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Introduction


Récurrent depuis des décennies, souvent très passionné et conflictuel, le débat français sur la discrimination positive se caractérise par l’extrême confusion dans laquelle il se déroule.

Un flou complet entoure, d’abord, l’objet même de la discussion.

Trois définitions au moins circulent et s’entrechoquent dans le débat public contemporain. La discrimination positive est, selon une première définition, identifiée purement et simplement à une technique, celle du quota. « Quand on crée des quotas pour les personnes handicapées, quand on légifère pour que 50 % de femmes se trouvent sur les listes aux élections […] qu’est-ce qu’on fait, si ce n’est de la discrimination positive ? », demandait Nicolas Sarkozy lorsqu’il était ministre de l’Intérieur, en écho à une conception très répandue dans l’opinion. Une deuxième définition pose, quant à elle, que l’expression ne renvoie pas à une technique en particulier, mais désigne – en soulignant simplement le caractère énergique et volontariste de sa mise en œuvre – un objectif politique : l’intégration des personnes issues de l’immigration, des immigrés eux-mêmes, des femmes, ou encore des handicapés… Elle recouvre (selon une formule suggérée en 2003 par le Haut Conseil à l’intégration) une démarche de « promotion positive ». Selon une troisième et dernière définition, qui est également la plus large, l’expression s’applique en fait à n’importe quelle règle d’application sélective, voire simplement différenciée. Discriminer positivement, c’est traiter différemment ceux qui sont différents ou – variante plus étroite de la définition – « donner plus à ceux qui ont moins ». On cherche tantôt à tenir compte d’une inégalité de situation, tantôt à résorber cette inégalité de situation.

La question de la discrimination positive se singularise, ensuite, par le rôle qu’elle joue, depuis les années 1980, dans le débat public français : dans les domaines les plus divers, elle fait office de catalyseur, de détonateur ou même d’abcès de fixation.

Une liste non exhaustive des sujets polémiques abordés par ce biais pourrait ainsi mentionner l’universalité du système de protection sociale (avec le développement du ciblage des prestations), l’avenir des quartiers défavorisés (avec le problème des zones urbaines sensibles), la différence entre les sexes, la citoyenneté, la masculinité du Pouvoir (à travers la querelle de la parité), la démocratisation de l’enseignement supérieur, ou encore le modèle français d’intégration et les valeurs de la République.

Enfin, la pertinence même de l’expression « discrimination positive », qui dit pourtant très bien ce qu’elle veut dire (infra), se trouve largement contestée.

Certains refusent d’utiliser une formule qu’ils croient importée des États-Unis, et dont ils estiment qu’elle « mène droit au communautarisme ». D’autres font valoir qu’elle renferme une contradiction dans les termes, car une discrimination ne peut jamais être positive. D’autres encore, à l’exact opposé de cette position, soutiennent que l’expression est creuse puisque redondante, toute discrimination étant à la fois positive (pour ceux qui en bénéficient) et négative (pour tous les autres).

L’expression « discrimination positive » est-elle, pour autant, intrinsèquement ambivalente et vouée à faire figure de formule attrape-tout ?

Il suffit de s’écarter de la scène française pour se convaincre du contraire. Sur les forums internationaux ou dans divers pays étrangers, les politiques de discrimination positive donnent lieu à des débats qui, pour être animés, n’en opposent pas moins des protagonistes dont tout indique qu’ils parlent bien de la même chose.

Pour dégager une définition cohérente de la discrimination positive, une excursion hors des frontières de l’Hexagone semble donc s’imposer. Elle permettra de revisiter d’un œil neuf une expérience française des traitements préférentiels qui, à l’examen, se révèle tout à la fois ancienne, diversifiée, et profondément originale.








PREMIÈRE PARTIE
QU’EST-CE QUE LA DISCRIMINATION POSITIVE ?


