
 1

L’embauche dans le contexte de l’égalité entre femmes et hommes 
 

Jakob Ueberschlag 
 
Sommaire 
1. Ségrégation sur le marché du travail 
2. Offres d’emploi 
2.1  Principe 
2.2 Absence de conditions légales dans la loi sur l’égalité entre femmes et hommes 
2.3 Étude empirique sur les offres d’emploi 
2.4 Possibilité de réglementation de lege ferenda 
3.  Exemples d’admissibilité de la réservation de postes de travail à des personnes appartenant à un 

sexe déterminé 
3.1 Indispensabilité du sexe au sens strict 
3.1.1 Nécessité biologique ou physique 
3.1.2 Préservation de l’authenticité 
3.1.3 Interdictions d’affectation prescrites par la loi 
3.2 Indispensabilité du sexe au sens large 
3.2.1 Prise en compte du sentiment de gêne face au sexe opposé 
3.2.2 Intérêts publics légitimes ou protection impérative de tiers  
3.2.3 Prise en compte de préjugés ou d’attentes subjectives de tiers 
3.2.4 Protection de la tendance 
3.2.5 Absence d’indispensabilité du sexe : cas de « discrimination statistique » 
4. Problèmes pour faire valoir des droits au motif d’un refus d’embauche discriminatoire 
4.1 Non-applicabilité de l’allègement du fardeau de la preuve au sens de l’art. 6 LEg 
4.2 Hauteur de l’indemnité 
4.3 Possibilité de réglementation de lege ferenda  
5. Sélection d’exemples tirés de la pratique à partir de 2017 et disponibles sur le site www.gleichstel-

lungsgesetz.ch 
 
1. Ségrégation sur le marché du travail 
Malgré l’interdiction de discrimination à raison du sexe inscrite dans la Constitution depuis 42 ans 
et dans la loi sur l’égalité entre femmes et hommes depuis maintenant 27 ans, ainsi que 
l’augmentation du taux d’emploi des femmes et le rapprochement constant des niveaux de 
formation1, le marché du travail en Suisse reste marqué par une forte ségrégation tant horizontale 
que verticale :  
 On constate ainsi, d’une part, que la répartition entre les personnes de deux sexes varie 

fortement selon les groupes professionnels considérées. Parmi les professions dominées par 
les femmes, qui se caractérisent simultanément par une tendance à des possibilités de salaire 
et de promotion plus basses, figurent les métiers de la santé, de l’enseignement et les 
professions scientifiques (part des femmes : 69,5 %2) ainsi que l’hôtellerie-restauration et les 
services aux personnes (part des femmes : 66,4 %3). À l’inverse, les métiers de la construction 
et de l’exploitation minière (part des hommes : 97,6 %4), ceux de la technique et de 
l’informatique (part des hommes : 84,8 %5), de l’industrie, des arts et métiers (sauf 
construction ; part des hommes : 75,7 %6) ainsi que les professions de l’agriculture et de 

 
1  Selon les chiffres de l’ESPA pour le 2e trimestre 2023, les parts des femmes représentent 47,8 % au degré secon-

daire I (contre 53,3 % en 2009), 48,7 % au degré secondaire II (contre 50,2 % en 2009) et 44,65 % au degré ter-
tiaire contre 36,4 % en 2009) ; source : calculs de l’auteur à partir des chiffres du tableau je-f-03.02.01.17, degré 
de formation des personnes actives occupées à plein temps et à temps partiel selon le sexe, la nationalité, les 
groupes d’âges, le type de famille, de 1996 à 2023, www.ofs.admin.ch. 

2  En 2009, cette part s’élevait à 68,1 %. 
3  En 2009, cette part s’élevait à 70,8 %. 
4  En 2009, cette part s’élevait à 96,2 %. 
5  En 2009, cette part s’élevait à 88,6 %. 
6  En 2009, cette part s’élevait à 75,7 %. 
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l’économie forestière (part des hommes : 67,1 %7) sont des domaines typiquement masculins. 
En 2019, 31,4 % de tous les hommes actifs et 34,1 % de toutes les femmes actives auraient dû 
passer dans un groupe professionnel dominé par le sexe opposé pour atteindre une répartition 
égale des sexes dans les différents groupes professionnels et lutter ainsi contre la ségrégation 
horizontale8.  

 D’autre part, on observe une divergence considérable en ce qui concerne les parts de femmes 
et d’hommes selon les degrés professionnels hiérarchiques (ségrégation verticale). Au 
2e trimestre 2023, la part de femmes parmi les personnes salariées membres de la direction 
atteignait à peine 31,8 %9, alors que pour les postes avec ou sans fonction de chef, elle s’élevait 
respectivement à 38,0 %10 et 53,15 %11, 12. 

 
Le phénomène de la ségrégation sur le marché du travail fait l’objet de recherches en sciences 
sociales depuis un certain temps déjà, et il est aujourd’hui communément admis que la ségrégation 
est en partie seulement imputable aux différences de préférences entre les sexes en matière de 
choix de carrière ou d’objectifs professionnels. Ces différences ne l’expliquent toutefois pas 
entièrement13, contrairement aux représentations stéréotypées des capacités et des comportements 
supposément liés à l’appartenance à un sexe, qui jouent un rôle essentiel à cet égard : alors que les 
hommes sont associés à une plus grande capacité à s’imposer, à une nature davantage axée sur la 
concurrence, à une force physique accrue et à une meilleure compréhension des sujets techniques 
et qu’ils sont perçus comme les garants d’une activité professionnelle continue à plein temps, on 
part souvent du principe que les femmes sont davantage attirées par le domaine social, ont un 
rythme de travail et une résistance à la monotonie plus élevés et qu’elles sont moins fidèles à 
l’entreprise en raison des interruptions de travail pour raisons familiales14. 
 
2. Offres d’emploi 
2.1  Principe 
Les offres d’emploi jouent un rôle de pont en établissant un lien entre les employeurs et les 
personnes en recherche d’emploi. Elles offrent à ces dernières la possibilité de s’informer sur un 
éventail de postes vacants et de trouver un poste de travail leur convenant d’un point de vue tant 
professionnel que personnel. Pour les employeurs, les offres d’emploi servent à recruter du 
personnel et, ainsi, à s’adresser à un maximum de personnes aptes à travailler dans leur entreprise 
et à les motiver à présenter leur candidature pour le poste mis au concours. 
 
Afin de limiter le cercle des personnes entrant en ligne de compte pour le poste à pourvoir, les 
offres d’emploi précisent les aptitudes souhaitées. Notamment en raison des coûts liés à la sélection 
à opérer face à un large éventail de candidatures15, il convient de ne pas encourager les personnes 
perçues comme non appropriées à postuler. Si cet éventail est limité d’une manière explicite, 
clairement identifiable ou même simplement subliminale aux personnes d’un sexe donné, les 

 
7  En 2009, cette part s’élevait à 68,6 %. 
8  Calculs de l’auteur à partir des chiffres de l’ESPA pour le 2e trimestre 2019, cf. tableau je-f-03.02.01.22, Divisions 

de professions NSP 2000 selon le sexe, la nationalité, les groupes d’âges, le type de famille, de 2002 à 2019, 
www.ofs.admin.ch. En 2019, la NSP 2000 a été remplacée par la nomenclature des professions CH-ISCO-19. La 
nouvelle division des professions étant moins pertinente que l’ancienne dans la perspective de l’évaluation des 
professions par sexe, les chiffres présentés ici s’appuient sur les dernières données disponibles pour 2019. 

9  En 2009, cette part s’élevait à 31,6 %. 
10  En 2009, cette part s’élevait à 34,9 %. 
11  En 2009, cette part s’élevait à 56,4 %. 
12  Calculs de l’auteur à partir des chiffres de l’ESPA pour le 2e trimestre 2023, cf. tableau je-f-03.02.01.18, Situation 

dans la profession des personnes actives occupées à plein temps et à temps partiel selon le sexe, la nationalité, les 
groupes d’âges, le type de famille, de 1991 à 2023, www.ofs.admin.ch 

13  HÖPFLINGER/CHARLES/DEBRUNNER, p. 61 ; FERRO/FLÜCKIGER/SILBER, p. 219 
14  ENGLER, p. 18 et les références  
15  Selon le niveau de qualification du poste de travail à pourvoir, les frais d’engagement peuvent représenter, compte 

tenu des frais de formation, entre 50 et 200 % d’un salaire annuel, cf. LORENZEN/WESTERMANN, pp. 572 et s. 
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membres de l’autre sexe s’intéressent nettement moins à l’emploi disponible, ce qui renforce à 
nouveau la ségrégation sur le marché du travail. Cette interdépendance entre les offres conçues 
pour s’adresser à un sexe spécifique et le comportement des personnes en recherche d’emploi a 
été établie dans plusieurs études. Il ressort ainsi d’une étude menée par l’Université de Hambourg 
en 1997 que les candidats ayant répondu aux 48 % d’offres d’emploi formulées exclusivement au 
masculin étaient effectivement tous des hommes. L’étude a également révélé que les femmes ont 
davantage tendance à postuler lorsque les offres d’emploi sont rédigées au féminin16. 
 
