-

laire ne paraissait pas indiquée pour des raisons liées au marché, il faudrait en déduire, sauf 

circonstance particulière, que le travail d’autres personnes exerçant des fonctions de même 

nature est lui aussi particulièrement précieux dans la situation du moment81. Ainsi, l’argu-

ment du marché ne permettrait plus de justifier une disparité salariale contraire à l’égalité 

entre les sexes et il faudrait, le cas échéant, relever le salaire des personnes engagées anté-

rieurement. 

En ce qui concerne le marché (du travail), il semble que les Cours de droit public du Tribu-

nal fédéral soient parties de prémisses en partie différentes de la 1ère Cour de droit civil. 

Jusqu’ici, la jurisprudence dans le domaine du droit public a en principe admis tout motif 

objectif non lié au sexe pour justifier une inégalité de traitement salarial. Elle lui accordait 

                                                      
78 STAUBER-MOSER, p. 1361 s. 
79 ATF 130 III 145, consid. 5.2 ; ATF 125 III 368, consid. 5c. 
80 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322 CO, n. 20 ; Commentaire bâlois, PORTMANN, Art. 322 CO, 

n. 15 ; d’un autre avis, MATEFI, p. 1329 ss. 
81 ATF 125 III 368, consid. 5c. 
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d’emblée une grande importance, jugeant inutile d’en vérifier la proportionnalité et de le 

limiter. La 1ère Cour de droit civil, au contraire, accepte le critère du marché non pas en tant 

que motif objectif, mais uniquement à titre de dérogation soumise au principe de la propor-

tionnalité et donc limitée dans le temps82. Cette jurisprudence a été récemment reprise par 

la 1ère Cour de droit social du Tribunal fédéral. Elle estime, de concert avec une partie de la 

doctrine83, que le marché en lui-même a des effets discriminatoires et qu’il n’est donc pos-

sible de le prendre en compte que de manière temporaire, comme une exception requérant 

une justification84. Du côté des employeurs, on objecte que le marché ne fait pas de distinc-

tion entre les sexes et qu’il ne produit des résultats discriminatoires que lorsqu’il fonctionne 

mal en raison de distorsions. Dans ce cas, la solution réside non pas dans la mise hors circuit 

des forces du marché, mais dans l’amélioration de leur fonctionnement. Cette opinion, qui 

avait jusqu’ici la faveur d’une partie de la doctrine et des Cours de droit public du Tribunal 

fédéral85, pourrait reposer sur le message relatif à la loi sur l’égalité, où il est expliqué que 

la LEg ne perturbera pas le fonctionnement du marché, mais au contraire l’améliorera en 

éliminant des distorsions de concurrence86. En se fondant sur cette argumentation, les em-

ployeurs peuvent défendre l’idée que la prise en compte d’aspects liés au marché devrait 

être admissible à titre principal et non pas uniquement pour justifier des exceptions. Au 

final, l’argument du marché serait irrecevable uniquement dans la mesure où il engendre 

des discriminations à raison du sexe87. 

II. Point de vue des employés  

Les difficultés que pose l’argument du salaire de marché dans la pratique judiciaire appa-

raissent dans différents arrêts. Peut-être tiennent-elles entre autres au fait qu’il faut prendre 

une position de principe pour ou contre la recevabilité de la situation conjoncturelle ou du 

marché comme motif justifiant une inégalité salariale entre les sexes. En effet, admettre l’ar-

gument du marché seulement au cas par cas paraît inconséquent et, pris comme critère 

d’appréciation de l’égalité en droit, insatisfaisant. Afin d’illustrer ce propos, revenons sur 

l’ATF 126 II 217, dans lequel le Tribunal fédéral accorde au canton le droit de fixer le salaire 

                                                      
82 NIQUILLE-EBERLE, p. 709. 
83 ATF 125 III 368, consid. 5c, et p. ex. MATEFI, p. 1323 ss. ; STEINER, p. 173 et 295 s. 
84 SEILER, p. 147. 
85 ATF 126 II 217, consid. 9b ; ATF 125 I 71, consid. 4d ; et p. ex. ALBRECHT, p. 156 ; NIQUILLE-EBERLE, 

p. 759 et 762 s. 
86 FF 1993 I 1234 et 1237. 
87 STEINER, p. 147. 
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des enseignants des écoles professionnelles en tenant compte des possibilités de rémunéra-

tion que leur offre le secteur privé alors que les enseignantes en soins infirmiers psychia-

triques ne bénéficiaient pas d’une comparaison avec le marché privé. Le cœur du problème 

ne réside pas dans la prise en compte du marché de l’emploi privé dans le cas des ensei-

gnants professionnels mais dans le fait que le Tribunal fédéral a approuvé l’introduction 

par le canton d’un système de rémunération des enseignants professionnels qui s’applique 

