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L'essen=el 

Face aux incer+tudes qui entourent la répara+on en cas de discrimina+on dans l'emploi, il convient de s'intéresser 

aux méthodes que le droit propose afin de déterminer les chefs de préjudice et d'évaluer les quantums des 

répara+ons. Ces méthodes sont de nature différente. Trois d'entre elles peuvent être caractérisées : celle qui 

concerne les répara+ons des licenciements frappés de nullité, celle qui provient du renvoi au droit de la 

responsabilité civile et celle, empirique, qui provient de la pra+que conten+euse afin de réparer les préjudices de 

nature professionnelle. Face à ceDe approche hétéroclite de la ques+on de la répara+on, la nécessité de procurer 

une répara+on effec+ve, propor+onnée et dissuasive, issue du droit européen, appellerait la créa+on d'une 

méthode plus transparente, adaptée à l'enjeu des li+ges portant sur les discrimina+ons : la protec+on de la dignité 

des personnes. 

 

 

La complexité de la manière dont sont réparés les préjudices en droit du travail invite à circonscrire un domaine 
par=culier embléma=que des difficultés à l'oeuvre : celui des discrimina=ons dans les rapports de travail. En ceOe 
ma=ère, comme en maintes autres, les méthodes d'évalua=on sont laissées dans un épais brouillard. 

 

Le code du travail aborde la ques=on à travers la seule men=on de la nullité des mesures discriminatoires (C. trav., 
art. L. 1132-4 ) (1). Son régime n'est véritablement précisé que pour l'annula=on du licenciement. Son applica=on 
à d'autres mesures telles que les inégalités de carrière, le refus d'accès à la forma=on, le refus d'accès à un stage 
ou à un recrutement est laissée à l'apprécia=on des juges. 

 

En l'absence de précision dans le code du travail, le réflexe est de se référer au droit commun, à la responsabilité 
civile. Celle-ci comporte néanmoins nombre d'incer=tudes sur les préjudices réparés et sur les fonc=ons qu'elle 
doit assumer. Les projets de réforme de la responsabilité ne semblent pas changer fondamentalement la situa=on 
(2). Est-il seulement opportun de revenir à ce droit commun ? Le droit du travail dans son ensemble semble faire 
preuve d'un par=cularisme aOesté de longue date, tenant à des considéra=ons économiques à l'égard des 
entreprises (3), ce dont aOeste aujourd'hui le plafonnement des indemnités pour licenciement sans cause réelle 
et sérieuse. La composi=on paritaire des juridic=ons prud'homales oriente sans doute les choix de répara=on 
davantage vers la recherche de compromis entre les demandes des vic=mes et les contraintes économiques des 
entreprises que vers celle de l'applica=on rigoureuse des principes de répara=on du droit civil. 

 

Ces par=cularités des méthodes de répara=on sont accentuées dans le champ des discrimina=ons, placé sous 
l'emprise du droit de l'Union européenne (4). Les direc=ves insistent sur la détermina=on de sanc=ons « 
effec=ves, propor=onnées et dissuasives (5) ». La finalité compensatrice, centrale dans le droit de la 
responsabilité civile, doit s'enrichir de considéra=ons tenant à l'effec=vité des règles (fonc=on de garan=e et de 
préven=on) et de dissuasion (fonc=on répressive). 

 

CeOe combinaison de sources doit conduire à s'interroger : la référence à la nullité doit-elle peser sur les fonc=ons 
aOribuées à la répara=on ? La référence au caractère effec=f, propor=onné et dissuasif impose-t-elle une 
approche par=culière ? Faut-il systéma=quement compléter la compensa=on par l'octroi de répara=ons 
puni=ves, voire préven=ves ? L'aOeinte aux droits de la personne et à la dignité appelle-t-elle la reconnaissance 
de chefs de préjudice par=culiers ? La dimension systémique et collec=ve des discrimina=ons appelle-t-elle des 
formes spécifiques de répara=on en prenant en compte les dommages faits aux groupes de vic=mes ? 
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Les règles légiférées et la jurisprudence n'apportent pas de réponse neOe, ce qui appelle à engager une réflexion 
sur les méthodes de répara=on en cas de discrimina=on dans les rela=ons de travail. Bien que d'un emploi courant 
sous la plume des auteurs (6), ceOe no=on de « méthode » est rarement définie. De manière générale elle renvoie 
à l'idée d'un « chemin, d'un cheminement à suivre, un ensemble de procédés intellectuels plus ou moins 
complexes qui permeOent de parvenir à une fin, un résultat ou à un objec=f déterminé » (7). Elle conduit donc à 
s'interroger sur la manière dont le juge doit évaluer les préjudices. 