Les offres d’emploi s’adressant spécifiquement à un sexe donné s’appuient en outre régulièrement 
sur l’idée claire que les employeurs se font du sexe des personnes qu’ils souhaitent recruter pour 
un poste particulier et comportent donc un potentiel de discrimination non négligeable. C’est ce 
que confirme une enquête menée auprès de sociétés allemandes selon laquelle, pour près de 60 % 
des postes de travail qui ont été attribués à des hommes à l’issue du processus de sélection, les 
personnes recherchées étaient explicitement de sexe masculin. Les femmes n’auraient dès lors 
d’emblée eu aucune chance17.  
 
2.2 Absence de conditions légales dans la loi sur l’égalité entre femmes et hommes 
Alors que, dans le P- LEg, les offres d’emploi figuraient expressément parmi les faits soumis à 
l’interdiction de discriminer18, la version adoptée de la loi n’en tient plus compte. Au terme de 
débats controversés au Parlement19, un résultat de vote serré au Conseil national s’est d’abord 
soldé par l’exclusion de l’ensemble du domaine de l’accès à l’emploi, y compris les offres 
d’emploi, de l’interdiction de discriminer20. L’un des arguments invoqués contre l’interdiction de 
la discrimination à l’embauche était qu’elle déclencherait une avalanche de procédures et que, en 
ce qui concerne les offres d’emploi en particulier, il en résulterait des actions en justice basées sur 
des offres d’emploi adressées à un sexe déterminé qui n’auraient néanmoins pas réellement conduit 
à une discrimination à l’embauche21. Par la suite, le Conseil des États a clairement rejeté une 
proposition minoritaire suivant l’avis du Conseil national22, tout en renonçant délibérément – pour 
éviter l’exclusion de l’embauche – à réintégrer l’offre d’emploi. 
 
Les offres d’emploi ont par conséquent été délibérément exclues du domaine de protection de 
l’art. 3, al. 2, LEg. Certes, une interprétation tant grammaticale que téléologique de la phrase 
« L’interdiction s’applique notamment à l’embauche [...] » inclurait sans aucun doute les appels 
d’offres discriminatoires, en tant que partie intégrante du processus d’embauche. Il n’en reste pas 
moins qu’il existe un silence qualifié et qu’il convient de respecter la volonté claire du législateur. 
 
L’exclusion signifie d’abord que les offres d’emploi spécifiques à un sexe ne peuvent pas, à elles 
seules, donner lieu à une indemnisation au sens de l’art. 5 LEg. Le législateur a en outre 
délibérément renoncé à infliger des amendes23, comme le prévoient parfois les systèmes juridiques 
à l’étranger pour sanctionner les offres d’emploi s’adressant spécifiquement à un sexe. Du fait que 
l’art. 6 LEg ne peut être invoqué pour faire valoir une discrimination à l’embauche devant les 
tribunaux, une offre d’emploi adressée à un sexe déterminé ne permet par ailleurs pas non plus 
d’obtenir l’allègement du fardeau de la preuve prévu dans cette disposition. Enfin, le droit de 

 
16  DOMSCH/LIEBERUM, pp. 161 et ss 
17  ENGELBRECH/KRAFT, p. 19 
18  Art. 3, al. 2, P-LEg, FF 1993 I 1241 : « L’interdiction de toute discrimination s’applique notamment aux offres 

d’emploi [...] » 
19  Bull. off.  CE 1994, p. 820 s. ; Bull. off. CN 1994, p. 270 s.  
20  Bull. off. CN 1994, p. 256 ss, 261, 97 voix contre 84 
21  Bull. off. CE 1994, p. 821 ; résumé de l’intervention de l’ancien Conseiller fédéral Koller. C’est notamment le cas 

lorsqu’une offre d’emploi a été rédigée par erreur exclusivement au masculin, mais qu’une femme réussit le pro-
cessus de sélection et que toutes les autres candidates sont éliminées du processus de recrutement pour des raisons 
objectives et non discriminatoires. 

22  Bull. off. CE 1994, p. 821 
23  FF 1993 I 1214 
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l’action collective au sens de l’art. 7 LEg ne peut servir à faire constater une discrimination. Il joue 
en revanche en quelque sorte un rôle d’indice dans l’établissement de la preuve du refus 
d’embauche discriminatoire, ce qui permet au moins indirectement de sanctionner dans une 
certaine mesure les offres d’emploi concernées24. 
 
2.3 Étude empirique sur les offres d’emploi 
Seules des données empiriques permettent d’établir les conséquences de l’absence quasi-totale de 
sanctions légales pour les offres d’emploi adressées à un sexe spécifique par les employeurs du 
secteur privé. Dans le cadre de ma thèse, j’ai analysé les offres d’emploi de la « Neue Zürcher 
Zeitung am Sonnatag » (NZZ) et de l’édition du vendredi de la « Neue Luzerner Zeitung » (NLZ). 
Au total, 2375 petites annonces ont ainsi été étudiées durant la période du 1er novembre 2003 au 
1er mars 2004. 
 
Pour résumer très brièvement, le résultat le plus important est que les employeurs de droit privé 
n’ont formulé que 54,61 % (NLZ : 49,07 % ; NZZ : 71,81 %) de toutes les offres d’emploi de 
manière neutre. Le pourcentage d’annonces adressées exclusivement à des hommes s’élevait au 
total à 24,62 % (NLZ : 28,38 % ; NZZ : 12,96 %), tandis que seules 12,89 % des femmes étaient 
spécifiquement visées (NLZ : 16,45 % ; NZZ : 1,85 %). 
 
Ces résultats rappellent qu’en ce qui concerne les pratiques des employeurs privés en matière 
d’offres d’emploi – et même si la situation semble s’être quelque peu améliorée au cours des 
20 dernières années, comme l’a montré un contrôle par échantillonnage non représentatif –, le 
législateur doit agir pour éviter que les offres d’emploi ne s’adressent pas à un sexe spécifique et, 
en fin de compte, pour garantir l’égalité d’accès au marché du travail. L’obligation de formuler les 
offres d’emploi de manière non genrée pourrait contribuer de manière significative à réduire la 
ségrégation horizontale et verticale du marché du travail. 
 
2.4 Réglementation de lege ferenda 
Interdire purement et simplement la spécificité sexuelle dans les offres d’emploi ne suffit pas, 
comme le montrent les expériences réalisées en Allemagne, où l’article 11 de la loi générale sur 
l’égalité de traitement (Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, AGG)25, conçu comme une lex 
imperfecta – dont on peut certes déduire une disposition contraignante, mais pas de sanction propre 
en cas d’infraction – est largement ignoré. 
 
Pour être efficace, une réglementation doit au contraire, par analogie avec le droit autrichien26, 
assortir l’interdiction de publier des offres d’emploi adressées spécifiquement à un sexe d’une 
amende pécuniaire27, qui doit être prononcée à la demande des candidates et candidats, du Bureau 

 
24  Cf. à ce sujet, UEBERSCHLAG, point 792 ss et 798 
25  § 11 Ausschreibung : « Ein Arbeitsplatz darf nicht unter Verstoss gegen § 7 Abs. 1 ausgeschrieben werden » 

(NdT : Art. 11 Offre d’emploi : Un emploi ne peut être mis au concours en violation de l’art. 7, al. 1). 
26  § 9 GlBG Gebot der geschlechtsneutralen Stellenausschreibung : «Der/die Arbeitgeber/in oder private/r Arbeits-

vermittler/in (…) darf einen Arbeitsplatz weder öffentlich noch innerhalb des Betriebes (Unternehmens) nur für 
Männer oder nur für Frauen ausschreiben oder durch Dritte ausschreiben lassen, es sei denn, ein bestimmtes 
Geschlecht ist unverzichtbare Voraussetzung für die Ausübung der vorgesehenen Tätigkeit. Die Ausschreibung 
darf auch keine zusätzlichen Anmerkungen enthalten, die auf ein bestimmtes Geschlecht schliessen lassen.» (NdT : 
L’employeur ou l’agence de placement privée (...) ne peut mettre au concours ou charger un tiers de mettre au 
concours un poste travail en s’adressant, publiquement ou au sein de l’exploitation (l’entreprise), uniquement aux 
hommes ou uniquement aux femmes, à moins qu’un sexe déterminé ne soit une condition indispensable à l’exercice 
de l’activité prévue. L’offre d’emploi ne doit pas non plus contenir de mentions supplémentaires permettant de 
conclure qu’elle s’adresse à un sexe déterminé. L’obligation figurant à l’art. 9 GlBG est assorti dans le droit au-
trichien de dispositions pénales, qui figurent à l’art. 10 de cette même loi. Elles permettent de sanctionner la vio-
lation de l’art. 9 GIBG par des amendes allant jusqu’à 360 euros. 

27  Outre l’Autriche, d’autres États membres de l’Union européenne prévoient des peines (pécuniaires) en cas d’offres 
d’emploi discriminatoires, notamment la France (art. L1146-1 du Code du travail : jusqu’à un an d’emprisonne-
ment et/ou jusqu’à 3750 euros d’amende ; art. 225-2 du Code pénal : jusqu’à trois ans d’emprisonnement et/ou 
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fédéral de l’égalité ou d’organisations au sens de l’art. 7 LEg. Des études sur l’efficacité menées 
en Autriche ont révélé que l’instrument de sanction a rapidement réduit le nombre d’offres 
d’emploi contraires à la loi28.  
 