sans distinction de métiers. Ainsi, certains enseignants professionnels bénéficient d’une 

classe de traitement élevée alors qu’ils auraient été moins bien rémunérés dans leur branche 

sur le marché privé. Si l’on voulait effectuer une comparaison avec le marché, il serait plus 

logique de procéder au moins par catégories professionnelles étant donné que, en n’opérant 

pas de distinction, le système risque sérieusement d’être discriminatoire. De plus, il semble 

judicieux de faire preuve de retenue en ce qui concerne la prise en compte de comparaisons 

avec le secteur privé lors de la configuration des systèmes de rémunération de droit public, 

notamment parce que ces systèmes ont une plus grande inertie que le marché (pas d’adap-

tations possibles à court terme). La proportionnalité requise actuellement, tout au moins 

dans la jurisprudence de la 1ère Cour de droit civil et de la 1ère Cour de droit social du Tri-

bunal fédéral, ne peut en tout cas pas être assurée par les moyens prescrits, à savoir une 

révision annuelle du système de rémunération assortie d’une adaptation des salaires des 

personnes en poste en fonction de la situation du marché.  

Si l’on étudie de plus près la pratique du Tribunal fédéral sur la question de la justification 

d’inégalités salariales par la situation conjoncturelle ou le salaire de marché, on remarque 

en particulier que la notion de valeur égale dans la comparaison entre fonctions différentes 

reste floue88. Cela tient en partie au fait que toutes les méthodes d’évaluation des fonctions 

reposent sur une évaluation des conditions et des activités associées à ces fonctions. Or, il 

s’agit là de grandeurs très difficiles à objectiver et leur évaluation reflète plutôt la valeur 

que la société leur accorde89. Il paraît donc important de s’appuyer sur ces évaluations uni-

quement dans la mesure où elles sont exemptes de discrimination. Pour déterminer si cette 

condition est remplie, il peut être utile de se référer à des expertises réalisées par des spé-

cialistes en sciences du travail car elles apportent de la transparence dans les jugements de 

valeur de la société90. Dans la mesure où l’équivalence de fonctions différentes au sein d’une 

même entreprise n’est pas manifeste ou qu’elle ne peut pas être démontrée d’une autre 

                                                      
88 BIGLER-EGGENBERGER, p. 1272 s. 
89 ATF 125 I 71, consid. 2c et 3b ; SEILER, p. 143 s. 
90 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322, n. 20 ; SEILER, p. 143 s. 
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manière, les tribunaux ont le devoir de demander des expertises91. Toutefois, du point de 

vue des employés, il ne paraît pas satisfaisant que le Tribunal fédéral, qui a souvent jugé 

admissibles à la fois l’analyse des fonctions simplifiée et l’analyse statistique des salaires ou 

l’analyse de régression, laisse aux tribunaux cantonaux un très large pouvoir d’appréciation 

quant à la méthode d’évaluation à employer. De fait, lorsqu’il examine la méthode d’éva-

luation utilisée par l’instance précédente, le Tribunal fédéral se borne finalement à procéder 

à un examen sous l’angle de l’arbitraire. Dans ce contexte, il faudrait exiger que le Tribunal 

fédéral privilégie systématiquement les instruments scientifiques d’analyse des discrimina-

tions salariales qui s’abstiennent de jugements de valeur défavorisant l’un ou l’autre sexe92.  

III. Point de vue du droit 

A notre avis, deux conceptions différentes du calcul des salaires ou, en d’autres termes, 

deux notions différentes de la valeur effective ou objective du travail s’affrontent dans la 

thématique sur laquelle porte la présente expertise : il y a, d’une part, le calcul des salaires 

basé sur le marché et, d’autre part, le calcul des salaires basé sur le capital humain, c’est-à-

dire sur les exigences du travail. Le calcul des salaires basé sur le marché diverge de l’éva-

luation analytique des fonctions ainsi que de l’analyse statistique des salaires ou de l’ana-

lyse de régression en ceci qu’il ne tente pas d’attribuer une valeur objective déterminée au 

travail. Au contraire, il a pour but de déterminer la valeur de marché du travail en fonction 

du rapport entre l’offre et la demande. Dans cette optique, on se demande quel salaire les 

employeurs sont disposés à payer à un moment donné pour un travail donné, respective-

ment quel salaire les employés sont disposés à accepter pour effectuer ce travail. En re-

vanche, les méthodes scientifiques d’évaluation du travail cherchent à attribuer une valeur 

au capital humain d’une personne, respectivement aux exigences requises pour accomplir 

un travail déterminé. Elles accordent une importance déterminante aux efforts faits par les 

personnes pour acquérir les compétences et l’expérience requises pour leur travail. Elles 

tiennent souvent compte également des contraintes associées au travail. 