 

Différentes concep=ons de la méthode coexistent (8). Elle peut renvoyer, d'une façon conceptuelle, à la 
détermina=on d'un certain nombre de principes qui doivent guider l'évalua=on du juge (fonc=on conférée à la 
répara=on, iden=fica=on des préjudices, etc.) ou, plus techniquement, aux modalités concrètes de l'évalua=on 
des répara=ons au moyen de direc=ves précises données aux juges (9) (répara=on forfaitaire, plafonds, planchers 
d'indemnisa=on, barèmes, référen=els...). Ces deux dimensions sont indissociables : les dimensions techniques 
sont indexées sur un ensemble de valeurs, sur des concep=ons philosophiques, économiques, sociales 
permeOant de donner sens à la répara=on. 

 

Qu'en est-il en ma=ère de discrimina=on ? Le droit ne présente que des méthodes parcellaires, comportant à la 
fois des dimensions techniques et des aspects plus conceptuels. À ce =tre, trois types de méthodes différentes 
coexistent : à côté des règles spécifiques tenant à l'évalua=on des préjudices liés à la rupture du contrat de travail 
(I) se superposent l'u=lisa=on des méthodes de la répara=on intégrale (II) et des méthodes pra=ques pour évaluer 
les préjudices professionnels (III). Ce tour d'horizon nous permeOra de conclure en suggérant quelques voies 
d'évolu=on pour rechercher une méthode de répara=on plus transparente. 

 

I. - La méthode de répara0on des préjudices liés à la rupture du contrat 

de travail 

Il n'existe dans le code du travail qu'une seule règle qui évoque spécifiquement l'évalua=on d'un préjudice né 
d'une discrimina=on : celle qui concerne les conséquences du licenciement nul. L'ar=cle L. 1235-3-1 indique que 
le salarié a droit à une indemnité au minimum égale à 6 mois de salaire s'il ne demande pas sa réintégra=on. La 
répara=on en nature est privilégiée, mais elle est soumise à la double condi=on d'une demande du salarié et de 
l'absence d'impossibilité de la réintégra=on. 

 

L'applica=on de ceOe règle suscite un certain nombre de difficultés (10). La première =ent à son champ 
d'applica=on. Le texte liste un certain nombre d'hypothèses de discrimina=ons (11). Il men=onne cependant 
également la « viola=on d'une liberté fondamentale », dont la portée est plus floue. La Cour de cassa=on en a 
précisé l'étendue dans l'une des décisions du 11 mai 2022 rela=ve aux barèmes de licenciement (12). Elle a 
indiqué qu'il était de « jurisprudence constante de la Cour de cassa=on » que cela permet d'inclure la liberté 
syndicale, le droit de grève, la protec=on de la santé et le « principe d'égalité des droits entre l'homme et la 
femme ». Elle men=onne enfin le licenciement fondé sur la grossesse et la maternité ainsi que celui des vic=mes 
d'accidents du travail et maladies professionnelles. La Cour ne présente pas ceOe liste comme fermée, ce qui 
laisse en suspens la ques=on de l'aOeinte au principe d'égalité de traitement ou le principe « à travail égal, salaire 
égal » pour lequel la nullité du licenciement n'a pas été reconnue à ce jour (13). 

 

Concernant ensuite les répara=ons, il convient de dis=nguer selon que le salarié est réintégré ou non. 

 

A - La répara)on en cas de réintégra)on dans l'emploi 

 

La réintégra=on, si elle est prononcée, ne répare pas tous les préjudices nés de la discrimina=on. 
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S'agissant des préjudices professionnels, il est d'abord important dans ces li=ges de compenser les salaires perdus 
pendant la période d'évic=on antérieure à la réintégra=on. La Cour de cassa=on se réfère à la répara=on de « la 
totalité du préjudice subi », qui permet d'octroyer au salarié sa rémunéra=on « dans la limite du montant des 
salaires dont il a été privé » (14). Le fondement en a été débaOu ; il semble désormais admis qu'il s'agit d'une 
répara=on indemnitaire de la faute consistant à ne pas avoir respecté l'obliga=on de fournir du travail (15). 
Néanmoins, leur évalua=on varie selon que la règle violée est cons=tu=ve ou non d'une règle de nature 
cons=tu=onnelle. L'indemnité d'évic=on se cumule avec les éventuels revenus de remplacement dont le salarié 
a pu bénéficier pendant ceOe période uniquement si le droit est garan= par la Cons=tu=on ou son Préambule 
(16). Les raisons d'une telle dis=nc=on suscitent des interroga=ons (17). Elle peut être jus=fiée par la nature 
puni=ve d'un cumul des indemnités de remplacement avec les indemnités d'évic=on. Au regard du principe de la 
légalité des peines et des délits, elle devrait être expressément prévue par la loi (18). À défaut, seul un fondement 
trouvé dans l'ordre cons=tu=onnel, en perspec=ve d'une sorte d'incompétence néga=ve du législateur pour 
protéger ces libertés, pourrait légi=mer l'octroi d'une sanc=on. Le résultat est un peu étrange, car il conduit à 
moduler les répara=ons selon les mo=fs discriminatoires, comme s'ils étaient hiérarchisés. Du point de vue du 
droit des vic=mes, il n'y a cependant aucune raison d'évaluer le préjudice différemment en présence d'une 
discrimina=on syndicale ou d'une discrimina=on fondée sur l'âge. Selon M. Jean-Guy Huglo, la liste des droits 
cons=tu=onnels comporte une part de con=ngence (19), qu'il convient d'assumer. 