Pour garantir l’efficacité de l’obligation de publier des annonces non genrées, il est en outre 
indispensable que l’allègement du fardeau de la preuve au sens de l’art. 6 LEg s’applique 
également au domaine de l’accès à l’emploi, autrement dit qu’il suffise que les offres d’emploi 
s’adressent spécifiquement à un sexe déterminé pour rendre une discrimination vraisemblable.  
 
Je proposerais d’introduire un art. 5bis LEG qui aurait la teneur suivante : 
« Tout employeur qui met au concours ou charge un tiers de mettre au concours un poste de travail 
en adressant son annonce, publiquement ou au sein de l’entreprise, uniquement aux hommes ou 
uniquement aux femmes sans qu’un sexe déterminé soit une condition nécessaire à l’exercice de 
l’activité prévue sera puni, à la demande d’une personne présentant sa candidature, du Bureau 
fédéral de l’égalité entre femmes et hommes ou d’une organisation au sens de l’art. 7, d’une 
amende pouvant aller jusqu’à 10 000 francs. » 
 
L’amende doit être fixée au cas par cas en tenant compte de toutes les circonstances, notamment 
de la capacité économique de l’employeur. Dans ce contexte, le plafond autrichien de 360 euros 
semble nettement trop bas, d’autant plus que les employeurs disposant de moyens financiers 
importants paient ce type de montant de leur poche, ce qui n’a guère d’effet dissuasif. 
 
3.  Exemples d’admissibilité de la réservation de postes de travail à des personnes 
appartenant à un sexe déterminé 
En ce qui concerne l’accès à l’emploi, la question qui se pose est de savoir s’il existe des cas – 
hormis les mesures d’encouragement autorisées ou les réglementations de quotas, que nous 
ignorerons ici – dans lesquels le fait de réserver un poste aux membres d’un sexe donné se justifie 
sans qu’il y ait violation de l’interdiction de discrimination visée à l’art. 3, al. 1, LEg.  
 
Selon la définition établie, une discrimination est directe lorsque la différence de traitement fondée 
explicitement sur le critère du sexe « n’est pas justifiée objectivement ». Le fait que l’intention 
n’est en aucun cas de se contenter d’une quelconque justification objective se manifeste  
 dans l’insistance mise par le Tribunal fédéral sur l’implication juridique de l’interdiction de 

discriminer, à savoir que toute inégalité de traitement est soumise à une « obligation de 
motivation particulièrement qualifiée29 », et  

 dans la formule régulièrement employée par le Tribunal fédéral selon laquelle une différence 
de traitement fondée sur le sexe est admissible uniquement lorsque « des différences 
biologiques ou fonctionnelles30 excluent absolument un traitement égal31. » 

 
jusqu’à 45 000 euros d’amende) et la Grande-Bretagne (Sex Discrimination Act, sect. 38, al. 5 : jusqu’à 400 livres 
d’amende). 

28  SMUTNY, p. 10 ss 
29  Notamment ATF 129 I 224, consid. 2.1 ; 126 V 73 s., consid. 4.c/bb et les références 
30 Dans le cadre de l’examen de la question de savoir si un refus d’embauche fondé sur le sexe constitue une discri-

mination directe, les différences fonctionnelles peuvent être interprétées dans la mesure où elles se rapportent à la 
fonction ou à l’activité liée à l’emploi. La différenciation fondée sur le sexe est alors admissible si l’appartenance 
à un sexe s’avère exceptionnellement indispensable à l’exercice d’une fonction ou d’une activité déterminée. On 
retrouve ainsi en miroir la référence à des motifs fonctionnels et la justification fondée sur des motifs biologiques : 
en effet, alors que les motifs biologiques invoqués pour justifier l’inégalité de traitement s’appuient sur le sexe lui-
même, lequel impose l’exercice d’une fonction déterminée, les motifs fonctionnels sont considérés du point de 
vue de la fonction, pour laquelle un sexe déterminé est indispensable. En fin de compte, il s’agit toujours de dé-
terminer si le sexe constitue ou non une condition indispensable pour l’emploi en question. 

31  Notamment ATF 129 I 269, consid. 3.2 ; arrêt du TF du 29.4.2003, B 53/01, consid. 3.2 ; ATF 126 I 3, consid. 
2a ; arrêt du TF du 2.2.2000, 2P.244/1999, consid. 2a 
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Les cas dans lesquels des différences biologiques excluaient absolument l’égalité de traitement ont 
été tranchés par le Tribunal fédéral individuellement mais restent dans une large mesure 
indéterminés. Il est en tout cas incontesté que la référence à de prétendues différences biologiques, 
qui reposent en fin de compte plutôt sur une conception traditionnelle des rôles ou sur des 
caractéristiques sexuelles établies socialement sans être prouvées empiriquement – comme le fait 
que les hommes ont une meilleure compréhension des sujets techniques ou sont plus intelligents ; 
que les femmes sont plus calmes dans les situations de stress, ont de meilleures aptitudes 
interpersonnelles ou sont plus résistantes à la monotonie face à des tâches répétitives –, ne peut en 
aucun cas justifier des inégalités de traitement liées au sexe. 
 
De manière générale, la doctrine part elle aussi du principe que le fait de réserver des postes aux 
membres d’un sexe déterminé ne constitue pas une discrimination, à moins que la référence à 
l’appartenance sexuelle ne soit indispensable. Cela n’aide pas beaucoup à clarifier les choses, 
d’autant moins que cette formulation floue va forcément poser des problèmes de différenciation 
dans la pratique. C’est pourquoi nous allons tenter de subdiviser l’indispensabilité du sexe en 
plusieurs groupes déterminés et de lui donner en quelque sorte des contours plus précis.  
 
3.1 Indispensabilité du sexe au sens strict 
Une inégalité de traitement fondée sur le sexe est admissible sans examen supplémentaire de la 
proportionnalité si l’activité en question ne peut être exercée – pour des raisons de fait ou de droit 
– que par les membres d’un sexe donné. L’indispensabilité doit résulter de l’activité elle-même et 
non de simples circonstances annexes telles que l’absence d’installations sanitaires séparées32. 
Inutile de préciser que les opinions subjectives des employeurs ne peuvent en aucun cas être prises 
en compte. Il convient de distinguer les groupes suivants. 
 
3.1.1 Nécessité biologique ou physique 
Les situations dans lesquelles la condition sine qua non pour qu’un emploi soit occupé par des 
personnes appartenant à un sexe déterminé est la plus évidente sont les rares cas de nécessité 
biologique ou physique. On pense notamment ici à des emplois  
 comme nourrices, c’est-à-dire des personnes payées pour donner le sein à des enfants autres 

que les leurs,  
 comme modèles nus pour des peintres, des sculpteurs et sculptrices ou des photographes,  
 dans les métiers du sexe, comme les danseuses topless ou les stript-teaseuses,  
 comme personnes chargées de tester des médicaments, produits d’hygiène ou contraceptifs 

spécifiques à un sexe.  
 

3.1.2 Préservation de l’authenticité 
Les cas de préservation de l’authenticité en tant que motif justificatif ne posent pas de problème 
non plus et sont reconnus au niveau international33. Il s’agit d’activités dans lesquelles 
l’accomplissement authentique d’un rôle ou d’une tâche s’avère dépendre du sexe, comme  
 les artistes interprétant des rôles ou des chansons, et  
 les mannequins et modèles34.  

 
32 Cf. www.gleichstellungsgesetz.ch, BS cas 27 : Dans le cas d’espèce, une jeune femme qui avait posé sa candida-

ture pour une place d’apprentissage de mécanicienne s’est vu refuser le poste au terme d’un stage d’initiation soldé 
par de très bons résultats, au motif qu’aucune place d’apprentissage n’était disponible. Peu après, elle a appris 
qu’un jeune homme avait été engagé comme apprenti. L’employeur a justifié son refus par le fait qu’il n’y avait 
pas d’installations sanitaires pour les femmes. L’office cantonal de conciliation est parvenu à un accord.  

33  Citons à titre d’exemple le cas de la France : Code du Travail, Article L123-1, Liste Code du Travail (Partie 
Réglementaire – Décrets en Conseil d’Etat, Article R1142-1 : « Les emplois et activités professionnelles pour 
l’exercice desquels l’appartenance à l’un ou l’autre sexe constitue la condition déterminante sont les suivants : 

 1° Artistes appelés à interpréter soit un rôle féminin, soit un rôle masculin; 2° Mannequins chargés de présenter 
des vêtements et accessoires; 3° Modèles masculins et féminins. » 

34  Cf. également FF 1993 I 1163 
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Certes, de nombreux rôles féminins des drames de William Shakespeare ont été interprétés par des 
hommes lors de leurs premières représentations, la voix d’opéra de la Reine de la Nuit peut 
également résonner agréablement lorsqu’elle provient d’un organe vocal masculin et les vêtements 
masculins peuvent aussi être présentés par des femmes. Néanmoins « quand deux personnes font 
la même chose, ce n’est pas la même chose. » Cela n’a rien à voir avec un traitement qui exclurait 
un sexe ou le considérerait comme inférieur, et serait par conséquent perçu comme dégradant – ce 
qui doit être le cas pour qu’il y ait discrimination –, car même les plus sérieux défenseurs de 
l’égalité de traitement trouveront qu’un rôle masculin joué par une femme ou vice versa est moins 
authentique que lorsque la distribution est adaptée au sexe. En d’autres termes, il existe ici des 
critères objectifs, détachés de la compréhension des rôles et des préjugés établis par la société. 
 