En droit international comme dans les nombreux pays où elle est pratiquée, la discrimination positive est l’instrument-clé d’une politique de rattrapage entre groupes inégaux. Elle vise à promouvoir entre eux une plus grande égalité de fait, ou, à tout le moins, à garantir aux membres des groupes désavantagés une véritable égalité des chances. Elle s’inscrit dans une logique de comblement d’un écart de développement économique et social et suppose donc, plus qu’un simple traitement différencié, l’instauration d’un véritable traitement préférentiel. Par définition, celui-ci a vocation à disparaître lorsque le groupe ou les groupes concernés auront surmonté leur handicap et rattrapé leur retard par rapport au reste de la société.




CHAPITRE PREMIER
Une politique de rattrapage entre groupes inégaux



Au sein des politiques de lutte contre les inégalités, la spécificité de la discrimination positive ne tient pas aux techniques qu’elle met en œuvre (on les retrouve dans la plupart des dispositifs d’intervention publique sur les marchés), mais à la manière dont elle définit ses bénéficiaires. La discrimination positive est, en effet, une politique fondée sur le groupe.



I. – Les bénéficiaires de la discrimination positive

La grande diversité des situations nationales n’interdit pas d’en proposer une typologie, qui les répartirait en trois séries de configurations distinctes.

 

1. La réparation d’une injustice historique. – Dans un premier groupe de pays, les bénéficiaires des politiques de discrimination positive connaissent un retard de développement dont on estime qu’il résulte du régime d’oppression parfois multiséculaire qui leur a été imposé.

 

(A) Cette oppression est généralement constitutive de l’histoire même de la construction nationale. Réduction en esclavage d’un groupe humain, système de développement séparé, structure de domination radicale : l’histoire nationale est inséparable d’un phénomène d’oppression dont personne ne peut imaginer qu’il suffit de l’abolir en droit pour qu’il cesse, dans les faits, de produire ses effets délétères.

L’Inde, l’Afrique du Sud et les États-Unis sont les figures de proue de ce premier ensemble de pays, dont on ne s’étonnera pas de constater qu’ils sont les plus résolument engagés dans une démarche de discrimination positive. Les bénéficiaires potentiels de cette politique y forment une écrasante majorité de la population, rarement inférieure à 70 % du total.

Pionnière en la matière, l’Inde dispose d’une constitution qui autorise depuis 1949 l’adoption de « dispositions spéciales » destinées à promouvoir, selon des modalités distinctes, le progrès socio-économique de trois types de groupes : les « castes répertoriées » (c’est-à-dire les ex-Intouchables, aujourd’hui appelés Dalits) ; les « tribus répertoriées » (il s’agit de populations autochtones échappant complètement au système des castes) ; les « autres classes arriérées » (Other Backward Classes ou OBC) dont la Constitution confie à une commission le soin de déterminer les contours. La part des deux premiers groupes dans la population totale était évaluée, en 2023, à 22 % pour les Dalits et 10 % pour les tribus autochtones. L’évaluation du poids démographique des OBC fait quant à elle l’objet de polémiques d’autant plus enflammées que les indicateurs qui permettent de les définir n’ont jamais fait l’unanimité, alors même que, depuis 1990, 27 % des postes leur sont réservés dans l’administration fédérale et les universités publiques. Au pourcentage de 52 % de la population, avancé par la Commission Mandal établie en 1980 pour identifier ces groupes, a été opposée – y compris devant les tribunaux – une estimation à 32 %, relevée à 36 % par d’autres sources. Quel que soit le chiffre retenu, c’est en tout cas une vaste majorité de la population indienne qui peut prétendre bénéficier des politiques d’intégration prioritaire.

En Afrique du Sud, le système de discrimination positive mis en place par la loi d’équité dans l’emploi de 1998 (Employment Equity Act) concerne tous les groupes qui se trouvaient définis comme « non-Blancs » sous le régime de l’apartheid, mais aussi les personnes handicapées dans leur ensemble et toutes les femmes, même « blanches » (celles-ci sont toutefois exclues des dispositifs d’empowerment économique adoptés à partir de 2003). Les bénéficiaires de l’affirmative action sud-africaine forment ainsi plus de 80 % de la population totale.