 

À ces répara=ons des préjudices professionnels s'ajoute depuis la loi du 10 août 2016, une autre répara=on 
puni=ve : l'obliga=on faite à l'employeur de rembourser, dans la limite de six mois, les alloca=ons de chômage 
versées aux salariés, entre le jour de leur évic=on de l'entreprise et le jour du jugement (C. trav., art. L. 1235-4 ). 
La liste des mo=fs est proche de celle de l'ar=cle L. 1235-3-1, ce qui permet d'inclure l'essen=el des mo=fs de 
discrimina=on (20). Le texte pose moins de difficultés d'interpréta=on : la précision du législateur dispense de 
s'interroger sur la nature cons=tu=onnelle des droits. Par ailleurs, ceOe sanc=on étant également octroyée en 
cas de licenciement sans cause réelle et sérieuse, elle suscite moins de ques=ons de fron=ère avec des situa=ons 
voisines comme l'égalité de traitement, même si la Cour de cassa=on veille à ce que la référence à la nullité soit 
faite à bon escient (21). 

 

Au-delà de ces répara=ons, le salarié réintégré peut-il prétendre à d'autres indemnités ? La formule de la Cour de 
cassa=on selon laquelle l'octroi des salaires dont le salarié a été privé durant la période d'évic=on correspond « 
à la répara=on de la totalité du préjudice subi » paraîtrait l'exclure. Toutefois, il faut souligner que ceOe formule 
ne s'adresse qu'à la répara=on du préjudice né de la nullité de la rupture du contrat de travail. Elle n'exclut pas la 
répara=on d'autres préjudices qui proviendraient des circonstances de la rupture ou la répara=on de préjudices 
moraux résultant de l'aOeinte à la dignité de la personne. La Cour de cassa=on indique que la condi=on est que 
le salarié établisse l'existence d'un préjudice supplémentaire dis=nct (22). 

 

B - La répara)on en l'absence de réintégra)on 

 

En l'absence de réintégra=on, le salarié peut d'abord prétendre à des répara=ons iden=ques à celles dues en cas 
de réintégra=on : indemnité d'évic=on et remboursement des alloca=ons de chômage, dans les mêmes 
condi=ons que cela a été men=onné. 

 

L'ar=cle L. 1235-3-1 prévoit en outre une indemnité à la charge de l'employeur, qui ne peut être inférieure au 
salaire des six derniers mois. Ce plancher était ini=alement commun avec les licenciements sans cause réelle et 
sérieuse (23). Depuis les ordonnances du 22 septembre 2017, il est resté comme une sorte de marqueur du 
caractère puni=f de la répara=on des licenciements nuls (24). Une ques=on d'échelle se pose : le montant minimal 
de six mois de salaire est-il suffisant ? La ques=on est laissée à l'apprécia=on des juges du fond, qui doivent se 
demander si son montant est suffisant pour dissuader de prononcer des licenciements pour un mo=f illicite. 
Aucune leçon ne peut véritablement être =rée de la jurisprudence, mais il semble que les cours d'appel oscillent 
entre une répara=on autour du plancher de six mois de salaire et celui de 12 mois de salaire (25), sans autre 
explica=on que la men=on de l'ancienneté du salarié. 

 

Une ques=on demeure cependant : quels sont les préjudices indemnisés par ces indemnités ? 
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Faute d'une construc=on très précise, il est plus aisé d'iden=fier ce qui n'est pas réparé que ce qui l'est. CeOe 
répara=on ne couvre pas la perte d'emploi proprement dite, qui est compensée par les indemnités légales de 
licenciement de l'ar=cle L. 1234-9 du code du travail. La nature indemnitaire ce celle-ci est admise par la majorité 
de la doctrine, encore que le sujet soit discuté (26). La Cour de cassa=on a opté pour la formule selon laquelle 
elle cons=tue « la contrepar=e du droit de résilia=on unilatérale dont dispose l'employeur » (27). Elle paraît 
paradoxale si on la transpose au licenciement nul, car on ne saurait affirmer qu'une rupture fondée sur un mo=f 
illicite est l'expression d'un droit de résilia=on unilatérale : la rupture ne saurait à la fois être un droit et un acte 
illicite. Quoi qu'il en soit, l'ar=cle L. 1235-3-1 prévoit son cumul avec l'indemnité pour nullité du licenciement. 
L'objet de la répara=on est diversement apprécié par les auteurs : Jean Mouly reprend l'idée d'une viola=on d'une 
sorte de droit de propriété sur l'emploi, alors que Cyril Wolmark l'analyse comme la viola=on d'une obliga=on 
contractuelle implicite de stabilité de l'emploi propre au contrat de travail (28). Cependant, le préjudice réparé 
n'est pas clairement iden=fié. Nonobstant sa nature indemnitaire, son évalua=on en fonc=on de la seule 
ancienneté du salarié en fait plus une sorte de prix à payer pour rompre le contrat de travail qu'une technique de 
répara=on, la jurisprudence n'acceptant pas de les réévaluer par la preuve d'un préjudice supplémentaire que 
causerait la seule perte de l'emploi. 