L’argument de la préservation de l’authenticité reconnu dans le domaine artistique ne s’applique 
qu’extrêmement rarement à d’autres domaines35. Le sexe ne constitue en particulier pas une 
condition indispensable à la préservation de l’authenticité lorsqu’il s’agit de pourvoir un poste de 
déléguée ou délégué à l’égalité36, d’autant plus que la loi sur l’égalité s’applique de manière 
symétrique aux deux sexes. 
 
3.1.3 Interdictions d’affectation prescrites par la loi 
Dans la mesure où une affectation est interdite par la loi, une inégalité de traitement est en principe 
justifiée. Il convient toutefois d’examiner les dispositions de ce type au regard de sa compatibilité 
avec l’art. 8 Cst. et l’art. 3 LEg, car elles reposent souvent sur des idéaux ou des préjugés sociaux 
dépassés, mais aussi sur des conceptions médicales erronées – notamment en ce qui concerne la 
fertilité – qu’il s’agit justement d’éliminer pour pouvoir concrétiser l’égalité de fait. 
 
Compte tenu de l’évolution de la jurisprudence du Tribunal fédéral, par exemple en ce qui 
concerne l’ancienne interdiction du travail de nuit et du dimanche pour les femmes37, on peut 
notamment se demander si l’art. 66 OLT 1, selon lequel les femmes ne peuvent pas être affectées 
à des travaux souterrains dans les mines – sauf pour y exercer des activités scientifiques, des actes 
de premiers secours ou des soins médicaux d’urgence, des interventions de courte durée dans le 
cadre d’une formation professionnelle réglementée ou des interventions de courte durée et de 
nature non manuelle –, est conforme aux prescriptions de l’art. 8 Cst. et de l’art. 3 LEg38. Je suis 
d’avis que ce n’est pas le cas et que l’art. 66 OLT 1 est donc contraire à la Constitution et à la loi. 
 

 
35 Cf. l’exemple de la directrice d’une association féminine mentionné ci-après dans le cadre de la protection de la 

tendance 
36 C’est également l’avis exprimé par la Cour fédérale du travail allemande, dans son arrêt du 12.11.1998, NZA 1999, 

p. 371, qui a considéré que les conditions mentionnées dans l’offre d’emploi – connaissances approfondies de la 
politique des femmes, capacité à percevoir et à résoudre des problèmes d’égalité, expérience dans le travail des 
femmes et dans l’administration communale, capacité à effectuer un travail conceptuel autonome et à prendre des 
initiatives personnelles, disposition à coopérer de manière constructive, sens des responsabilités, compétences re-
lationnelles, aptitude à faire preuve d’empathie et à convaincre ainsi que capacité à s’imposer et talent de négocia-
tion – n’étaient pas de nature à ne pouvoir être remplies que par une personne de sexe féminin. Selon la Cour, il 
n’a pas été démontré que les conseils requis dans le cadre des relations avec les citoyennes ne pouvaient être 
dispensés que par des femmes, parce qu’un homme ne serait pas en mesure de fournir la prestation contractuelle 
attendue de la déléguée à l’égalité.  

37 Cf. ATF 116 Ib 270 et 116 Ib 284, dans le cadre desquels le Tribunal fédéral a constaté que l’interdiction du travail 
de nuit et du dimanche était contraire à l’art. 4, al. 2, aCst. 

38 Cf. également l’arrêt de la CJCE du 12.5.2003, aff. C-203/03 « Commission c. République d’Autriche », Rec. I-
2005, p. 935 et ss, point 45 s. 
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3.2 Indispensabilité du sexe au sens large 
Les cas d’indispensabilité du sexe au sens large sont difficiles à circonscrire. Il s’agit ici des 
véritables cas limites quant à la possibilité de justifier légitimement le fait de réserver des postes 
aux personnes appartenant à un sexe déterminé.  
 
Pour que la justification soit admissible, il faut d’abord que les personnes appartenant à l’un des 
sexes exercent effectivement l’activité en question moins bien que celles de l’autre sexe. Se pose 
ensuite la question de savoir si la sous-performance est effectivement due à des raisons 
biologiques, qui, même si elles ne sont pas directes, sont légitimement perçues par des tiers avec 
lesquels les travailleurs et travailleuses ont à faire, ou s’il existe des intérêts publics légitimes ou 
un motif de protection impérative de tiers à ce que l’activité soit exercée de manière optimale.  
 
Enfin, pour que la légitimité d’une indispensabilité revendiquée par l’employeur puisse être 
reconnue dans le cas concerné, les intérêts en jeu doivent être pesés et faire l’objet d’un examen 
de proportionnalité. À cet égard, il convient de veiller tout particulièrement à ce que les motifs 
avancés ne reposent pas uniquement sur des idées subjectives ou des préjugés de l’employeur mais 
puissent faire l’objet de considérations objectives.  
 
Afin de ne pas vider l’interdiction de discriminer de sa substance, le caractère justificatif de 
l’indispensabilité au sens large ne doit être admis que de manière restrictive. 
 
3.2.1 Prise en compte du sentiment de gêne face au sexe opposé 
À mes yeux, il y a indispensabilité du sexe au sens large dans tous les cas où l’on constate un 
sentiment de gêne pertinent face au sexe opposé. Dans de tels cas, ce ne sont pas les préjugés 
sexistes ou les intérêts financiers de l’employeur qui sont déterminants, mais plutôt un sentiment 
qui, bien qu’il soit induit par la société, n’en est pas moins biologiquement fondé. Autrement dit, 
une inégalité de traitement est toujours légitime lorsqu’il peut être rendu vraisemblable que la 
clientèle rejette l’autre sexe pour préserver sa sphère intime. En l’espèce, l’élément reconnu 
comme étant à la base de la distinction n’est pas une intention de dénigrer ou d’exclure, mais 
uniquement une différence biologique entre les sexes. 
Exemples : 
 Selon le point de vue défendu ici, il est donc justifié, par exemple, d’employer exclusivement 

des femmes dans un magasin de lingerie offrant des possibilités d’essayage ou pour s’occuper 
d’un espace sauna accessible uniquement aux femmes. 

 D’après le tribunal du travail de Hambourg, l’indispensabilité du sexe dans une petite clinique 
peut en outre résulter de la structure particulière de l’entreprise ainsi que des attentes et des 
besoins de la patientèle hospitalisée pour des soins proposés spécifiquement par ladite clinique. 
En l’occurrence, cette dernière ne disposait pour s’occuper de la patientèle (95 % de femmes 
subissant des interventions gynécologiques et chirurgicales) que de deux membres du 
personnel soignant en semaine et même d’une seule personne pour le service de nuit et le week-
end. Le tribunal a notamment considéré que le refus de soins intimes par des personnes du sexe 
masculin, notamment de la part de femmes âgées et de membres de la religion musulmane, 
pouvait entraîner des risques pour la santé en cas de recours à du personnel soignant 
masculin39. Il convient d’ajouter que c’est précisément dans ce type de situation que la prise 
en charge par du personnel soignant de sexe féminin permet de préserver la sphère intime des 
patientes et leurs droits de la personnalité. 

 Le tribunal du travail de Bonn a conclu à juste titre, dans le contexte de structures d’entreprise 
sensiblement différentes, que le sexe féminin n’était pas une condition indispensable pour être 
employé en tant que personnel soignant dans un service de soins qui s’occupe à 90 % de 
femmes – y compris en ce qui concerne les soins intimes. Dans le cas jugé, le service employait 
22 soignantes et 3 soignants. En mettant en place des dispositions organisationnelles et 

 
39 Jugement du tribunal du travail de Hambourg du 10.4.2001, 20 Ca 188/00 
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opérationnelles appropriées, il était possible d’attribuer au personnel soignant masculin les 
patientes qui ne refusaient pas les soins dispensés par des personnes du sexe opposé40. 
 

3.2.2 Intérêts publics légitimes ou protection impérative de tiers  
Il peut en outre exister des intérêts publics légitimes à ce qu’une tâche soit exécutée au mieux ou 
des raisons de protection impérative de tiers justifiant une différence de traitement fondée sur le 
sexe.  
Exemples : 
 Cette catégorie comprend des activités dans le domaine de l’exécution des peines, notamment 

la surveillance des détenus par des personnes de sexe opposé. Là aussi, une pesée des intérêts 
s’impose. Confier la surveillance à des personnes du même sexe peut s’avérer indispensable 
pour les délinquants sexuels ou pour les personnes chez qui la surveillance par des membres 
du sexe opposé accroît le potentiel d’agressivité, ce qui complique les relations quotidiennes 
avec les personnes détenues41, voire compromet leur réinsertion sociale. Si l’on peut 
condamner les préjugés des personnes détenues à l’encontre du sexe opposé, la sécurité des 
établissements pénitentiaires et une réinsertion sociale sans complications sont sans aucun 
doute dans l’intérêt public et peuvent justifier un traitement différent42.  