Le cas des États-Unis est plus complexe. Initialement, c’est bien la dramatique « question noire » qui a précipité, à la suite des grandes émeutes urbaines de la seconde moitié des années 1960, l’adoption de mesures d’affirmative action. Mais le dispositif s’est presque immédiatement trouvé élargi, de manière quasi mécanique, aux descendants des populations autochtones, aux Hispaniques, aux Asiatiques et, surtout, aux femmes – de sorte qu’aujourd’hui les bénéficiaires potentiels de ces mesures forment plus des deux tiers de la population.

Dans ce premier groupe de pays, les politiques de discrimination positive ont été adoptées dans un contexte marqué par un risque réel de déstabilisation ou de basculement dans la guerre civile. Elles relèvent d’une démarche de (re)fondation d’un pacte social très gravement menacé.

 

(B) Les situations de décolonisation peuvent également inciter – sur fond, ici encore, de la violence armée qui couve ou qui fait rage – à créer des discriminations positives au profit des anciens colonisés. Le cas de la France est particulièrement éclairant, puisqu’il s’agit d’un pays notoirement rétif à la reconnaissance juridique de quelque « groupe » que ce soit. En 1958, quatre ans après le début de la guerre d’Indépendance, furent ainsi adoptées des mesures destinées à favoriser l’accès des « Français musulmans » à certains corps de la fonction publique des départements algériens, notamment dans la magistrature. Quarante ans plus tard, l’accord de Nouméa du 5 mai 1998 édictait, pour ramener la paix civile en Nouvelle-Calédonie, des dispositions similaires (aujourd’hui « couvertes » par l’article 77 de la Constitution). Enfin, dans un contexte politique moins tendu, la Constitution a été révisée, en mars 2003, pour autoriser l’adoption par les collectivités d’outre-mer dotées de l’autonomie (la Polynésie depuis 2004, Saint-Barthélemy et Saint-Martin depuis 2007) de mesures préférentielles « en faveur de [leur] population, en matière d’accès à l’emploi, de droit d’établissement pour l’exercice d’une activité professionnelle ou de protection du patrimoine foncier » (art. 74, al. 10 de la Constitution).

 

(C) L’inclusion des femmes dans la catégorie des groupes dominés ne va pas de soi. La réalité de la domination masculine est souvent niée ou minimisée ; ses effets restent perçus, dans de nombreux contextes politiques et sociaux, comme relevant de l’« ordre naturel des choses ». Les stéréotypes, attentes et perceptions sociales qui minent subrepticement l’égalité des chances entre les femmes et les hommes sont moins spontanément jugés inadmissibles que les barrières opposées au mérite individuel par les préjugés racistes ou xénophobes. Les femmes, en outre, ne constituent pas un « groupe » au sens où les Noirs américains ou une caste indienne forment un groupe, puisqu’elles sont bien évidemment présentes dans la totalité des groupes et des catégories. Si certaines catégories de femmes (les veuves, les mères qui élèvent seules leurs enfants…) apparaissent, dans certains cas, comme particulièrement vulnérables ou économiquement désavantagées, ce constat peut difficilement être étendu aux femmes en général.

Elles bénéficient pourtant, aux États-Unis, en Inde et dans plusieurs pays de l’Union européenne, de mesures destinées à accélérer leur intégration dans le monde du travail et (sauf aux États-Unis) dans la sphère politique.

Comme dans les autres configurations où le groupe cible de la discrimination positive est un groupe historiquement opprimé, les mesures préférentielles revêtent essentiellement une dimension réparatrice ou compensatrice. Dans la mesure toutefois où la sujétion passée, une fois acquise l’égalité des droits, se survit bien souvent à elle-même dans les faits, elles affichent également (dans leur intitulé même) une dimension contre-discriminatoire qu’il est parfois jugé opportun de présenter de manière plus voilée, en invoquant un objectif d’« intégration », de « mixité », ou encore de « diversité ».

 

2. Les peuples autochtones forment une catégorie particulière de destinataires de la discrimination positive. La manière dont ils se trouvent définis sur la scène internationale met l’accent sur un trait qui les distingue des autres groupes historiquement opprimés : leur volonté de se voir reconnaître la qualité de peuples, et l’aspiration à s’administrer selon leurs propres règles.