Dans la pratique, on assiste à une combinaison entre le calcul du salaire basé sur le marché 

et le calcul du salaire reposant sur l’évaluation analytique du travail ou sur l’analyse statis-

tique des salaires et l’analyse de régression. Cela s’explique par le fait que la valeur d’un 

travail n’est pas exclusivement déterminée par l’offre et la demande mais qu’elle tient 

compte également du capital humain et des exigences du posteconsidéré. Le marché et les 

                                                      
91 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 322, n. 20 ; STAUBER-MOSER, p. 1358 ; BIGLER-EGGENBERGER, 

p. 1273. 
92 STAUBER-MOSER, p. 1358. 
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méthodes scientifiques d’évaluation du travail sont interdépendants. Dans une société or-

ganisée sur le modèle de l’économie de marché, il semble inévitable que le marché fasse 

partie des facteurs pris en compte dans les décisions économiques. Mais la manière dont le 

marché peut être pris en compte n’est pas la même selon que les activités professionnelles 

à comparer sont identiques ou de valeur égale.  

S’il s’agit d’un travail égal, le marché peut tout au plus justifier des écarts de salaire dans la 

limite des fluctuations conjoncturelles observées au moment du recrutement. Ces écarts 

doivent être compensés en temps utile, un délai maximal d’une année paraissant approprié. 

Les délais de résiliation du contrat de travail convenus seront souvent un élément détermi-

nant supplémentaire car l’employeur doit aussi avoir la possibilité de compenser les écarts 

par une baisse des salaires. Une différence de rémunération entre les femmes et les hommes 

pour un travail égal peut se justifier si elle repose sur un critère dont l’application entraîne-

rait aussi un écart salarial entre des personnes de même sexe. Cependant, l’argument peut 

s’avérer délicat si les facteurs en cause ne sont pas aussi fréquents chez les hommes que 

chez les femmes ou inversement. C’est la raison pour laquelle il convient de vérifier systé-

matiquement si les critères invoqués sont bien exempts de discrimination. Toutefois, une 

telle démarche suppose un jugement de valeur, lequel peut fortement évoluer au fil du 

temps. 

S’il s’agit d’un travail d’égale valeur, le marché peut être un argument justifiant une inéga-

lité salariale, en plus du capital humain et des autres facteurs liés au poste considéré. Il faut 

cependant que le marché n’ait pas lui-même des effets discriminatoires. Dans le cas d’un 

travail d’égale valeur, il faut s’appuyer avant tout sur des méthodes scientifiques d’évalua-

tion des postes. Mais de nouveau, les critères pris en compte dans ces méthodes dépendent 

de jugements de valeur qui ne peuvent pas être entièrement validés sur le plan scientifique. 

Toutefois, il paraît important dans ce contexte que les critères retenus ne soient statistique-

ment pas observés bien plus souvent chez les hommes que chez les femmes ou inversement 

car, sinon, ils sont discriminatoires. 

Le marché du travail est un marché très imparfait qui ne détermine que dans une mesure 

limitée les salaires et les conditions de travail. De plus, le comportement des employeurs 

sur le marché n’est pas toujours dicté exclusivement par les facteurs classiques de l’offre et 

de la demande mais il est aussi guidé par des valeurs. Le marché peut donc tout à fait pré-

senter des caractéristiques discriminatoires. C’est la raison pour laquelle il n’est pas bon 

que sa prise en considération soit prévue dans la constitution ou dans la législation. Toute-

fois, révéler les jugements de valeur qui sous-tendent les décisions enrichirait à la fois la 
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discussion sur les critères réputés objectifs invoqués pour justifier des disparités salariales 

et la discussion sur les critères à inclure dans les méthodes scientifiques d’évaluation. 

Face aux deux notions de la valeur du travail – celle reposant sur le salaire de marché d’une 

part et celle basée sur le capital humain ou sur les exigences du travail d’autre part –, nous 

estimons important de faire un choix dans chaque cas d’espèce et de s’y tenir de bout en 

bout. Si l’on opte pour le marché, celui-ci doit être pris en compte de manière aussi étendue 

que possible et suffisamment différenciée. Il faut en outre s’assurer que l’analyse du marché 

ainsi que le marché utilisé pour la comparaison sont exempts de discriminations à raison 

du sexe. Qui plus est, on ne saurait accepter que l’argument du marché soit gardé en réserve 

pour être brandi chaque fois que des disparités salariales ne peuvent pas être justifiées au-

trement. 

*  *  *  *  * 

 

Saint-Gall, 10 février 2016 

 

Institut de recherche sur le travail et le droit du travail 

de l’Université de Saint-Gall 

(Forschungsinstitut für Arbeit und Arbeitsrecht 

an der Universität St. Gallen, FAA-HSG) 

 

 

 

....................................................................... ....................................................................... 

Prof. Dr. Dr. h.c. Thomas Geiser Mathias Mauchle, M.A. HSG 