 La CJCE a également confirmé l’admissibilité de recruter principalement des hommes pour 
les détenus et principalement des femmes pour les détenues. Elle a cependant estimé à juste 
titre que le sexe ne constituait pas une condition nécessaire pour occuper des postes de 
direction dans les établissements pénitentiaires, les personnes exerçant ces fonctions n’étant 
pas en contact régulier avec les détenus43.  

 Une inégalité de traitement fondée sur le sexe motivée par la protection impérative de tiers 
peut également exister dans le cas de l’emploi de personnel d’encadrement féminin dans des 
foyers d’accueil pour femmes battues ou dans les services d’assistance/de conseil 
téléphoniques pour les victimes de violence, dans la mesure où cela est nécessaire en raison du 
concept d’encadrement de l’organisme responsable des établissements concernés44.  

  En outre, il convient de tenir compte du fait que, dans le cas du corps de police, du corps des 
gardes-frontières ou des services de sécurité privés, il existe un droit à ce que les contrôles de 
personnes dans la zone intime soient effectués par des personnes du même sexe45.  
 

3.2.3 Prise en compte de préjugés ou d’attentes subjectives de tiers 
À mon avis, dans ce type de cas (p. ex. vouloir engager uniquement des hommes pour vendre des 
machines agricoles ou uniquement des jeunes femmes pour assurer le service dans un bar, parce 
que l’on s’attend ainsi à une meilleure acceptation de la part des clients et à des chances de gain 
plus élevées), une inégalité de traitement ne se justifie en principe pas, et il convient d’accepter 
que l’employeur puisse essuyer une perte de chiffre d’affaires en raison de la déception ressentie 
parce que les postes occupés ne correspondent pas aux attentes traditionnelles et, partant, en raison 
des préjugés de tiers. 
 
Selon la jurisprudence américaine, il en va de même pour les flight attendants. Les tribunaux ont 
en effet décidé que la simple objection d’une compagnie aérienne arguant du fait que les passagers 
préfèrent généralement être pris en charge par des femmes plutôt que par des hommes n’est pas 
pertinente. Et ce, même si la compagnie aérienne fait du marketing de bas étage en vantant le fait 

 
40 Jugement du tribunal du travail de Bonn du 31.3.2001, 5 Ca 2781/00 
41 C’est ce qu’on retrouve aussi dans la jurisprudence états-unienne, cf. THÜSING, RdA 2001, p. 321 s. avec les 

références 
42 Dans les cas concernés, on pourrait également envisager de justifier l’inégalité de traitement par la prise en compte 

du sentiment de gêne face au sexe opposé dont nous venons de parler. 
43  Arrêt de la CJCE du 30.6.1988, aff. 318/86 « Commission c. France », Rec. 1988, p. 3559 et ss 
44  Cf. aussi FF 1993 I 1163 ; arrêt de la Cour fédérale du travail allemande du 14.3.1989, 8 AZR 351/86 
45 S’agissant de la possibilité de motiver le critère du sexe par la prise en compte du sentiment de gêne face au sexe 

opposé, les limites sont à nouveau floues. 
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que son personnel de cabine se compose exclusivement de belles hôtesses de l’air, car la tâche 
réelle (« essence of the business ») n’est pas le sex-appeal, qui peut être utilisé comme instrument 
de marketing, mais le service de repas et de boissons, la présentation de l’équipement de sécurité 
et l’aide à l’embarquement et au débarquement ; or, les femmes et les hommes sont tout aussi 
capables d’accomplir toutes ces tâches46. 
 
La question de savoir s’il faut appliquer des critères aussi stricts aux cas présentant des liens avec 
l’étranger semble toutefois ouverte. Compte tenu des opinions politico-culturelles et religieuses 
de certains partenaires commerciaux de pays tiers, il doit être admissible, à mon avis, que seuls 
des hommes soient envoyés pour négocier des contrats – ou engagés pour s’occuper des clients – 
dans les pays où les femmes ne sont pas acceptées en tant que partenaires commerciales. Le fait 
d’invoquer ses propres préjugés face à l’attitude présumée de tiers ne peut par contre en rien 
justifier une inégalité de traitement. Dans ce type de cas, l’employeur est tenu d’apporter la preuve 
que ses arguments sont avérés et qu'il n'est pas possible de conclure les affaires escomptées. 
 
3.2.4 Protection de la tendance 
Jusqu’à présent, la question de savoir si, dans le cas des entreprises dites « de tendance », c’est-à-
dire des entreprises dont le but n’est pas essentiellement lucratif et qui exercent une activité à 
caractère spirituel ou intellectuel, c’est-à-dire politique, confessionnel, syndical, scientifique, 
artistique, caritative ou similaire47, ou d’organisations poursuivant un but correspondant, la 
tendance particulière doit être prise en compte lors de l’évaluation de la justification objective 
d’une inégalité de traitement fondée sur le sexe, est restée en grande partie sans réponse. 
 
Je pense qu’il faut répondre par l’affirmative lorsque l’entreprise de tendance est en mesure de 
prouver que l’exercice de son activité, qui est souvent étroitement lié aux droits fondamentaux, 
exige, en raison de son but – qui doit bien entendu être en accord avec l’interdiction de discriminer 
– consistant à faire une distinction fondée sur le sexe entre les femmes et les hommes chargés 
d’influencer la tendance. Ces personnes ont des aptitudes qui leurs sont propres et qui ne sont pas 
données à n’importe quel membre du personnel. De fait, la qualification est davantage déterminée 
par la position ou l’activité concrète dans l’entreprise, en sachant que les fonctions de 
représentation sont considérées comme des indices importants à cet égard.  
Exemples : 
 En 2001, le tribunal du travail de Munich a reconnu à juste titre un cas exceptionnel de ce type 

en considérant qu’une association de femmes était en droit de ne prendre en compte que des 
femmes pour le poste de directrice. Il a néanmoins relevé que seuls des motifs « essentiels » 
pouvaient conduire à mettre au second plan l’intérêt à l’égalité de traitement du personnel, qui 
revêt une importance particulièrement élevée lorsqu’il existe un lien direct avec le sexe. C’était 
bien le cas dans cette affaire, qui portait sur l’occupation du poste de directrice d’une 
association féminine se considérant comme partie intégrante du mouvement international des 
femmes et dont l’objectif était d’inciter les femmes à développer leur personnalité et à se 
former en permanence. La crédibilité de l’association vis-à-vis de ses 180 000 membres de 
sexe féminin dépendait donc de la présence d’une femme au poste de direction48.  

 Pour des motifs de protection de la tendance, il peut à mon avis être justifié de la part d’un 
magazine féminin féministe de réserver le poste de rédactrice en cheffe à une femme. Là aussi, 

 
46  Thüsing, RdA 2001, p. 321 avec les références ; la discrimination à l’embauche a aussi déjà été invoquée en rapport 

avec l’occupation d’un poste de steward dans la pratique suisse de conciliation et devant les tribunaux. En l’espèce, 
un homme avait présenté sa candidature, qui avait été refusée par la compagnie aérienne au motif qu’elle n’enga-
geait que des femmes. Le tribunal arbitral commercial de Bâle-Ville a toutefois rejeté la plainte, car le délai de 
péremption était déjà échu. La deuxième plainte, engagée par le plaignant après le dépôt d’une nouvelle candida-
ture, a quant à elle été rejetée au motif qu’elle avait été déposée uniquement pour contourner la péremption du 
délai et qu’elle n’était pas sérieuse d’un point de vue subjectif (cf. www.gleichstellungsgesetz.ch, BS cas 6).  

47  ATF 130 III 699, consid. 4.1 avec les références 
48 Tribunal du travail de Munich, arrêt du 14.2.2001, in NZA-RR 2001, pp. 365 s. 
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la présence d’une femme – au même titre que ses compétences professionnelles – à la tête du 
journal est un gage de crédibilité vis-à-vis du lectorat. Par contre, il ne serait pas justifié que 
l’ensemble du personnel soit composé exclusivement de femmes, d’autant moins qu’en 
l’espèce, l’exigence d’être apte à influencer la tendance ferait défaut. 

 
3.2.5 Absence d’indispensabilité du sexe : les cas de « discrimination statistique » 
Il n’y a pas d’indispensabilité justificative dans les cas dits de « discrimination statistique », c’est-
à-dire ceux où le sexe sert uniquement de critère secondaire, dans le cadre de la sélection du 
personnel, pour établir une distinction sur la base d’un autre critère – qui peut se justifier 
objectivement. 
Exemple : 
 C’est notamment le cas lorsque les femmes sont exclues de manière générale de la procédure 

d’embauche pour un poste impliquant une activité physique lourde en raison de leur capacité 
physique plus faible, statistiquement démontrable, d’autant plus que la question de savoir si 
une personne dispose des conditions physiques nécessaires à l’exercice d’une telle activité doit 
être déterminée individuellement et ne peut pas être présumée en raison de l’appartenance à 
un sexe49. 