Cette autonomie normative est à la fois un trait distinctif et une revendication politique. La Convention 169 de l’Organisation internationale du travail concernant les peuples indigènes et tribaux, adoptée en 1989, souligne ainsi que les peuples indigènes, qui « descendent des populations qui habitaient le pays […] à l’époque de la conquête, de la colonisation ou de l’établissement des frontières actuelles de l’État », « conservent [indépendamment de leur statut légal] certaines ou l’ensemble de leurs propres institutions sociales, économiques, culturelles et politiques ». De même, les peuples tribaux visés par la Convention ont pour caractéristique d’être régis par un statut « régulé totalement ou partiellement par leurs propres coutumes ou traditions ou par des lois spécifiques ».

Dans ces conditions, les droits reconnus aux « Premières nations » visent davantage à consacrer leur spécificité culturelle et politique qu’à les intégrer, socialement et économiquement, dans la société globale. La Déclaration onusienne de 2007 sur les droits des peuples autochtones a confirmé que l’aspiration à l’autonomie est bien au cœur des revendications formulées par ces groupes. Les mesures préférentielles adoptées à leur profit (en matière fiscale et surtout foncière) sont donc destinées à leur permettre de préserver une identité collective, plutôt qu’à « rattraper » un retard de développement. Aisément constatable dans les pays où les autochtones sont les destinataires uniques, ou presque, de la discrimination positive (Maoris de Nouvelle-Zélande, Aborigènes australiens, Ainu du Japon, Amérindiens d’Amérique du Sud ou, plus discrètement, populations canaques ou mélanésiennes françaises), cette particularité est également marquée en Inde, au Canada ou aux États-Unis. Elle révèle une tension difficilement réductible entre les politiques de reconnaissance des « droits autochtones » et des politiques de discrimination positive, d’inspiration foncièrement « assimilationniste ».

 

3. Anciennes et nouvelles minorités. – Sur le continent européen, deux groupes cibles de la discrimination positive – outre les femmes – émergent plus particulièrement : d’une part, les minorités nationales ; d’autre part, les communautés issues de l’immigration, dites aussi « nouvelles minorités1 ». Ces deux phénomènes, dont le premier s’épanouit en Europe centrale et orientale et le second plutôt à l’Ouest du continent, se développent dans le cadre de droits supranationaux dont les sources et l’inspiration sont tout à fait distinctes les unes des autres.

 

(A) La discrimination positive figure en bonne place dans l’arsenal du droit européen des minorités nationales qui, depuis la chute du rideau de fer, connaît une renaissance spectaculaire dans de nombreux États situés « à l’est de Vienne ».

Les traitements préférentiels à destination des membres des minorités nationales sont autorisés par plusieurs conventions de portée régionale. La Convention-cadre pour la protection des minorités nationales (entrée en vigueur en 1998) prévoit par exemple, en son article 4 qui interdit la discrimination à raison de l’appartenance à une minorité nationale, que « [l]es Parties s’engagent à adopter, s’il y a lieu, des mesures adéquates en vue de promouvoir, dans tous les domaines de la vie économique, sociale, politique et culturelle, une égalité pleine et effective entre les personnes appartenant à une minorité nationale et celles appartenant à la majorité ». Dans le même esprit, un grand nombre de déclarations et recommandations de l’Assemblée parlementaire du Conseil de l’Europe renouent avec le célèbre dictum formulé par la Cour permanente de justice internationale dans son avis de 1935, Écoles minoritaires en Albanie : l’égalité effective entre minoritaires et majoritaires requiert l’adoption de « traitements différents en vue d’arriver à un résultat qui établisse l’équilibre entre des situations différentes ».

