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Analyse de la discrimination 4 I’embauche.

Pluraliser les actions positives pour réviser les conventions

Ariane Ghirardello et Véronique van der Plancke

Des personnes appartenant 4 des groupes traditionnellement vuinérables
—- telles les femmes, les personnes d’origine étrangére ou handicapées, etc. —
affrontent des sitvations de précarité sur le marché du travail. Cette marginalisa-
tion est imputable 4 des mécanismes macrosociaux et économiques (déqualifica-
tion, segmentation du marché du travail, etc.) mais également & des actions
individuelies d’essence discriminatoire. _

Pourtant, si F'on en croit les principaux résultats fournis par la théorie €cono-
mique standard, ces comportements « n’ont pas lien d’étre ». La discrimination,
définie comme un écart de traiternent par rapport 4 la productivité, est jugée irra-
tionnelle puisqu’elle-conduit 1’entreprise & abandonner la maximisation de son
profit. Qu’elle soit analysée en termes de goiits (racistes, sexistes, homophobes...)
— cofiteux — [Becker, 1957] ou de croyances — erronées — [Phelps, 1973 ;
Arrow, 1973], elle est vouée & disparaitre 4 long terme par le libre jeu du marché.

C’est donc au-dela des frontieres de I analyse économique standard que doi-
vent se forger les bases d’une réflexion permettant de prendre en compte le fait
empirique selon lequel la discrimination, profondément enracinée dans le com-
portement et la structure sociétale, s’ autoperpétue impunément par la dynamigue
spontanée des relations de marchés,

Notre objectif est d’analyser la pérennité des comportements discriminatoires
a travers le concept de convention. La lutte contre des « conventions excluantes »
devient alors un probleme résolument complexe. Il nous semble qu’elle suppose,
outre un renforcement du pouvoir législatif, une pluralisation d’actions positives
dans I’emploi ; en pariant que la réflexivité qu’elles induiront chez Jes recruteurs
impulsera un processus de révision des conventions discriminatoires.
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LA DISCRIMINATION : UN COMPORTEMEN T CONVENTIONNEL ?

Contrairement aux prétentions de Ianalyse économique standard, Ia notion de
productivité, supposée définir le cadre d’une évaluation juste, n’est pas un ¢ié-
ment donné, parfaitement formalisable et transférable, quun recruteur habile
serait capable de mesurer en toute objectivité. Le « bon » candidat n’a pas de réa-
lité en soi, la définition de sa valeur est fondamentalement conventionnelle. Ce qui
ne signitic toutefois pas que la compétence serait conventionnelle de part en part ;
il y a une réalité qui existe indépendamment du jugement [Merchiers, 2000], mais
la mesure de cette derniére s’opere 2 travers la mobilisation de conventions. Qua-
lifier 1a discrimination de conventionnelle permet de comprendre la permanence
du phénomene mais aussi d’attester son illégitimité. Son éradication ne peut das
lors plus étre abandonnée aux forces, supposées naturelles et infaillibles, do mar-
ché.

Les fondements conventionnels de la discrimination : de la régle a
Dinterprération

Le terme de convention est par nature polysémique. Selon Lewis [1969], il
désigne avant tout des moyens arbitraires sélectionnés par les agents pour adopter
de « petites » décisions qui découlent de problémes ordinaires, tels cehri de la cou-
pure téléphonique (qui doit rappeler I"autre 7) ou du sens de écriture.. Pour la
théorie des jeux, la convention est un équilibre de Nash d’un jeu qui en compte
plusieurs. Cette approche — en particulier trés récemment celle proposée par la
théorie des jeux évolutionnistes — fournit un appui utile pour comprendre la ques-
tion de la discrimination et en particulier sa persistance, Mais les lacunes auxquel-
les elle se confronte [Ghirardello, 2003] nous conduisent toutefois & lui préférer le
sens défini pas I'économie des conventions (EC). La convention s entend alors
comume un type particulier de rigle — convention, —, mais aussi comme un prin-
cipe commun  toutes les régles qui permet dinterpréter la régle — convention,
— [Faverean, 1986}. La discrimination reléverait non seulement d’une régle
conventionnelle mais également d'un modéle d’ évaluation conventionnel. Exami-
nons ces deux aspects.

1. La pratique discriminatoire revét les traits d’une reégle conventionnelle qui,
maigré son caractére arbitraire et sa formulation vague, permet de « bloquer
I'indécidabilité » — selon 'expression consacrée de Favereau [1999] — sur
faquelle buterait le recruteur trop soucieux d’évaluer avee justesse Jes candidats
qui se présentent 4 Iui. Eymard-Duvernay et Marchal {1997, p. 771, dans leur ana-
lyse relative aux « fagons de recruter », rapportent ainsi que « [1]es critéres activés
en priorité ne sont pas nécessairement les plus importants, mais ceux qui permet-

1. Rappelens néanmoins que Lewis a développé la notion de convention pour résoudre un probléme
beaucoup plus ambitienx 1i€ 2 fa question de I"émergence du langage.
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tent de procéder de fagon économique  la sélection. Le sexe, 1'ge et la localisa-
tion géographique font de fagon quasi automatique un premier tri. [...] Qes
critéres refévent Je plus souvent de pratiques condamnées par le droit comme dis-
criminatoires, et ceci n’est pas un hasard. Non que le recruteur ait une volonté
active de discrimination. Mais les caractéristiques discriminatoires permettent de
sélectionner des candidats de fagon trés économique ».