 

Si l'indemnité pour licenciement nul ne répare pas le préjudice « ordinaire » de perte d'emploi, que répare-t-elle 
? La parenté historique entre la répara=on du licenciement nul et le licenciement sans cause réelle et sérieuse 
permet de comprendre que les indemnités octroyées réparent les mêmes préjudices : si la faute est de nature 
différente (mo=f injus=fié ou mo=f illicite), les préjudices ne sont pas dis=ncts, en dehors de la dimension puni=ve 
provenant du main=en du plancher d'indemnisa=on. L'indemnité pour licenciement sans cause réelle et sérieuse 
de l'ar=cle L. 1135-3 répare un préjudice désigné sans plus de précision comme le « préjudice lié à la perte 
injus=fiée de l'emploi » (29). Elle se cumule avec des indemnités qui ont un objet différent : répara=on du 
préjudice causé par le caractère vexatoire du licenciement (30), aOeinte à la dignité (31), indemnisa=on de la 
perte de chance d'évolu=on professionnelle (32), d'accès à un autre emploi (33), ou d'obten=on d'une indemnité 
de fin de carrière en étant licencié peu avant la retraite (34). À l'inverse, elle ne saurait se cumuler avec les 
indemnités pour non-respect des critères d'ordre du licenciement (35) : dans les deux cas, il s'agit de sanc=onner 
les conséquences d'un licenciement qui n'aurait pas dû être prononcé. La similarité des indemnités cumulées 
montre que les préjudices envisagés sont pra=quement similaires : l'indemnité pour licenciement nul se cumule 
avec l'indemnité légale ou conven=onnelle de licenciement, l'indemnité compensatrice de préavis (L. 1235-3-1), 
ou celles provenant d'un licenciement vexatoire (36). La seule nuance concerne le cumul avec les indemnités 
pour irrégularité de la procédure (37), qui est expressément exclu par l'ar=cle L. 1235-2, mais non par les textes 
sur la sanc=on du licenciement nul. 

 

Néanmoins les chefs de préjudice en jeu ne sont pas iden=fiés avec davantage de précision : le droit chercherait 
à réparer les conséquences d'un dommage en comprenant à la fois des préjudices patrimoniaux et 
extrapatrimoniaux (38). L'existence du plancher d'indemnisa=on a favorisé une apprécia=on globale de ces 
différents préjudices, d'autant que la Cour de cassa=on a toujours laissé aux juges du fond un pouvoir souverain 
dans l'apprécia=on des préjudices, ce qui conduit à un certain « relâchement » dans la détermina=on des 
préjudices indemnisés (39). La Cour paraît englober tous les préjudices qui naissent habituellement d'une telle 
perte d'emploi, et n'accepte l'indemnisa=on de préjudices dis=ncts que lorsque le salarié peut prouver des 
aOeintes excep=onnelles en raison des circonstances (aOeinte à la dignité, astude vexatoire) ou des pertes de 
chances caractérisées provenant des par=cularités de l'affaire. En ma=ère de licenciement sans cause réelle et 
sérieuse, l'ancien plancher d'un montant minimal de 6 mois de salaire était considéré comme suffisant pour 
assurer une double fonc=on d'indemnisa=on et de peine privée (40). La barémisa=on mise en place par 
l'ordonnance du 22 septembre 2017 oblige à s'interroger sur les préjudices réparés et la fonc=on des répara=ons 
(41). Afin de jus=fier la compa=bilité de ces règles avec la répara=on adéquate exigée par la Conven=on n° 158 
de l'Organisa=on interna=onale du travail (OIT), la Cour de cassa=on semble octroyer désormais une place 
essen=elle au remboursement complémentaire des alloca=ons de chômage de l'ar=cle L. 1135-4, versées en cas 
de licenciement injus=fié comme en cas de licenciement nul, qui remplirait désormais la fonc=on de peine privée 
(42). 