La centaine d’accords annexés au Pacte de stabilité pour l’Europe adopté en 1995 témoigne, en outre, de la vitalité d’une approche complémentaire du problème : l’approche bilatérale. Elle est particulièrement pertinente lorsqu’il existe dans chaque État une minorité appartenant à la population majoritaire de l’autre partie. Dans la nouvelle Europe issue des révolutions de 1989 et 1990, l’Allemagne avait ouvert la voie par le traité sur le bon voisinage et la coopération amicale signé avec la Pologne le 17 juin 1991. Son contenu sera repris par de nombreux accords conclus entre anciennes « démocraties populaires » (la Hongrie et la Roumanie, par exemple, en 1996) puis, à partir du Pacte de stabilité de 1999 pour l’Europe du Sud-Est, dans les Balkans. Les membres des minorités nationales se voient ainsi reconnaître – au moins sur le papier – le droit de bénéficier de traitements préférentiels à la fois dans leur « État-parent » et dans l’État dont ils sont ressortissants.

 

(B) Dans le droit de l’Union européenne, la discrimination positive (dite « action positive ») est surtout développée à propos des femmes. Au sujet des nouvelles minorités, elle reste, dans les textes, à l’état d’ébauche.

Pour les femmes, la référence à l’action positive est apparue dans le cadre de l’application du principe de l’égalité de traitement entre les sexes, affirmé dès le traité de Rome de 1957 et mis en œuvre par une série de directives. La Cour de Luxembourg a admis que les États pouvaient adopter, sous d’assez strictes conditions (infra), des mesures qui, « en favorisant spécialement les femmes, ont pour but d’améliorer leur capacité à concourir sur le marché du travail » (arrêt Kalanke c. Freie Hansestadt Bremen du 17 octobre 1995). Cette faculté ouverte aux États membres a été inscrite, en 1999, dans le traité sur le fonctionnement de l’Union européenne, qui dispose désormais que « [p]our assurer concrètement une pleine égalité entre hommes et femmes dans la vie professionnelle, le principe de l’égalité de traitement n’empêche pas un État membre de maintenir ou d’adopter des mesures prévoyant des avantages spécifiques destinés à faciliter l’exercice d’une activité professionnelle par le sexe sous-représenté ou à prévenir ou compenser des désavantages dans la carrière professionnelle ». Une abondante soft law invite les États membres à étendre l’action positive au-delà de la sphère de l’emploi. L’Union a même fini par adopter elle-même un instrument de portée contraignante, avec la directive du 23 novembre 2022 qui impose un quota par sexe dans les conseils d’administration des sociétés cotées (au 30 juin 2026, ils devront comporter au moins 40 % de femmes, la priorité au « sexe sous-représenté » ne devant toutefois être accordée qu’à qualifications égales).

S’agissant des minorités dites « nouvelles », c’est-à-dire issues de l’immigration, le mécanisme de l’action positive est envisagé par deux directives de juin et novembre 2000, relatives à la lutte contre la discrimination fondée sur « la race ou l’origine ethnique » pour la directive de juin, la religion (entre autres) pour la directive de novembre. Elles autorisent les États membres à adopter des « mesures spécifiques destinées à prévenir ou à compenser des désavantages liés [à l’un de ces motifs] ». Toute une série de programmes et de financements européens incitent à développer des politiques de « diversité » (infra) fondées sur une prise en compte des caractéristiques « ethno-raciales » et religieuses des individus – sont notamment concernées les minorités musulmanes dans les pays où l’islam n’est pas une religion autochtone (c’est-à-dire partout en Europe, sauf dans les Balkans).

Si elles devaient prendre corps, les « actions positives » ainsi prônées formeraient un cas unique (si l’on excepte le Québec) de politiques d’affirmative action dont l’émergence est liée au phénomène migratoire. Leur cadre juridique devrait toutefois être extrêmement contraint, si l’on en juge par le seul arrêt rendu par la Cour de justice à propos d’un traitement préférentiel accordé à des minorités religieuses, il est vrai très anciennes (Cresco Investigation du 22 janvier 2019, déclarant contraire au droit de l’Union européenne un jour de congé payé réservé aux membres de quatre minorités chrétiennes non catholiques en Autriche).





II. – Une « politique raciale » ?

La folle notion de « race » ayant presque toujours servi à justifier l’oppression et les massacres, l’accusation de « racisme inversé » adressée aux politiques de discrimination positive se trouve dotée d’une charge polémique pour le moins explosive. Les termes du débat que soulèvent les « préférences raciales » sont déclinés, dans tous les pays, selon des modalités très largement semblables.