La compétence d'un futur travailleur n’étant pas a priori mesurable,
I'employeur met en mouvement un processus cognitif destiné 3 faire face aux
incertitudes radicales qui caractérisent la conclusion d’un contrat de travail et son
exécution satisfaisante. N’ ayant que peu d’information lui permettant d’évaluer la
compétence, le recruteur va, par exemple, s'appuyer sur les informations conte-
nues en « haut du CV » telle la photographie. Ce critére d’évaluation s apparente
a une régle conventionnelle. Elle est arbitraire (dans de nombreux pays, la photo-
graphie ne figure pas sur le CV) et son efficience n’est pas garantie (la phf)togra-
phie ne semble pas étre un indice particulidrement adéguat de la compétence).
Néanmoins, parce qu’elle permet une sélection rapide, sur la base de criteres lar-
gement admis, cette utilisation est efficace bien que dépourvue de lien direct avec
le mérite supposé des candidats.

Le recours au réseau est, dans la méme perspective, une régle de recrutement
conventionnelle largement répandue. Elle permet une sélection efficace des can-
didats car elle fournit & I’entreprise des candidats de confiance, recommandables
puisque recommandés. Néanmoins, I’embauche réticulaire peut s’ avérer diSCI‘]._m‘j-
natoire en défavorisant les candidats « déliés », les plus « &loignés » de "emploi ;
pour ceux dont les ascendants avaient intégré le marché primaire du travail, il est
al’évidence plus aisé de s’y insérer 2 leur tour, aidés par la réputation de leurs pré-
décesseurs [Doeringer et Piore, 1971]. D'anires études soulignent en revanche la
relative faiblesse des « réseaux ethniques », largement imputable an fait que les
jeunes d’origine étrangére rejetteraient la trajectoire de leurs ainés qui n’0§cu—
paient, pour la plupart, que des emplois précaires et sans avenir économique
[Bourmmam, 2001].

En définitive, le recruteur va choisir de se conformer & des pratiques conven-
tionnelles communément admises, méme si, le cas échéant, il peut les désapprou-
ver. Et se faisant, il va favoriser, par souci rationnel d’efficacité, le maintien de
discriminations devenues systéme. La perspective est renversée. La discrimina-
tion n’est plus ce comportement marginal empreint de préjugés « économique-
ment irrationnels », qui ¢éloigneratent son auteur de la connaissance de la
productivité. Elle devient un préjugement répandu, aisé & mobiliser, pour sélec-
tionner, a bref délai, un candidat parmi d’autres.

2. Accoler les notions de discrimination et de convention permet également de
capter le réle joué par les représentations, tant individuelles que collectives. L’EC
dote en effet les individus d"une rationalité interprétative, ce qui suppose que les
agents évaluent chaque situation en fonction d’un contexte particulier. La discri-
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mination ne résulterait pas seulement des régles adoptées mais également des
représentations qui guident les comportements individuels.

Or, les représentations conventionnelles peuvent véhiculer et reproduire les
stéréotypes entravant I'accés a ['emploi de certaines catégories de population
[Mannoni, 2003]. Appliquées au cas des relations interethniques, les catégorisa-
tions opérées peuvent aboutir & des attitudes discriminantes : « Les Frangais sont
sales, les Ttaliens sont paresseux, les Juifs sont avares, les Polonais sont
alcooliques... » L’étude réalisée dans le cadre du projet Equal [Bellera et al.,
2003] a permis d’appréhender en sitnation 1'impact discriminatoire des représen-
tations sexuées en soulignant que 1'image de la femme « fragile et délicate » les
empéche d’accéder a certains postes (« une femme sur un toif, moi ¢a ne me pose
pas de problémes, mais ¢’est un travail d’homme ! », « une femme béicheron ? pas
de probleme, mais pas la mienne ! »...}. A Vinverse, les femmes sont embauchées
avant tout pour leurs qualités dites féminines : 1a patiente, a ténacité, la méticulo-
sité, etc. («elles sont plus minutieuses pour la cueillette et F'emballage »). Le
méme phénomene s’observe vis-a-vis des jeunes qui, parce qu'ils sont supposés
instables, désorientés, se voient confier en priorité des emplois précaires et saison-
niers et rarement des postes 4 responsabilité (« ils se font un peu d’argent de
poche, ils savent qu’ils ne feront pas ¢a tont le termps », « les enfants, ils n’ont pas
vu leurs parents travailler, ils ne savent pas ce que c’est la notion du travail »).
Ainsi, les représentations adoptées par les agents peuvent véhiculer la discrimina-
tion en accordant une large part A des stéréotypes qui tendent & disqualifier a priori
certaines franges de la population.