 Le Tribunal fédéral partage également ce point de vue, au moins depuis l’ATF 123 I 56. Alors 
que dans l’arrêt concernant la commune d’Aeschi50, il reconnaissait encore, en lien avec 
l’obligation de servir dans le corps des sapeurs-pompiers, que le service de sapeurs-pompiers, 
qui implique des efforts physiques intenses ou une atteinte inévitable à la santé (p. ex. par 
l’inhalation de gaz ou de vapeurs), pouvait tout à fait être limité aux « hommes de l’âge le plus 
performant », il a décidé dans l’arrêt susmentionné, que le simple fait qu’une activité de 
sapeur-pompier comporte certains risques ne devait pas entraîner une dispense générale de 
toutes les femmes, car cela signifierait que la vie des femmes est davantage digne de protection 
et plus précieuse que celle des hommes. Il a également considéré que la force physique n’était 
pas nécessairement liée au sexe et que le fait qu’en moyenne plus d’hommes que de femmes 
possèdent les qualités requises pour le service des sapeurs-pompiers ne saurait jouer un rôle 
déterminant à la lumière de l’art. 4, al. 2, aCst (art. 8, al. 3, Cst)51.  

 
4. Problèmes pour faire valoir des droits au motif d’un refus d’embauche 

discriminatoire 
4.1 Non-applicabilité de l’allègement du fardeau de la preuve au sens de l’art. 6 LEg 
Dans le cadre de l’art. 6 LEg, « une discrimination est présumée pour autant que la personne qui 
s’en prévaut la rende vraisemblable ». Le législateur entend ainsi réduire les obstacles 
procéduraux qui empêchent de faire valoir les droits à l’égalité et tient compte du fait que ce sont 
en principe les employeurs qui détiennent les moyens de preuve.  
 
Selon l’art. 6 LEg, l’allègement du fardeau de la preuve ne s’applique cependant qu’en cas de 
discrimination liée à « l’attribution des tâches, à l’aménagement des conditions de travail, à la 
rémunération, à la formation et à la formation continue, à la promotion et à la résiliation des 
rapports de travail. » Les discriminations à l’embauche sont donc exclues du champ d’application 
de l’allègement du fardeau de la preuve. Au contraire, le P-LEg prévoyait encore de manière 
générale un allègement du fardeau de la preuve en cas de « discrimination »52, ce qui a suscité un 
vif débat au Parlement53. La décision d’exclure la discrimination à l’embauche de l’art. 6 LEg 
représente finalement un compromis politique visant à éviter que la discrimination à l’embauche 
soit purement et simplement supprimée du champ d’application de la loi sur l’égalité. 
 

 
49 Cf. aussi l’arrêt du tribunal du travail de Cologne du 8.11.2000, in NZA-RR 2001, p. 232 s. 
50  Arrêt du TF du 8.2.1991, ZBl 1991, p. 418 ss 
51  ATF 123 I 59, consid. 2d 
52  Voir art. 5 P-LEg, FF 1993 I 1326 
53  Bull. off. CN 1994, p. 272 ss ; 1995, p. 195 ss, 761 ss ; Bull. off. CE 1994, p. 824 ss ; 1995, p. 318 ss 
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Cette exclusion est toutefois très problématique en cas de discrimination à l’embauche, car les 
raisons, les réflexions et les motifs internes qui conduisent à une décision d’embauche négative 
relèvent uniquement ou principalement de l’employeur, qui dispose en outre des documents 
pertinents. En effet, les candidates et les candidats ne connaissent généralement pas l’éventail des 
personnes ayant postulé pour l’emploi convoité, et encore moins les qualifications de celles-ci, et 
ne sont donc pas en mesure d’estimer si un refus a été prononcé sur la base de critères objectifs. 
Par conséquent, il est souvent impossible à une personne dont la demande a été rejetée de savoir 
ce qui a motivé la décision et d’apporter les preuves correspondantes.  
 
En vertu de l’art. 8, al. 1, LEg, la personne qui présente sa candidature a certes le droit d’exiger de 
l’employeur une motivation écrite du rejet de sa candidature lorsqu’elle se prévaut d’une 
discrimination. Cette disposition a notamment pour but d’aider à faire valoir ses droits du point de 
vue du fardeau de la preuve, en permettant à la personne non engagée d’estimer s’il y a eu un refus 
d’embauche discriminatoire. Apporter la preuve de la discrimination n’est facile que si 
l’employeur indique par écrit ou oralement devant témoins le lien réprouvé avec le genre, ce qui, 
à l’évidence, n’est susceptible de se produire que dans des cas exceptionnels. Dans la majorité 
absolue des cas, l’obligation de motiver ne peut toutefois pas compenser la non-application de 
l’allègement du fardeau de la preuve au sens de l’art. 6 LEg, d’autant moins que, dans la pratique, 
elle n’empêche pas l’employeur d’invoquer n’importe quel motif conforme à la loi ou de refuser 
totalement de fournir une justification. 
 
Plusieurs tentatives ont été faites par le passé en vue d’étendre le champ d’application de 
l’allègement du fardeau de la preuve aux discriminations à l’embauche, mais elles ont échoué au 
Parlement54. Du fait de la nécessité structurelle, pour les personnes non engagées, d’apporter la 
preuve de la discrimination, l’allègement du fardeau de la preuve doit toutefois aussi s’appliquer 
de lege ferenda aux discriminations à l’embauche55. C’est le seul moyen efficace d’éliminer les 
obstacles procéduraux. 
 
4.2 Hauteur de l’indemnité 
Alors que le P-LEg prévoyait un droit à une indemnité maximale de six mois de salaire aussi bien 
pour les licenciements discriminatoires que pour les refus d’embauche56, la version mise en 
vigueur a limité ce droit à deux égards en ce qui concerne les refus :  
 d’une part, le montant maximal de l’indemnité a été plafonné en ce sens qu’il ne peut pas être 

dépassé même si plusieurs personnes font valoir une indemnité en raison d’un refus 
d’embauche discriminatoire57, et 

 d’autre part, l’indemnité a été réduite de moitié, à trois mois de salaire58.  
 
L’argument principal était qu’une discrimination dans le cadre d’un contrat de travail conclu était 
plus grave qu’une discrimination au stade précontractuel. En outre, la version actuelle tient compte 
des craintes et des peurs – en particulier face aux charges financières incalculables susceptibles 
d’incomber aux employeurs à la suite d’une avalanche de procès – qui ont fait l’objet de votes 
répétés dans le cadre des débats parlementaires59. 

 
54 Motion de la conseillère nationale ROTH-BERNASCONI, objet n° 06.3028, voir la base de données des objets 

parlementaires Curia Vista sur le site www.parlament.ch. La motion a finalement été adoptée le 8.3.2007 par 81 
voix contre 72 et 10 abstentions. 

55 Toujours est-il que le Conseil fédéral est lui aussi ouvert à une révision dans ce sens, comme il ressort de sa prise 
de position du 17 novembre 2021 sur l’interpellation de la conseillère nationale Piller Carrard, n° d’objet 21.4315 ; 
voir aussi la prise de position du Conseil fédéral du 8.9.2021 sur la motion de la conseillère Marti Min, n° d’objet 
21.3938, rejetée par le Conseil national le 4.5.2023 ; les deux objets figurent dans la base de données Curia Vista, 
sur le site www.parlament.ch 

56 Art. 4, al. 2 P-LEg ; FF 1993 I 1326 
57  Bull. off. CE 1994, p. 817 ss et 823 
58  Bull. off. CN 1995, p. 194 s. ; Bull. off. CE 1995, p. 318 
59 En résumé, Bull. off. CN 1995, p. 195 s. ; Bull. off. CE 1995, p. 318 
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En vertu du droit en vigueur, la base de calcul est en principe le salaire brut moyen (escompté), en 
tenant compte de toutes les indemnités à caractère salarial dues en vertu du contrat de travail, telles 
que les commissions, les allocations de salaire, le 13e mois, etc.  
 
Selon le Tribunal fédéral, l’indemnité doit en outre remplir une double fonction, à savoir  
 la punition et donc la prévention ainsi que  
 la réparation.  
Se pose la question de savoir si l’indemnité est en mesure de remplir ces fonctions au vu des 
dispositions internationales exigeant un recours effectif contre les violations de l’interdiction de 
discriminer.  
 
Vu la possibilité de réduire l’indemnité à quelques francs en cas de pluralité de ces personnes – et 
notamment lorsque le poste à pourvoir est un stage ou une place d’apprentissage, mais aussi pour 
les postes à temps partiel et ceux portant sur des activités peu rémunérées –, on ne peut parler dans 
le cadre de l’art. 5, al. 2 et 4, LEg, d’un « recours effectif 60», d’une « plainte effective61 » ou d’une 
protection juridique suffisante, réelle et effective au sens des art. 18 et 25 de la directive 
2006/54/CE. Ce « rabais de quantité » qui privilégie unilatéralement les employeurs est tout 
simplement incompatible avec le droit international, d’autant plus que l’allègement du fardeau de 
la preuve au sens de l’art. 6 LEg ne s’applique pas aux discriminations à l’embauche. Dans de tels 
cas, le risque de procès n’est pas du tout proportionnel à l’indemnisation envisagée, ce qui 
contribue à ce que, dans la pratique, de nombreuses personnes ayant en soi qualité pour agir 
renoncent à faire valoir leurs droits. Cette renonciation s’explique notamment par le fait que les 
personnes qui intentent une action en justice s’exposent personnellement et courent le risque que 
la procédure ouverte au motif d’une inégalité de traitement ait des répercussions négatives sur leur 
réputation et donc sur leurs perspectives professionnelles ultérieures. 
 