 

1. Définition des groupes bénéficiaires. – Race, caste, tribu, ethnie… Quel que soit le nom qu’on lui donne, le groupe bénéficiaire de la discrimination positive est un groupe auquel on accède par la naissance exclusivement, et dont on ne se libère que par la mort. L’appartenance à ce groupe est une condition nécessaire et, dans la quasi-totalité des cas, une condition suffisante pour bénéficier de divers avantages refusés, par définition, à tous ceux qui n’appartiennent pas au « groupe cible ».

À ce trait structurel de la discrimination positive est opposé le droit à l’égalité de traitement conçu comme un droit individuel, un droit fondamental à être jugé pour ce que l’on fait et non pour ce que l’on est. Les détracteurs de la discrimination positive soulignent que les bénéficiaires de cette politique sont définis à partir d’une affiliation imposée, d’un trait inné et immuable qui, de plus, a servi par le passé à maintenir leur groupe dans un état de sujétion. Elle sape, à ce seul titre, les bases mêmes d’une société où la naissance n’est plus un principe de hiérarchisation des individus. Elle est une politique d’assignation identitaire qui postule un déterminisme de la pire espèce (au sein de la Cour suprême des États-Unis, certains juges sont allés jusqu’à suggérer une analogie entre le système de classification raciale sur lequel repose l’affirmative action et les lois de Nuremberg adoptées sous le régime nazi). La notion même de discrimination positive serait une contradiction dans les termes, car une mesure qui avantage un individu – et donc en lèse un autre – en raison de sa couleur de peau ne peut jamais receler le moindre élément « positif ».

À cette approche « individualiste » du problème, les partisans de la discrimination positive répliquent que la prise en compte du groupe est un mal nécessaire, un remède triste et brutal qui doit solder l’héritage d’un passé où les droits étaient différenciés en fonction du statut et de la naissance. « C’est à cause de ce passé », a pu soutenir le juge Thurgood Marshall dans l’arrêt fondateur de la jurisprudence de la Cour suprême des États-Unis relative à l’affirmative action, « que nous devons permettre à nos institutions de tenir compte de la race lorsqu’elles choisissent ceux qui, en Amérique, détiendront influence, richesse et prestige. […] Si nous voulons un jour devenir une société pleinement intégrée, une société où ce n’est pas la couleur de la peau qui détermine les choix offerts aux individus, nous devons accepter de prendre les mesures nécessaires pour que les portes s’ouvrent » (University of California Regents v. Bakke, 28 juin 1978). Dans une société profondément marquée par les stigmates de la discrimination institutionnelle, les destins individuels sont totalement dépendants du destin collectif, et une politique de mise à niveau entre les groupes apparaît comme le préalable nécessaire à l’instauration d’une société d’individus. Le philosophe américain Ronald Dworkin a ainsi souligné, dans un article paru en 19772, que cette politique destinée au groupe doit être comprise comme l’instrument paradoxal de l’émancipation individuelle. En effet, explique-t-il, « seule l’affirmative action réduira, sur le long terme, le sentiment de frustration et d’injustice dans la communauté noire [et permettra aux] Noirs de commencer à se penser comme des individus aptes, comme les autres, à réussir grâce à leurs talents et à leurs efforts ».

 

2. Inspiration élitiste de la discrimination positive. Inhérente aux mesures de discrimination positive, la focalisation sur le groupe suscite une seconde série d’objections qui portent non pas sur le principe mais sur l’adéquation entre les moyens choisis et la fin poursuivie. Il ne s’agit plus ici d’opposer les « droits de l’individu » aux « droits du groupe », mais de critiquer l’absence de toute prise en compte de critères socio-économiques dans la mise en œuvre de politiques destinées à combler les écarts de développement imputables à la discrimination passée ou actuelle.