La convention — analysée en terme de représentation — est toujours fonda-
mentalement arbitraire, mais 1’arbitraire a changé de nature. Il ne désigne plus
une indifférence entre plusienrs solutions (car les agents peuvent étre attachés a
leurs représentations) mais il renvoie & un arbitrage, toujours possible, entre dif-
{érentes valeurs auxquelles les individus accordent ou non une priorité [Batifou-
lier, 2001].

La mise 2 jour de la dimension interprétative implique I'existence d une plu-
ralité de modeles d’évaluation conventionnels alternatifs. Chez Boltanski et Thé-
venot {1991], cette pluralité s’incarne par six ordres de grandeurs (marchand,
civique, industriel, domestique, du renom, inspiré), auxquels Boltanski et
Chiapello [1999] ajoutent un septiéme (par projet). Les agents sont donc confron-
tés & une pluralité de conceptions du bien incommensurables qu’ils adoptent ou
qu’ils critiquent.

L’analyse conventionnaliste permet ainsi de capter la persistance du phéno-
mene discriminatoire — ce que la théorie économique standard de Ia discrimina-
tion peine & faire — qui s’ assoit largement sur des régles et/ou des représentations.
Mais parce que I'EC dote 1'analyse d’une vision normative exigeante, elle permet
également d’appréhender I'illégitimité de ces pratiques. En particulier, les indivi-
dus pourront, voire méme devront, arbitrer contre des conventions injustes.
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Contrainte de justification et vision normative : comment disqualifier
les comportements discriminatoires ?

Au-dela de ressources cognitives, I’économie des conventions dote les acteurs
de « compétences de nature politique ». La convention permet certes d’établir fa
coordination entre les individus mais elle suppose également, et peut étre méme
avant tout, un certain degré d’équit€. « Les contraintes d’équité présentes dans
chaque convention constituent des “forces de rappel” qui entretiennent la coopé-
ration & I"égard de tous, y compris des plus “petits”. Par contre, lorsque ces con-
traintes sont levées, la coopération n’est maintenue qu’avec les catégories jugdes
les plus utiles au bien collectif, ce qui induit I'exclusion des autres » [Eymard-
Duvernay, 2001, p. 280-281]. Qualifier de conventionnelles les pratiques discri-
minatoires nous autorise a les disqualifier du point de vue de la légitimité.

Dans ce cadre, lutter contre la discrimination suppose en particulier de ne pas
opposer systématiquement une identification « pure » des compétences et une
évaluation partielle, et partiale, de ces derniéres qui serait teintée de « préjugés ».
Elle exige au contraire que I’ appréciation supposée « pure » des compétences soit
considérée elle-méme potenticllement suspecte puisque « inévitablement » ins-
crite dans des représentations discriminatoires. Ceci ne doit pas nous amener 4
considérer comme discriminatoire toutes les opérations de recrutement — en
admettant a contrario que la seule régle de sélection « neutre » serait de tirer 4 pile
ou face. Il convient davantage de réinterroger constamment la pluralité des prin-
cipes d’évaluation au regard de I'exigence de justice dans la répartition du bien
rare qu’est actuellement 1’emploi. La réflexion autour de la problématique de la
lutte contre la discrimination en ce domaine peut étre inscrite dans une volonté
plus large de démocratisation du marché du travail. Nous rejoignons les recom-
mandations formulées par De Schutter [2001, p. 172] qui plaide en faveur d’« une
tentative de permanente redéfinition des notions de “mérite”, de “compétence” ou
de “qualification”, afin que ces notions tiennent compte davantage de la nécessité
de ne pas exclure des personnes... qui n’oni pas eu les mé&mes possibilités que
d’autres d"acquérir fes compétences institutionnellenent validées ».

La compétence apparait ainsi comme un objet construit et non une réalité natu-
relle, objectivable et incontestablement intrinséque 4 celut qui en serait porteur.
Symétriquement, la demande de travail, parce qu’elle s’appuie sur une compé-
tence de nature conventionnelle, doit elle-méme tre considérée comme conven-
tionnelle. Elle peut alors étre déconstruite sans que soient d’emblée soulevées des
protestations d’inefficience. Deux vecteurs, non exclusifs, peuvent alors étre envi-
sages.

Le premier vise & développer un « jugement équilibré » sur le marché du tra-
vail, conformément a I’analyse entreprise par Eymard-Duvernay et Marchal
[1997] qui émdient les « régimes d’action des recruteurs » ; chacun pouvant
induire un risque discriminatoire. Ces derniers peuvent par exemple privilégier
une convention de compétence « planifiée », la compétence du candidat étant
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alors « découverte » 4 travers un test ou un dipldme. Mais les recruteurs peuvent
également préférer « négocier » la compétence, par le recours aux réseaux ou aux
dispositifs de face & face. L’idéal d’un jugement juste sur le marché du travail
s’ apparente ici 4 un jugement « équilibré » qui entretiendrait différentes facons de
juger contradictoires : la pluralité des modes d’évaluation garantit ainsi une équité
au jugement en bousculant les stigmatisations traditionnellement 4 1'ceuvre.