 

Si on transpose le raisonnement à l'indemnisa=on du licenciement nul, on perçoit le nombre de points incertains 
que soulève ceOe méthode d'indemnisa=on : la fonc=on dissuasive est assurée par deux mécanismes dis=ncts 
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dont l'effec=vité et la propor=onnalité ne sont pas évaluées (43) : plancher d'indemnisa=on et remboursement 
des alloca=ons chômage. Les mêmes fonc=ons de la répara=on sont donc assumées par deux règles différentes, 
sans que puisse être évalué leur impact en terme de compensa=on ou de puni=on. 

 

Au total, il apparaît que les différentes répara=ons versées à l'occasion d'un licenciement nul en raison d'une 
discrimina=on semblent confrontées à une méthode trop globale. Outre le fait que ceOe méthode ne permet pas 
de réparer de la même façon les différents préjudices selon le mo=f discriminatoire, elle a pour inconvénient de 
ne pas iden=fier clairement la fonc=on des différentes indemnités allouées et de ne pas séparer clairement, au 
sein de ces indemnités, la part allouée à la répara=on des différents préjudices et celle des=née à dissuader et 
prévenir les ruptures fondées sur un mo=f discriminatoire. 

 

II. - L'applica0on du principe de la répara0on intégrale, une méthode 

impressionniste 

En dehors de la répara=on des licenciements nuls, le droit légiféré ne présente aucune méthode d'évalua=on 
spécifique. C'est donc tout naturellement que la jurisprudence se tourne vers le droit de la responsabilité civile 
en se référant au « principe de répara=on intégrale du préjudice », dont il résulte que « la répara=on du préjudice 
doit être intégrale, sans perte ni profit » (44). 

 

La répara=on intégrale cons=tue sans doute davantage un « principe », au sens d'une règle générale inspirant un 
grand nombre d'autres règles, qu'une véritable méthode précise d'évalua=on (45). Néanmoins, la jurisprudence 
livre, au fil des décisions, les rudiments d'une méthodologie, qui encadre l'apprécia=on des juges. 

 

CeOe méthode est plus processuelle que substan=elle. Il revient aux par=es de faire valoir par leurs préten=ons 
les chefs de préjudice dont elles demandent répara=on, leur valeur, et les modalités de la répara=on (en nature 
ou par compensa=on pécuniaire), et confie ensuite un pouvoir souverain d'apprécia=on au juge concernant la 
plupart de ces éléments. 

 

En ce qui concerne les modalités de la répara=on, la Cour de cassa=on a par exemple admis la possibilité de 
solliciter la répara=on en nature des préjudices de carrière en sollicitant le reclassement du salarié ou son 
reposi=onnement dans les grilles de classifica=on (46). Le juge est-il alors tenu d'y faire droit si la discrimina=on 
est reconnue ? La ques=on est débaOue dans le droit de la responsabilité civile (47). Au nom de l'obliga=on de « 
placer celui qui l'a subi dans la situa=on où il se serait trouvé si le comportement dommageable n'avait pas eu 
lieu », la chambre sociale indique que les disposi=ons « ne font pas obstacle à ce que le juge ordonne le 
reclassement d'un salarié vic=me d'une discrimina=on prohibée » (48). Elle écarte ainsi l'argument selon lequel 
les juges ne pourraient pas se subs=tuer à l'employeur dans l'exercice de ses préroga=ves. Sans doute la 
répara=on intégrale ne peut-elle que difficilement se passer, ici, d'une répara=on en nature pour être 
véritablement effec=ve. 

 

Pour ce qui est des préjudices réparés, les chefs de préjudice dont le salarié demande répara=on sont laissés au 
choix du demandeur, en fonc=on du dommage subi. Les discrimina=ons emportent à la fois des dommages 
patrimoniaux et extrapatrimoniaux. S'il est tradi=onnel de dis=nguer un certain nombre de chefs de préjudice, il 
n'existe aucune liste de ceux-ci, et les par=es pourraient s'en affranchir, voire en invoquer d'inédits : la vertu 
principale de la méthode de répara=on intégrale est sa faculté d'adapta=on aux dommages subis et aux 
préten=ons des vic=mes. Nombre de décisions (vraisemblablement une majorité d'entre elles) se contentent 
d'ailleurs de faire droit à une demande de répara=on du ou des préjudices résultant d'une discrimina=on sans 
véritablement les désigner : la répara=on cherche souvent à réparer le dommage plutôt que des préjudices précis. 
La Cour de cassa=on elle-même se réfère ainsi, sans plus de précision, à « l'indemnisa=on de la discrimina=on » 
(49). 
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Néanmoins, ceOe liberté laissée aux par=es n'exclut pas tout contrôle de la Cour de cassa=on. Celle-ci veille, en 
effet, en cas de pluralité de chefs de préjudices réparés, à ce que cela ne conduise pas à réparer deux fois le même 
préjudice (50). La men=on de préjudices différents oblige à les délimiter et à les dis=nguer. Ceci peut être assez 
rudimentaire : la dis=nc=on entre des préjudices matériels et les préjudices moraux est suffisante (51). Dès lors 
qu'il n'y a pas de risque de confusion entre les préjudices réparés, la Cour de cassa=on fait preuve d'une souplesse 
parfois troublante : elle admet l'octroi de répara=ons globales, mêlant les préjudices subis alors même que le 
demandeur opérait une dis=nc=on (52). La Cour de cassa=on semble ainsi ne pas condamner la pra=que de 
répara=ons « tous chefs de préjudices confondus » ou « toutes causes de préjudices confondus », même 
lorsqu'elles mêlent le préjudice moral et les préjudices patrimoniaux (53). 