En fin de compte, le Tribunal fédéral reconnaît lui aussi l’incompatibilité de l’indemnité avec le 
droit européen, en ce sens qu’il constate, en se référant à son montant, que l’indemnité peut être 
très faible dans certains cas, et que « sur ce point, il est d’ailleurs douteux que le système 
d’indemnisation voulu par le législateur suisse soit compatible avec la jurisprudence 
communautaire, comme la doctrine n’a pas manqué de le souligner62. » 
 
4.3 Possibilité de réglementation de lege ferenda  
À mon sens, il serait plus judicieux d’exclure la fonction punitive de l’indemnisation et d’en tenir 
compte sous la forme d’une infraction pénale autonome que d’appliquer la législation en vigueur. 
En effet, dans la mesure où les motifs poursuivis sont d’ordre général (dissuader d’autres 
employeurs) et spécial (punir l’employeur auteur de la discrimination) et qu’il ne s’agit pas d’une 
compensation du dommage immatériel ou matériel subi, une poursuite pénale est une sanction plus 
appropriée.  
 
Des solutions correspondantes, notamment des amendes, existent déjà dans l’espace juridique 
européen. Citons à titre d’exemple la France, qui a décidé de punir les discriminations fondées sur 
le sexe d’une peine pouvant aller jusqu’à un an d’emprisonnement et/ou 3750 euros d’amende, 
conformément aux dispositions du Code du travail relatives aux sanctions63. De même, les 
discriminations sont couvertes par le Code pénal français64 et sanctionnées par une peine pouvant 
aller jusqu’à trois ans d’emprisonnement et/ou 45 000 euros d’amende. 
 

 
60 Au sens de l’art. 8 Déclaration universelle des droits de l’homme 
61 Au sens de l’art. 13 CEDH 
62 ATF 131 II 361, consid. 4.5 
63 Art. L1146-1, en vigueur depuis le 1.5.2008 
64 Art. 225-1 et art. 225-2, dans la version du 9.2.2004 
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Dans la perspective d’une sanction pénale de lege ferenda, il convient, par analogie à la sanction 
infligée en cas de discrimination raciale (art. 261bis CP), de punir l’auteur ayant agi 
intentionnellement d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécuniaire. 
Cette disposition permet en effet, en relation avec l’art. 34, al. 2, CP, de punir un délit au sens de 
l’art. 10, al. 3 CP d’une peine pécuniaire pouvant aller jusqu’à 360 jours-amende équivalant à un 
maximum de 3000 francs/jour-amende. Le nombre de jours-amende est calculé en premier lieu en 
fonction de la faute commise et leur montant en fonction de la situation personnelle et économique 
de l’auteur au moment du jugement, « notamment en tenant compte de son revenu et de sa fortune, 
de son mode de vie, de ses obligations d’assistance, en particulier familiale, et du minimum 
vital »65.  
 
Contrairement à l’élément constitutif de la discrimination raciale aux termes de l’art. 261bis CP, la 
commission par négligence d’une discrimination à l’embauche devrait également pouvoir être 
sanctionnée pénalement, d’autant plus qu’en vertu de la législation actuelle la conséquence de la 
sanction ne présuppose aucune faute. Comme il s’agit en l’espèce d’une infraction nettement 
moins grave, il serait à mon avis justifié de la punir comme une simple contravention au sens de 
l’art. 103 CP d’une amende limitée à un montant maximal de 10 000 francs66. 
 
Pour tenir compte en sus de la fonction réparatrice de l’indemnité, il faut aller plus loin que la 
sanction pénale. On pourrait envisager de maintenir l’indemnité en tant que telle, mais de lui 
attribuer exclusivement une fonction de réparation. Le cas échéant, le calcul de l’indemnité de lege 
ferenda ne devrait toutefois plus se baser sur le salaire mensuel individuel (escompté), car cela 
aurait pour conséquence générale de permettre aux personnes mieux rémunérées d’obtenir une 
indemnité plus élevée pour le même refus d’embauche portant atteinte à la personnalité. Il semble 
bien plus judicieux de laisser les indemnités à l’appréciation des tribunaux – sans les lier à des 
limites maximales ou à des réglementations imposant des plafonds en cas de pluralité des 
personnes concernées. 
 
Grâce à cette séparation des deux fonctions de l’indemnité, on pourrait tenir compte de manière 
adéquate de la capacité financière de l’employeur dans le cadre de la sanction pénale, sans que 
cela entraîne de différences choquantes dans le montant de l’indemnisation des plaignants victimes 
d’une discrimination comparable. Cette mesure aurait également pour avantage de permettre à la 
fonction de prévention générale et spéciale de s’exercer, et de garantir que l’interdiction de 
discriminer ne reste pas ignorée impunément, même dans les grandes entreprises.  
 
Il est par contre peu probable que l’idée d’inscrire une amende dans la loi bénéficie du soutien 
politique nécessaire à sa mise en œuvre, d’autant moins qu’une motion67 déposée par la conseillère 
nationale Hubmann et ses cosignataires le 8 février 2006 afin de demander au Conseil fédéral de 
« présenter au Parlement un projet de modification de la loi fédérale sur l’égalité entre femmes et 
hommes qui permette le versement d’indemnités beaucoup plus élevées aux victimes de 
discriminations et le paiement d’amendes beaucoup plus lourdes par ceux qui enfreindraient cette 
loi » a été rejetée aussi bien par le Conseil fédéral que par le Conseil national68. Dans sa réponse 
du 17 mai 2006, le Conseil fédéral a déclaré que l’instauration d’amendes comme sanction était 
une question d’ordre politique et qu’il convenait selon lui d’y renoncer. On peut certes supposer 
que les chances de mise en œuvre auraient augmenté sans l’exigence d’une augmentation massive 
de l’indemnisation, mais cela reste de la spéculation. 
 
 

 
65  Art. 34, al. 2, CP 
66  Art. 106, al. 1, CP 
67  Numéro d’objet 06.3032 
68  Bull. off. CN 2007, p. 147, par 88 voix contre 67 
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5. Sélection d’exemples tirés de la pratique à partir de 2017 et disponibles sur le site 
www.gleichstellungsgesetz.ch 
 
1. Zurich, cas 437 :  Refus d’embauche discriminatoire de l’employée d’une radio 
19.11.2020 : l’autorité de conciliation parvient à un accord. 
Le 28 avril 2020, l’employée d’une radio présente sa candidature pour le poste de « Manager 
Operations Radio ». Après avoir reçu une réponse positive par téléphone et avoir discuté des 
conditions d’embauche lors d’un entretien, elle annonce qu’elle est à 12 semaines de grossesse. 
Elle est alors informée que sa situation doit être examinée avec la direction. Le 17 juin 2020, elle 
apprend par téléphone qu’elle ne sera pas engagée, car elle sera absente de janvier à avril 2021 en 
raison de son congé de maternité. On lui explique qu’il n’est pas possible d’organiser un 
remplacement et que l’on craint que des problèmes liés à la grossesse puis entraîner des absences 
supplémentaires. Peu après, l’entreprise de médias recrute un candidat masculin.  
 
Le 14 septembre 2020, elle dépose une requête auprès de l’autorité de conciliation demandant une 
indemnisation de trois mois de salaire au motif de refus d’embauche discriminatoire. L’entreprise 
fait valoir que le refus est dû uniquement au fait qu’elle ne voulait travailler qu’à 80 %, au lieu de 
100 %, et qu’il était impossible de concevoir un taux d’occupation réduit pour ce nouveau poste. 
La candidate conteste cette allégation arguant qu’elle avait simplement demandé si un taux 
d’occupation réduit était envisageable. 
 
Considérations/décision 
L’autorité de conciliation conclut que le refus ultérieur résulte de l’annonce de la grossesse. Les 
parties conviennent d’une indemnisation de deux mois de salaire. 
 
2. Berne, cas 152 :  Refus d’embauche discriminatoire d’une réceptionniste de nuit 
07.11.2019 : l’autorité de conciliation classe la procédure. 
En septembre 2018, une réceptionniste de nuit répond à une offre d’emploi pour un poste de 
« Front Office Agent/Night Auditor (h) ». Elle reçoit une réponse négative. Le même mois, elle 
postule à nouveau pour le même emploi, l’annonce ayant fait l’objet d’une nouvelle publication. 
Dans sa lettre de motivation, elle demande à être informée si sa candidature n’a aucune chance. 
En octobre 2018, l’employeur lui répond par e-mail et explique que, sur la base de ses expériences, 
il privilégie les collaborateurs masculins et que l’annonce ne s’adressait qu’à des candidats 
masculins. 
 
En avril 2019, un poste de « Night Audit (h/f) à 100 % » est à nouveau mis au concours et elle 
postule à nouveau. Elle reçoit une fois encore une réponse négative par e-mail. Pour justifier sa 
décision, l’employeur renvoie aux explications données lors des précédents refus et ajoute qu’elle 
n’a aucune chance d’être engagée parce qu’elle est une femme. 
 