Le deuxiéme pousse a évaluer chaque convention en fonction du respect d’une
contrainte de justice qui s’impose aux individus. Ainsi, dans le modgle des Eco-
nomies de la grandeur, la notion d’interprétation est autant mobilisée pour rendre
compte d’opérations de qualification {lorsqu’il existe un conflit de représentation)
que pour appliquer un ptincipe de justice. L’action peut dés lors étre validée en
fonction de sa contribution & un « bien commun » [Salais, 1998]. La reconnals-
sance d’une pluralit€ des conceptions du bien incommensurables ne doit en effet
pas rendre impossible un arbitrage en faveur du juste {notamment le respect de
I’axiomatique qui est au coeur du modale des « économies de ia grandeur »).

La discrimination n’est pas un comportement neutre au regard de la légitimité
et les agents peuvent (doivent) arbitrer contre un tel choix en envisageant un autre
régime d’action que la forme de coordination sur laguelle ils prennent ordinaire-
ment appui. L’exigence d'une loi antidiscriminatoire s’impose ici naturellement.

L’ INTERDICTION LEGALE DF DISCRIMINER :
LA RECOMPENSE — ILLUSOIRE — DES MERITES INDIVIDUELS

Appliqué au processus de recrutement, le droit de ne pas étre discrimingé
consiste en la « faculté pour chacun, §’il existe des besoins de main-d’ceuvre qu’il
pourrait satisfaire, de ne pas voir son accés a 'emploi entravé par des considéra-
tions autres que celles tirées de ses aptitudes et des [spécificités] du poste a
pourvoir » [Lyon-Caen, 1992, p. 58].

Certaines caractéristiques individuelles sont considérées en principe comme
non pertinentes pour justifier la sélection d’une candidature ou son refus, leur lien
avec les qualités exigées pour satisfaire au poste concerné étant éminemment sus-
pect. L’interdiction de la discrimination directe et sa sanction juridique formule
cette exigence®. Les critéres prohibés de distinction sont légalement identifiés
comme tels dans deux cas de figure. s peuvent étre intimement liés 3 1’état
immuable et donc « indisponible » de I'individu (le sexe, I'age, I"origine ethnigue,
le handicap), état anquel il serait injuste de rattacher une (dé)faveur puisqu’il
échappe & la volonté. Ces critéres peuvent aussi résulter de Pexercice de droits et
libertés fondamentaux (appartenance religieuse ou syndicale, orientation

2. Voir notamment 1'article 225-1 du nouveau code pénal et 1'article L. 122-45 du code du travail,
Ainsi que les deux directives européennes 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 et 2000/78/CE du
Conseil dui: 27 novembre 2000.
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sexuelle), et par 13 méme ils ne devraient pas avoir d’incidence sur les jugements
de compétence, afin d’éviter que le candidat travaifleur soit contraint de renoncer
a ses droits ou au contraire incités, par exemple, a adhérer facticement & un syndi-
cat pour en tirer le bénéfice escompté.

Les Iégislations de lutte contre les discriminations dans I’emploi ne se pronon-
cent toutefois pas en amont sur la délimitation de ce qui peut valoir comme com-
pétence — sauf & juger in abstracto suspects certains critéres —— ni sur les
procédures permettant de 1’appréhender. Tl est en effet traditionnellement admis
qu’'exercant en cela sa liberté contractuelle, I’employeur est le seul juge de 1’ inté-
rét et de I’ organisation de son entreprise.

Mais prétendre combattre la discrimination dans le travail en pariant sur la
compatibilité de 'interdiction de discriminer avec le maintien d’une lHberté
contractuelie si éiendue ne revient-il pas a présupposer que le marché expurgé des
préjugés est en principe « autorégulateur » 7 Les dispositifs juridiques peuvent-ils
raisonnablement se limiter a contraindre les recruteurs a reconnattre le « mérite »
de cenx que le marché récompenserait spontanément si son fonctionnement
« pur » 1’était pas eniravé par ceux qui ont un « goit exprés » pour la discrimina-
tion [De Schutter, 20017 ?

11 se révele utile de rappeler que le droit an libre choix de ses collaborateurs
est originellement un « droit & finalité » : il est octroyé au chef d’entreprise en vue
de poursuivre une finalité bien comprise, soit la performance de son entreprise
dont il est considéré comme le meilleur garant. Une telle consécration de la Iibertd
contractuelle traduit ainsi la prégnance de la croyance économique selon laquelle
le marché permettrait seul une allocation optimale des emplois disponibles®, pos-
tulant que chaque partie est en mesure de conclure librement des contrats de tra-
vail en vue de « parfaire sa condition ». La faillite de ce « modgle juridique » face
aux faits observables semble pourtant signer la démonstration d’une idéalisation
totale : celle des circonstances réelles dans lesquelles se forment les relations de
marché, percues comme neutres, alors que celles-ci se nouent au ceeur de rapports
sociaux. Comme nous 1’avons déja énoncé, il apparait caduque de défendre qu’en
qualit€ d’agents économiques, la rationalité des employeurs aiguillée par le droit
leur permettrait et les conduirait & dissocier 1’appréciation « objective » des com-
pétences {qualifications, expérience, etc.) des « croyances sociales » [Orléan,
2002} sur la productivité réelle des candidats & I"emploi.