 

Pour ce qui est de l'évalua=on des montants de préjudice, la Cour de cassa=on se fie exclusivement au pouvoir 
souverain d'apprécia=on des juges du fond. Elle indique, classiquement, que « l'existence d'un préjudice et 
l'évalua=on de celui-ci relèvent du pouvoir souverain d'apprécia=on des juges du fond » (54), qu'il s'agisse de la 
répara=on en nature ou de la fixa=on du montant des dommages et intérêts, excluant ainsi toute possibilité de 
contesta=on des décisions des juges du fond. Elle n'exige pas spécialement que les juges du fond explicitent leur 
méthode ou leurs critères retenus. De façon ancienne, la Cour de cassa=on censure toute référence à une 
méthodologie d'évalua=on qui renverrait à des barèmes, référen=els ou procédés d'évalua=on, ce qui entre=ent 
le flou autour de l'évalua=on des quantums des répara=ons (55). Le respect du droit de l'Union européenne 
impose que le préjudice soit nécessairement réparé (56), mais son évalua=on est laissée aux juges du fond sans 
plus de précision (57). 

 

Au total, il apparaît que la méthode exigée par la répara=on intégrale présente l'avantage de sa souplesse et du 
respect de la manière dont les vic=mes sollicitent des répara=ons. Mais elle présente l'inconvénient de ne 
permeOre aucun contrôle sur l'évalua=on des préjudices subis, de ne fournir que peu de repères sur les différents 
préjudices indemnisés, et de ne pas dis=nguer clairement les différentes fonc=ons conférées à la répara=on. Le 
caractère intégral de la répara=on risque ainsi de ne pas être garan= de façon effec=ve. 

 

III. - L'émergence de méthodes pra0ques d'évalua0on des préjudices 

professionnels 

La détermina=on des préjudices matériels pourrait sembler poser moins de problèmes que celle des préjudices 
extrapatrimoniaux. La nullité de toutes les mesures trouvant leur origine dans une pra=que discriminatoire 
conduit, par exemple, à permeOre l'octroi des rémunéra=ons dont le salarié a été privé, ainsi que l'indique l'ar=cle 
L. 3221-7 du code du travail en cas d'inégalités entre les femmes et les hommes. 

 

L'évalua=on des préjudices professionnels suscite cependant d'importantes difficultés dès lors que la 
discrimina=on peut être établie par comparaison avec des groupes de salariés placés dans une situa=on 
comparable, sur des durées qui peuvent être longues, ce qui appelle des preuves d'ordre sta=s=que. La difficulté 
d'établir des sta=s=ques per=nentes (58) a conduit à la nécessité pra=que d'élaborer une méthode permeOant 
d'obtenir des comparaisons recevables par les juges. On doit à François Clerc, militant de la Confédéra=on 
générale du travail (CGT) devenu par la suite spécialiste des ques=ons de discrimina=on, l'élabora=on d'une 
méthodologie désignée comme la « méthode Clerc » ou « méthode de triangula=on », qui permet, par la 
construc=on de panels de comparaisons, de prouver l'existence des discrimina=ons et de mesurer l'impact 
qu'elles produisent sur la carrière des salariés et la rémunéra=on. La méthode s'est diffusée progressivement 
dans les conten=eux sur les discrimina=ons syndicales et sexuelles pour l'essen=el. Promue par les syndicats, 
experts et avocats spécialisés dans le champ des discrimina=ons, son emploi peut être mesuré dans un nombre 
important de décisions de cour d'appel (59). Construite de façon empirique et logique, elle a acquis une autorité 
: le Défenseur des droits (60) et l'inspec=on du travail (61) la reconnaissent comme per=nente. 

 

Le Défenseur des droits a détaillé les procédés de cons=tu=on des panels de comparaison, tenant aux 
caractéris=ques des personnes (même entreprise, embauche à un niveau de qualifica=on similaire, embauche à 
une date proche sur un emploi comparable (62)). Il convient ensuite de montrer les différences de rémunéra=on 
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entre le salarié et les comparants du panel cumulés dans le temps à par=r d'un graphique (prenant la forme d'un 
triangle, d'où le nom de « méthode triangulaire »), et de calculer in fine la totalité des rémunéra=ons dont le 
salarié a été privé (63). Le Défenseur des droits emprunte également à la même méthode un procédé de calcul 
des répara=ons au =tre de la perte des droits à retraite. Face à l'impossibilité matérielle d'imposer aux caisses les 
recons=tu=ons de carrière et de rémunéra=on, il est prévu une majora=on de 30 % des sommes dues au =tre de 
la compensa=on de la perte de salaire (64). Les décisions de cour d'appel suivent également souvent ce 
raisonnement (65). 