Sur ce, son avocat prend contact avec l’employeur en juin 2019 et demande une indemnisation au 
motif de refus d’embauche discriminatoire. L’employeur nie toute discrimination et n’est pas 
disposé à verser une indemnité. Le 5 juillet 2019, l’avocat dépose une demande de conciliation et 
fait valoir que sa cliente s’est vu refuser le travail uniquement en raison de son sexe, ce qui 
constitue une discrimination. En son nom, il réclame une indemnité de 15 957,45 francs (trois mois 
de salaire). 
 
Décision 
Avant l’ouverture de l’audience de conciliation, les parties parviennent à un accord extrajudiciaire, 
dans lequel l’employeur s’engage à verser 5320 francs à la réceptionniste de nuit. Vu l’accord 
extrajudiciaire, l’autorité de conciliation classe la procédure. 



 16

3. Zurich, cas 406 :  Refus d’embauche discriminatoire d’un éducateur de la petite enfance 
04.11.2019 : l’autorité de conciliation parvient à un accord. 
Un éducateur de la petite enfance présente sa candidature pour un poste dans une crèche. Bien 
qu’il ait la formation requise et qu’on lui dise que son dossier est très prometteur, il reçoit une 
réponse négative indiquant que la crèche ne veut pas engager de collaborateurs masculins pour 
l’instant, car dans d’autres crèches, des éducateurs de la petite enfance masculins ont commis des 
agressions sexuelles. Certains parents n’apprécient donc pas que leurs enfants soient pris en charge 
par un employé masculin. En outre, les moyens limités dont il dispose ne lui permettraient pas 
d’être soutenu dans un éventuel litige avec les parents. 
 
L’éducateur de la petite enfance fait valoir devant l’autorité de conciliation une indemnité de 
13 500 francs (correspondant à trois mois de salaire) pour refus d’embauche discriminatoire. 
 
Considérations/décision 
L’autorité de conciliation part du principe qu’il y a eu discrimination à l’embauche. 
Les parties se mettent d’accord sur une indemnité de 8000 francs. 
 
4. Lucerne, cas 18 :  Discrimination à l’embauche d’une agronome 
26.09.2016 : l’office de conciliation accorde l’autorisation d’agir en justice 
26.01.2017 : le tribunal du travail rejette la plainte 
03.04.2018 : le tribunal cantonal admet partiellement le recours 
En 2016, la plaignante pose sa candidature pour le poste d’« agronome EPF ou HES à 100 % » et 
reçoit peu après une réponse négative. Interrogée, la défenderesse justifie le refus par le fait qu’elle 
recherche un employé masculin, « car elle ne peut pas prendre la responsabilité de laisser une 
personne de sexe féminin se rendre seule dans la région relevant de sa responsabilité qui se situe 
en partie en Afrique, au Proche-Orient et au Moyen-Orient. »  
 
La plaignante s’adresse au tribunal du travail en faisant valoir une discrimination à l’embauche 
(art. 3 LEg). Elle explique que le profil du poste lui correspondait parfaitement. En effet, elle 
dispose des titres professionnels requis et bénéficie de l’expérience professionnelle en la matière 
dans plusieurs régions du monde où la défenderesse envisage de développer et d’étendre le marché 
de ses produits (produits phytosanitaires biologiques). Elle a déjà fait ses preuves dans différents 
pays dans lesquels elle a travaillé et connaît très bien les méthodes de travail, les modes de conduite 
et les traditions des pays musulmans. Elle précise en outre que les déplacements ne représentent 
qu’un faible pourcentage de son taux de travail. Elle demande une indemnité équivalente à un mois 
de salaire brut.  
 
Pour justifier le fait qu’elle veuille absolument attribuer le poste à un homme, la défenderesse 
avance deux arguments : d’une part, son devoir d’assistance en tant qu’employeur – bien qu’elle 
n’explique pas en détail de quoi la femme doit être protégée dans le cas d’espèce ; d’autre part, 
son objectif de réussite économique dans certains pays musulmans. Pour cela, il ne suffit pas de 
pouvoir se déplacer dans un pays. Ce qui importe en premier lieu, c’est de pouvoir conclure des 
affaires, ce qui est difficile en l’espèce pour une personne de sexe féminin, car les femmes ne sont 
souvent pas acceptées comme partenaires commerciales. La défenderesse ajoute qu’elle promeut 
ses collaboratrices et collaborateurs sans tenir compte de leur sexe et qu’elle les choisit de manière 
neutre, le poste en question étant une exception. Outre les deux parties, le tribunal du travail 
interroge le témoin C (employé de la défenderesse), qui a joué un rôle déterminant dans la décision 
de privilégier les candidats masculins. Celui-ci explique que les régions relevant de la 
responsabilité liée au poste sont « très compliquées ». Selon lui, faire affaire avec une personne de 
sexe féminin n’a certes jamais posé de problème aux partenaires commerciaux directs, mais il y a 
des problèmes avec des intermédiaires « établis dans les régions conservatrices et susceptibles de 
défendre des valeurs misogynes ». 
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Considérations/décision du tribunal du travail 
La question qui se pose est de savoir si, dans le cas d’espèce, le sexe constitue ou non une condition 
nécessaire pour occuper le poste. Selon le tribunal du travail, il n’est pas certain que l’on puisse 
appliquer ce critère avec la même rigueur dans les cas présentant des liens avec l’étranger que 
lorsqu’ils concernent uniquement la Suisse. Le tribunal se contente toutefois de soulever cette 
question sans l’approfondir. Il constate qu’une partie de la zone d’intervention couverte par le 
poste se situe dans des régions musulmanes et que le domaine d’activité comprend entre autres la 
vente de produits (phytosanitaires biologiques) dans des zones rurales. Pour ce poste, il est 
indispensable de pouvoir nouer des contacts avec des clients et des intermédiaires. Si une femme 
se voyait refuser la collaboration, il lui serait pratiquement impossible de vendre autant de produits 
qu’un employé masculin. Le fait que les déplacements professionnels ne représentent qu’un faible 
pourcentage du poste n’y change rien, car la distribution des produits s’effectue également par le 
biais d’une communication écrite. De même, l’expérience acquise par la plaignante dans des 
régions similaires n’a pas d’importance, car ses activités antérieures ne sont pas comparables au 
poste proposé. Selon le tribunal du travail, l’intérêt économique de la défenderesse à pouvoir 
commercialiser ses produits avec succès dans des pays musulmans l’emporte sur l’intérêt à 
l’égalité de la demanderesse. Le tribunal considère donc que l’inégalité de traitement est 
objectivement justifiée et qu’il n’y a pas de discrimination à l’embauche. 
 
03.04.2018 : le tribunal cantonal admet partiellement le recours 
Le tribunal cantonal est d’avis que les preuves nécessaires pour justifier le fait que les femmes ne 
sont pas acceptées comme partenaires commerciales font défaut. Contrairement à l’argument 
avancé par l’instance précédente, on ne saurait selon lui considérer que les tribunaux ont reconnu 
ni qu’il est notoire que les femmes ont des difficultés à être acceptées comme partenaires 
commerciales dans plusieurs pays musulmans – et en particulier dans les zones rurales. Il incombe 
donc à la défenderesse d’apporter la preuve, en vertu de l’art. 8 CC, que ces difficultés sont ou 
étaient avérées dans les pays musulmans concernés par le poste mis au concours. En effet, la 
défenderesse se fonde uniquement sur ses propres déclarations et sur le témoignage d’une partie à 
la décision de refus. Le poste n’ayant en outre jamais été occupé par une femme, la défenderesse 
n’a pas encore pu faire de mauvaises expériences avec l’envoi de femmes dans les régions 
concernées. Enfin, il est inadmissible que l’instance précédente considère, sans une appréciation 
appropriée des éléments de preuve, qu’il est établi que même la communication écrite avec une 
femme ne serait pas acceptée ou serait ignorée. La défenderesse n’est donc pas en mesure de 
prouver que les partenaires commerciaux dans les pays tiers n’accepteraient pas une femme et 
qu’elle devrait donc subir des pertes économiques. Il s’agit par conséquent de préjugés de la 
défenderesse elle-même et de valeurs invoquées par des tiers en l’absence de preuves. Le refus de 
la candidature de la scientifique n’est pas motivé par une raison objective, ce qui constitue une 
discrimination à l’embauche. 
 
Le tribunal cantonal admet partiellement le recours et annule la décision du tribunal du travail. Il 
n’accorde toutefois pas à la plaignante le salaire mensuel demandé, mais fixe une indemnité d’un 
demi-mois de salaire. Cette indemnité modeste se justifie par le fait qu’aucune faute grave ne peut 
être reprochée à la défenderesse. La défenderesse n’a certes pas pu prouver que les femmes ne sont 
effectivement pas acceptées comme partenaires commerciales dans les régions concernées, mais 
on ne peut pas non plus nier catégoriquement que ce soit le cas. En outre, les chances de la 
requérante, qui ne dispose pas d’un diplôme de master, seraient faibles, même dans une procédure 
d’embauche non discriminatoire. 
Source : Arrêt du tribunal cantonal LGVE 2018 I n° 3 du 3.4.2018 
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