Certes, la généralisation récente, par les directives européennes d’égalité de
traitement, de I'interdiction de Ia discrimination indirecte permettra également de
contester les habitudes d’embauche, d’apparence neutre, mais désavantageant en
pratique des catégories protégées. Les critéres et méthodes de recrutement de
Pemployeur, dont le pouvoir d’exclusion se révele dans leurs applications systé-

3. L’affiliation de ce principe avec Ia théorie néoclassique est évidente, en ce que cette dernidre a
foi en un marché libre, permettant I’ optimisation de la production et des échanges.
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matiques, devront étre amendés, sauf si ce dermier apporte la « justification objec-
tive et raisonnable » de leur nécessaire maintien.

Meéme ¢’il introduit une utile dynamique réflexive dans le chef de ’employeur,
le droit continue toutefois de s’adosser a une représentation de Pemployeur
comme détenteur premier — bien que sous contrdle du juge — du pouvoir régle-
mentaire an sein de I'entreprise. Or, le « localisme » croissant des compétences —-
soit leur absence d’« extériorité » [Jeannot et Veltz, 2001, p. 240] ou leur impro-
bable généralisation n’annulera-t-il pas trop souvent la possibilité d’une évalua-
tion « indépendante » du juge sur les litiges ? Ainsi, la jurisprudence américaine
argumentant en faveur d'une relative « immunité » des recruteurs de travailleurs
qualifiés abonde, au motif qu’a ce niveau I'évaluation du candidat est essentielle
mais difficile, voir impossible, 4 établir. Poursunivis pour discrimination indirecte,
les recruteurs emporteront donc aisément, par leurs justifications, la conviction
des juges.

Mais une souveraineté trop importante octroyée aux détentewrs de pouvoirs
locaux, en 'espéce les employeurs, engendre des inégalités résultant de juge-
ments arbitraires : ceux-ci sont I’émanation inévitable d’acteurs autoréférentiels.
EtI’addition de décisions locales et situées injustes peut générer une injustice glo-
bale qu’une théorie normative doit alors pouvoir questionner et invalider. Des
repéres normatifs renouvelés de justice globale s’avérent & présent nécessaires
afin de définir des principes de justice dont la validité s”étend au-dela des contex-
tes particuliers et des individus. Certes, les principes dégagés doivent & leur tour
étre confrontés aux pratiques locales qui leur donneront véritablement corps. Les
échelons local et global sont ainsi indissociables, lorsqu'il s’agit de rechercher la
justice dans le travail. Complémentaires, il ne faut cesser de les articuler I'un avec
I"antre.

PLURALISER LES ACTIONS POSITIVES :
UN REGARD A PARTIR DE LA THEORIE DE LA JUSTICE DE SEN

Bien que davantage tournde vers les problématiques de la famine, de la pao-
vreté et du développement, la Théorie de la justice de Sen offre une approche utile
pour la discrimination sur le marché du travail. Alors que la problématique de la
discrimination dans |’emploi semble traversée par un insolable (?) conflit entre les
valeurs de liberté (de contracter) et d’égalité (de traitement), Sen nous rappelle
que, plutdt que de tenter de hiérarchiser ces demniéres, il faut s’attacher & définir
substantiellement quel type d’égalité privilégier et comment y parvenir. La pre-
migre question qu’il nous suggére est de faille : souhaitons-nous égaliser la pos-
session du bien nécessaire qu’est le travail (le travail n’étant pas une simple
activité économique parmi d’autres), ou « se limiter » 2 assurer & chacun 1’égal
accés & I'emploi ?
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La consécration d’un droit au travail pour tous ne permet pas & ses bénéficiai-
res de pouvoir contraindre I'Etat 3 une «obligation de donner directe et
immédiate ». Cette obligation échappe a 1’évidence au droit pour appartenir i
I’horizon politique du plein emploi. Aujourd’hui, le droit au travail se résume i
I’égale liberté d’agir dans le marché du travail, ou encore & 1'égale liberté de tra-
vailler — soit 1a formulation positive du droit de ne pas étre discriminé. Mais si
la liberté de travailler est formellement consacrée pour tous par les normes anti-
discriminatoires, elle demeure — nous ’avons vu — inégalement accomplie.