 

À mi-chemin entre une pra=que de mise en forme des faits et une norme d'évalua=on des différences de 
traitement, ceOe méthode dispose-t-elle d'une autorité ? Elle a été appliquée directement par nombre de 
décisions de cour d'appel (66). La Cour de cassa=on a accepté qu'elle puisse servir à prouver les discrimina=ons 
en précisant certains éléments rela=fs aux condi=ons de la comparaison. Seuls peuvent être inclus dans le panel 
des salariés « engagés dans des condi=ons iden=ques de diplôme et de qualifica=on et à une date voisine » (67) 
et disposant de la même ancienneté (68). Est-ce à dire que la méthode cons=tue un modèle norma=f pour toute 
comparaison ? Après avoir évité de prendre par=, la chambre sociale a fini par men=onner la « per=nence du 
panel de comparaison » (69), ce qui pourrait sembler reconnaître une autorité à la méthode. Néanmoins, les 
décisions rendues se contentent de livrer des précisions sur les critères à prendre en compte lorsque sont 
comparés des déroulements de carrière (70), sans faire appel à une méthodologie unique à suivre. CeOe 
approche semble convaincante, car elle permet de s'accommoder d'une pluralité de modes de construc=on des 
comparaisons, en fonc=on de la variété des situa=ons de discrimina=on : elle ne fige pas la méthodologie dans 
une méthode unique (71). Elle a ensuite clairement affirmé que « la per=nence du panel de comparaison est 
appréciée souverainement par les juges du fond » (72). Seuls ces derniers ont le pouvoir de vérifier l'adéqua=on 
des méthodes u=lisées, souvent au regard de la confronta=on avec d'autres méthodes d'évalua=on des 
différences présentées par l'employeur (73). CeOe souveraineté dans la détermina=on des modes de 
comparaison est complétée également, du côté de l'évalua=on du préjudice qui découlerait de la preuve au 
moyen de panels, par une apprécia=on souveraine du préjudice (74). Il faut encore noter que la Cour de cassa=on 
opère un contrôle minimal sur la mo=va=on en écartant les comparaisons fondées sur des éléments incohérents 
ou le recours à des données lacunaires (75). 

 

En apparence, la valeur norma=ve de la méthode Clerc semble modeste : les juges ne sont pas obligés de 
l'adopter, elle peut se décliner selon des modalités variées dont la per=nence est laissée à l'apprécia=on des juges 
du fond. Elle semble en ce sens relever davantage du fait que du droit, à l'instar des résultats d'une exper=se (76). 
Néanmoins, elle revêt une grande force opératoire dans les conten=eux : elle fournit l'ou=l indispensable pour 
caractériser les discrimina=ons de carrière. Il faut en effet concevoir que la discrimina=on ne cons=tue pas le fruit 
de simples constats de faits bruts : elle est un construit complexe qui mêle une compréhension sociologique des 
pra=ques sociales et des règles des=nées à les appréhender (77). La méthode Clerc, par la présenta=on de 
schémas aisément lisibles, a l'avantage d'une technique qui permet aisément de saisir d'une façon empirique ce 
que sont les discrimina=ons dans la carrière et les préjudices professionnels qu'elles engendrent. 

 

Mais ceOe apprécia=on selon des méthodes pra=ques est limitée à la prise en charge de préjudices économiques 
consistant dans la seule perte de salaires et de droits à retraite. Ces méthodes ne prennent pas en compte 
d'autres préjudices patrimoniaux. De manière assez générale, elle ne prend nullement en compte les ques=ons 
de perte de chance nombreuses qui peuvent découler des situa=ons discriminatoires : perte de chance de 
promo=on professionnelle supérieure à la moyenne, d'accéder à des disposi=fs de promo=on, de changer 
d'emploi, d'accéder dans de meilleures condi=ons à l'assurance chômage, d'accéder à de meilleures condi=ons 
sociales... PermeOant d'octroyer des répara=ons d'un niveau conséquent, la méthode Clerc semble souvent jouer 
parfois comme un plafond pour la répara=on des préjudices économiques (78). Pour ce qui est des préjudices 
extrapatrimoniaux, la méthode ne présente aucune méthode spécifique. Les juridic=ons doivent ici appliquer 
pleinement les règles habituelles d'évalua=on du préjudice moral, et exercer leur pouvoir souverain en la ma=ère, 
sans contrôle possible (79). 