Egale liberté de travailler, égalité des chances et actions positives

Comment égaliser entre les individus une liberté réelle de travailler 7 11 est
unanimement admis que les conditions nécessaires & son exercice imposent, en
plus du droit & I'égalité de traitement des candidats travailleurs, la garantie d*une
pleine égalité des chances, matérialisée notamment & travers le droit de bénéficier
d’une formation initiale et continue. Car attribuer le bien rare qu’est Ie travail en
fonction des aptitudes n’est juste que si leur acquisition est également accessible
a tous : 1l faut donc notamment garantir au bénéfice des membres des groupes les
plus vulnérables une égalité de départ face 4 1’accession & une fonction. Ce qui
peut nécessiter 1'adoption d’actions positives, définies comme «un ensemble
cohérent de mesures, de caractére temporaire, visant spécifiquement 3 améliorer
la situation des membres d’un groupe cible dans la société & un ou plusieurs
égards, afin d’assurer leur égalité effective avec d’autres groupes » [Bossuyt,
2002, p. 3.

Cette portée de 1’action positive peut étre rapprochée de 1'optique défendue
par Rawls & travers sa théorie de la justice. Selon I’ordre lexicographique qu’il
soutient, Rawls soumet le principe de différence au principe d’égale liberté — soit
I'égalité d’accés a des libertés de base — mais aussi au principe d’égalité équita-
ble des chances. En ce sens, il convient d’offrir & tous les individus de talents iden-
tiques les mémes chances d’accés aux positions sociales qu’ils souhaiteraient
atteindre. Si1’on suit les recommandations de 1" auteur [Rawls, 1971, p. 375-3841,
les interventions equitables doivent toutefois principalement intervenir ex ante
sous la forme d’avantages universels et inconditionnels. A I'inverse, les politiques
qui tentent de corriger ex post de telles inégalités, comme le font les politiques
d’actions positives, ou plus généralement les politiques de 1’ Etat-providence, sont
peu souhaitables notamment parce qu’elles supposent un ciblage, toujours délicat,
envers les individus les plus démunis [Van Parijs, 1997, p. 468]. Selon Van Parijs
encore, « la deuxiéme partie du second principe {de la théorie de la justice de
Rawls] exige une égalité réelle... Mats méme & condition qu’elle puisse &tre par-
faitermnent réalisée, il ne s’agit encore 13 gue d’une égalité 4 capacité donnée et
talents (innés) donnés c’est-a-dire d une égalité qui laisse (inévitablement 7) sub-
sister d’énormes inégalités de chances » [Van Parijs, 1984, p. 29]. La théorie de
Rawls apparait ici déja comme insatisfaisante [Ghirardello, 2003].
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Rawls avait certes préva qu’a la reconnaissance de droits, il fallait adjoindre
les moyens utiles pour les convertir en libertés réelles, en égalisant les biens pre-
miers au bénéfice des individus. Mais la critique principale formulée par Sen a
son encontre repose sur la confusion opérée par Rawls entre les moyens de la
liberté et 'usage réel contexmé de cette derniére. Selon Sen, garantir F'accés aux
biens premiers ne suffit pas pour octroyer & chacun la liberté réelle de choisir sa
vie. Transposé & la « liberté de travailler », cela signifierait qu’assurer une égalité
de compétences ex ante ne permet pas de conférer & cette liberté sa pleine réalité.
« L’absence d’exploitation, ou ’absence de discrimination, nécessite le recours
4 des informations qui ne sont pleinement exprimées ni par I'utilité, ni par les
biens premiers » [Sen, 1993, p. 209] ; ce qui importe, défend Sen, ¢’est d’égali-
ser les capabilités. Mais comment |’ approche fondée sur les capabilités peut-elle
nous orienter quant & la maniere de garantir et d’égaliser une liberté réelle de
travailler ?

Egalisation des capabilités, liberté réelle de travailler
et nécessité de pluraliser les actions positives

Dans la lignée de Rawls, Sen estime que la liberté doit demeurer une finalité
essentielle d’une théorie de la justice. Mais il se distancic de la perspective libérale
par 'idée suivante : les potentialités humaines ne peuvent €émerger et s’épanouir
que moyennant la réunion de conditions qui dépassent largement " octroi d’une
liberté procédurale. Il expose ainsi sa préoccupation majeure pour la mise en pra-
tigue des droits. Ce qui importe devient la relation établie par les personnes entre
les ressources dont elles disposent et I'usage qu’elles vont en faire. Ou, en d’autres
termes, la possibilité de conversion des libertés formelles en libertés réelles :
« Les exigences des individus sont évaluces non pas en fonction des ressources ou
des biens premiers dont ils disposent, mais d’aprés la liberté qu’ils ont réellement
de choisir parmi différents modes de vie avxquels ils peuvent avoir des raisons
d’accorder de la valeur. C’est cette liberté réelle qu’on désigne par la capabilité
de la personne d’accomplir différentes combinaisons de modes de fonctionne-
ment, ou de fagons d’agir et d’&tre » [Sen, 1993, p. 218].

Sen déclare ne pas vouloir se limiter & poursuivre une égale liberté abstraite de
choix, mais 4 tendre vers une égale liberté réelle dans la réalisation de ces choix.
En cherchant a égaliser les capabilités, il veut veiller a ce que I'individu puisse
jouir d'un espace d’alternatives réelles dans la conduite de son existence. Le fonc-
tionnement sera le fruit, la manifestation de I’accomplissement de la liberté ; il
n’est donc qu’un signe de |’ égalité, mais non la preuve de son « avénement ». Une
valeur propre est accordée au processus par lequel le résultat ou le fonctionnement
advient : il faut vérifier §’il a ét¢ authentiquement choisi par son bénéficiaire
parmi un panel d’autres possibilités réelles.

En ce qu’ils conduisent notamment & s’interroger sur la nature des préférences
exprimées par les acteurs, la portée de ces principes pour la recherche d'une
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liberté réelle de travailler (soit pour la Iutte active contre les discriminations)
n’est pas négligeable. Sen estime en effet qu’assimiler « réalisation d’un choix »
et « préférences » est réducteur : Je choix posé ne révele pas toujours les préfé-
rences réelles de son auteur, mais bien souvent que des préférences adaptatives
dépendantes des conditions économiques et sociales. Par un processus de réduc-
tion de la dissonance cognitive, I’individu va aligner ses prétentions sur ce qu’il
pense pouvoir raisonnablement obtenir : « Les groupes défavorisés peuvent étre
habitués a I'inégalité, ignorants des possibilités de changement social, sans
espoir quant & I’amélioration des circonstances objectives de feur misdre, rési-
gneés a leur destin, tout en étant disposés & accepter la lgitimité de |’ordre établi »
[Sen, 1993, p. 235]. Lorsque les inégalités sont profondément enracinées au
point d"imprégner en substance les désirs des personnes, une « approche fondée
sur les préférences ne peut que renforcer les inégalités » [Sen, 1993, 1999 :
Nussbaum, 1999]. Or, seule la mise en place d’actions positives au bénéfice des
groupes vulnérables permettra d’enrayer ces mécanismes pour garantir & tous
une « égale liberté de choisir un travail ». Tl en irait ainsi d’actions positives qui
accorderaient la priorité au recrutement des fernmes dans un secteur d’emploi oi
clles sont sous-représentées (pour autant qu’elles bénéficient d’une qualification
suffisante pour le poste convoité). Ces mesures pourraient les encourager i
acquérir des compétences qu’elles avaient précédemment délaissées, et ensuite
leur garantir la liberté réelle d’ occuper certaines fonctions dont elles étaient tra-
ditionnellement écartées.

La guestion des différences entre les individus est au cceur de la théorie de la
justice proposée par Sen ; il va autoriser une identification des catégories poten-
tiellement bénéficiaires des dispositifs d’actions positives. Est ainsi centrale chez
Sen la question de I’hétérogénéité des Etres humiains qui se distinguent par des car-
actéristiques internes (sexe, ige, aptitndes générales, vulnérabilité aux maladies,
etc.) et des circonstances externes (propriété de certains biens, I origine sociale,
héritage etc.). Elles seront 4 la source d’inégalités dans leurs capacités A convertir
les libertés formelles en libertés réelles (capabilités) : « Par exemple, tant pour des
raisons biologiques que sous I'effet de facteurs sociaux (notamment lorsqu’ils
s’accompagnent d’une tradition persistante de sexisme — explicite ou implicite),
les femmes pewvent souffrir de désavantages spéciaux pour convertir leur revenn
en fonctionnements particuliers. Pour citer toute une série de cas de types diffé-
rents, ces désavantages peuvent concerner la capabilité [...] d’avoir un travail
valorisant (& cause du stéréotype des ‘emplois féminins’}, d’assurer sa réputation
professionnelle tot dans sa carriere (sous I'effet des exigences asymétriques de la
vie familiale) » [Sen, 1999, p. 163]. T ajoute que « dans la mesure, par exemple,
ol le sexe et dge sont & I’ origine d’inégalité de capabilités, on peut réagir par des
mesures publiques apportant une aide particuliére au sexe et aux classes d’Age
défavorisées » [Sen, 1999, p. 202].

Certes aucune indication concréte n’est formulée quant au type d’action posi-
tive qu’il serait nécessaire d’introduire dans le marché du travail pour égaliser les
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capabilités des candidats 2 ’emploi®. La lecture de Sen nous conduit néanmoins
4 soutenir, comme horizon régulateur, que les actions positives adoptées devraient
garantir 4 tous une opportunité réelle et égale de développer ses aptitudes : en pre-
nant en considération les singularités individuelles et les contextes particuliers
d’action qui peuvent constituer autant d’obstacles & cette finalité. L’employeur
devrait alors vérifier si, en modifiant ’organisation du travail ou en fournissant
une formation adéquate, il n’aurait pas pu mieux apprécier, voire améliorer la
compétence potentielle des personnes évincées.