 

Conclusion - Pour une méthode plus transparente d'évalua=on des préjudices 

Le rapide tour d'horizon des méthodes u=lisées convaincra, nous l'espérons, de l'insuffisance des méthodes 
actuellement appliquées. Tout en laissant une grande liberté à l'ini=a=ve des plaideurs et aux juges, la situa=on 
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actuelle laisse une part excessive d'indétermina=on quant aux préjudices réparés, aux montants des répara=ons 
octroyées et aux fonc=ons remplies par la répara=on. Il semblerait u=le de s'engager dans la construc=on de 
méthodes plus précises de détermina=on des préjudices. 

 

CeOe réflexion s'impose à différents =tres. 

 

Le droit des discrimina=ons est d'abord révélateur de l'insuffisante aOen=on portée aux répara=ons en cas 
d'aOeinte à la dignité de la personne. À la différence des aOeintes aux biens (répara=on des préjudices 
économiques) et des dommages corporels, le droit ne propose aucune véritable méthode d'évalua=on. Le 
déploiement de régimes de responsabilité propres aux dommages corporels (80), aux dommages écologiques 
(81) ou de répara=on des préjudices économiques (82) montre une tendance à la spécialisa=on des systèmes 
d'évalua=on, déployant des méthodes fondées sur des principes généraux et des règles techniques adaptées. 

 

CeOe spécialisa=on des régimes serait confortée par le projet de réforme de la responsabilité civile qui prévoit 
de conforter ces évolu=ons en consacrant une sec=on spécifique in=tulée « la répara=on des préjudices résultant 
de certaines catégories de dommages », avec des disposi=ons sur les préjudices corporels et sur les préjudices 
résultant d'un dommage environnemental. Le moment n'est-il pas venu de proposer une démarche comparable 
pour les aOeintes portées à la dignité de la personne ? 

 

La ques=on d'une clarifica=on s'impose d'autant plus dans le droit des discrimina=ons, en raison de la nécessité 
de sanc=ons effec=ves, dissuasives et propor=onnées, issue du droit de l'Union européenne. La persistance de 
discrimina=ons nombreuses dans l'ensemble des États membres devrait inviter à adopter une démarche plus 
précise sur chacune de ces exigences, en proposant une méthode permeOant d'assurer les fonc=ons que doit 
assurer l'octroi des répara=ons. Du côté de l'effec=vité, le droit européen exige une répara=on intégrale (83). 
Mais le renvoi au juge na=onal dans l'apprécia=on de l'effec=vité ne doit-il pas s'accompagner d'une 
méthodologie permeOant d'iden=fier les préjudices dont la répara=on doit être recherchée ? La démarche a déjà 
été engagée par la Commission européenne en ma=ère de concurrence (84). 

 

Pour ce qui est de la dimension dissuasive, le droit de l'Union européenne confère une grande liberté aux juges 
na=onaux : la Cour de jus=ce de l'Union européenne a fait valoir que la direc=ve n° 2006/54/CE « permet, mais 
n'impose pas, aux États membres de prendre des mesures prévoyant le versement de dommages et intérêts 
puni=fs » (85). Nous avons vu que les règles permeOent difficilement d'isoler les dimensions puni=ves de la 
répara=on. Le projet de réforme de la responsabilité civile, dans son dernier état, a renoncé à l'idée ini=ale de 
dommages et intérêts puni=fs. L'ac=on pénale, envisageable dans certaines affaires de discrimina=ons, ne peut 
être envisagée pour les discrimina=ons indirectes. Ne faut-il pas alors promouvoir systéma=quement des 
dommages et intérêts puni=fs dans les cas d'aOeinte à la dignité ? Certaines pistes mériteraient également d'être 
explorées, telles qu'une place accrue reconnue aux répara=ons versées aux syndicats et associa=ons dans les 
ac=ons de groupe ou d'interven=on dans les li=ges (86) ou le recours à des mesures systéma=ques de publica=on. 

 

Enfin, pour ce qui est de la propor=onnalité, il serait urgent de considérer la dispropor=on manifeste qui existe 
entre les montants de répara=on octroyés et les avantages que =rent certaines entreprises par la récurrence de 
pra=ques inégalitaires à l'égard de nombres importants de vic=mes, sans s'engager dans des démarches 
correctrices. Ces pra=ques cons=tuent l'illustra=on de ce que sont des fautes lucra=ves. 

 

Il semble donc nécessaire, en France, mais aussi à l'échelle de l'Union européenne, de s'engager dans la 
promo=on de méthodes plus rigoureuses d'iden=fica=on et d'évalua=on des préjudices nés des discrimina=ons 
afin de mieux assurer les fonc=ons assignées à la répara=on. 

 

Mots clés : 

DROIT DU TRAVAIL * Les désordres de la répara=on * Discrimina=ons * Préjudice lié à la rupture du contrat * 
Répara=on intégrale * Méthode Clerc  
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