CONCLUSION

Le droit peine(ra) & éliminer efficacement les pratiques discriminatoires,
notamment parce que celles-ci s° appuient sur des pratiques de type conventionnel,
Dés lors, il convient également de développer 1'outil politique en pluralisant les
dispositifs d’action positive, d’emblée justifié par un objectif de justice tel qu’il
découle des enseignements de Sen. Son champ d’application est néanmoins
limité. Par le biais de I’action positive, seuls les critéres discriminatoires directe-
ment « abjectivables » et visibles (sexe, handicap, origine ethnique, etc.) peuvent
étre pris en compte, sans possibilité de généraliser une telle méthode 3 1’ensemble
des variables potentiellement discriminantes {apparence physique, orientation
sexuelle, appartenance religieuse ou politique, etc.). C’est pourquoi, paralléle-
ment, il convient d’inciter, par d’autres biais, les agents économiques 2 s’interro-
ger sur leurs propres pratiques d’évalnation dés lors que ces derniéres excluent
injusternent.

Ceite recommandation est conforme aux enseignements de I'EC tendant &
considérer que 1a compétence attribude aux individus dépend du jugement & son
égard. Eile rejoint une fois encore la conception de Sen selon laquelle 'évaluation
« objective » du mérite n’existe pas: « Certaines personnes sont considérdes
comme plus méritantes que d’autres et peuvent en effet étre nées plus talentueu-
ses. Toutefois, si 'on suit certaines interprétations de la persommification, les
talents innés sont considérés non seulement comme étant des évidences variables
d’une personne & I’autre, mais aussi comme étant distribués en fonction d’autres
caractéristiques visibles telles que la couleur de Ja peau ou la taille du nez »
[2000a, p. 12-13].

Dérogeant au principe suivant lequel I'employeur définit seul les méthodes de
recrutement et les critdres de compétence qu’il juge appropriés, il s’agirait
d’imposer qu'une partie au moins des recrutements obéisse 4 des logiques
« déviantes » de la logique dominante dans 1’entreprise, et s’effectuent selon des

4. Les directives européennes se limitent, pour leur part, & déclarer admissibles (mais non obliga-
toires} les actions positives en faveur de certaines catégories de personnes définies par une caractéristi-
que suspecte « afin de garantir la pleine égalité dans la vie professionaelic ».
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pratiques d’embauche non familigrement pratiquées par I'employeur. A I'instar de
la logique de 1’action positive en faveur de certains groupes traditionnellement
défavorisés, il conviendrait, en imposant un pluralisme des voies d’accés au tra-
vail, d’obliger le recruteur & réviser ses conceptions de la compétence qu’il recher-
che [De Schutter et van der Plancke, 2002]. Tl serait, en effet, réaliste de soutenir
que I'introduction de procédures renouvelées, d’évaluation et de recrutement,
créera des coordinations inédites entre employeurs et travailleurs, susceptibles de
conduire les premiers a revisiter les pratiques auxquelles ils recourraient d’ordi-
naire. Les conventions traditionnellement privilégiées seront questionnées 2 tra-
vers une pluralité de conventions concurrentes. Ce rencuvellement devrait
permettre de briser les effets systémiques des représentations collectives qui
conduisent 4 une marginalisation des catégories d’individus stigmatisées.
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Bases d’information et conventions d’évaluation

dans |’approche par les capacités de Sen

Nicolas Farvague

L’action publique repose, si P'on suit le programme institutionnaliste de
I'économie des conventions (EC), sur des attributions de qualités 4 des person-
nes participant & on méme processus ou pris dans une méme situation. Pour
I’EC, I'Etat existe non pas comme une entité abstraite, mais par sa présence
dans les attentes des participants 4 I’action publique. L. action publique prend
son sens et devient effective en fonction d’un cadre conventionnel [Salais et
Storper, 19931

La recherche d’une représentation pluraliste de I’acte éconormique et de P acti-
vité de travail est an ceeur méme du programme conventionnaliste. Un des intéréts
de ces recherches est de prendre en compte la construction de 1"information et du
Jjugement sur fes personnes, tout au fong de la chaine de production de catégories
cognitives [Salais et al., 1986 ; Desrosicres et Thévenot, 1988]. Ce programme a
montre 1a prévalence des jugements, leur signification comme autant d’actions, et
leurs incidences sur le fonctionnement du marché du travail [Eymard-Duvernay
et Marchal, 1996]. La prise en compte des formes de jugement et des modes
d’évaluation s’impose donc comme objet d’étude et comme critique du modéle
standard.

On s’intéressera dans cette contribution au cas des dispositifs d’action pubki-
que. Tout au long du processus de mise en ceuvre et d’action concréte de ce dis-
positif, 1a facon dont les acteurs publics évaluent les situations des personnes est
centrale, et est ce qui donne son effectivité & I’ action publique. Cette problémati-
que de I'évaluation juste est au ceeur des travaux d’ Amartya Sen, entre économie
du bien-étre et philosophie économique. Sen met I'accent sur les conventions
d’évaluation, ou, selon ses termes, sur les « bases d’information de jugement en