Cette critique vise le caractère élitiste des politiques de discrimination positive. En effet, partout où elle s’est établie, l’affirmative action ne cherche pas à lutter contre la pauvreté. C’est une politique de rattrapage qui repose sur une stratégie dite « de la locomotive » : elle veut faire surgir, au sein du groupe qu’on cherche à intégrer dans la société globale, des élites – sociales, économiques, politiques, etc. – dont on parie qu’elles joueront ensuite un rôle moteur. L’effort porte donc sur les couches moyennes et supérieures du groupe défavorisé, qu’on veut aider à atteindre les positions sociales qu’elles auraient « normalement » occupées en l’absence de discrimination hostile.

Le type de priorités retenues par les différentes politiques d’affirmative action manifeste clairement cette volonté de permettre à l’élite du groupe d’accéder aux lieux de pouvoir dont elle a si longtemps été exclue : en Afrique du Sud ou en Malaisie, cession préférentielle de parts sociales des grandes entreprises majoritairement détenues par des Blancs ou des Chinois ; en Inde, priorités d’accès à une fonction publique traditionnellement monopolisée par les hautes castes, ainsi qu’aux assemblées législatives des États et de la Fédération ; dans tous les pays, accès facilité aux perspectives de mobilité sociale ouvertes par les établissements d’enseignement supérieur.

La célèbre procédure d’« écrémage » imposée en 1992 par la Cour suprême indienne aux États membres de la Fédération (Indra Sawhney v. Union of India, ou Mandal I) confirme le primat de l’appartenance au groupe dans la détermination des bénéficiaires de la discrimination positive, pensée comme une politique de réparation d’une injustice historique. Les États indiens sont en effet libres de définir, à côté des « castes et tribus répertoriées » bénéficiaires de la politique de « réservation » prévue par la Constitution, les contours des « autres classes arriérées » (Other Backward Classes) qui peuvent également prétendre à un traitement préférentiel. Mais l’arrêt de 1992 leur a imposé d’écrémer la classe bénéficiaire du quota, c’est-à-dire d’en exclure les membres les plus aisés (creamy layer). Selon quels critères définir ces personnes ? La question a donné lieu à d’intenses conflits politiques, que la Cour suprême a tenté d’apaiser dans un arrêt Mandal II du 10 avril 2008. Il fournit une liste très étoffée d’indicateurs socio-économiques permettant de statuer sur l’appartenance d’un individu à la « couche de crème » de son groupe.

Mais le point important est que le juge constitutionnel indien, dans Mandal I comme dans Mandal II, a clairement énoncé que la règle de l’écrémage n’est pas applicable aux « castes et tribus répertoriées ». En effet, a-t-il expliqué, « ce qui constitue ces groupes, ce n’est pas leur situation socio-économique, mais l’intouchabilité. Il existe en leur sein des personnes “socialement avancées” auxquelles pourrait être appliquée la règle de l’écrémage, mais nous décidons que tel ne sera pas le cas, car ces personnes continuent à souffrir de l’intouchabilité, dont [la Constitution] admet qu’elle est une caractéristique distincte du simple statut socio-économique ». Même riche, un Intouchable reste un Intouchable.

En 2019, cette logique a toutefois été infléchie par un amendement constitutionnel qui ajoute aux 50 % de postes réservés aux bénéficiaires traditionnels de la discrimination positive (sur ce plafond, voir infra) un volant supplémentaire de 10 % de postes destinés aux « sections économiquement faibles » de la société (economically weaker sections reservations). La Cour suprême, dans un arrêt du 7 novembre 2022, a admis cette rupture avec l’esprit initial de la discrimination positive, rupture d’autant plus sensible que les membres des castes, tribus et « classes arriérées » sont exclus de ce nouveau quota, quelle que soit leur situation économique personnelle.

Les plus pauvres d’entre eux n’ont pourtant pas l’espoir de tirer le moindre bénéfice direct des mesures de discrimination positive ouvertes à leur groupe sans condition de revenu (sauf pour les OBC). C’est le cas notamment pour les Dalits, qui sont, en très grande majorité, des travailleurs agricoles ou des agents d’exécution de tâches réputées « impures » par la société indienne. Ils vivent dans des conditions de dénuement parfois extrême et continuent à subir, en dépit de l’abolition officielle de l’Intouchabilité, les effets d’une ségrégation implacable. Il est évident que, pour ces « bénéficiaires » de la discrimination positive, les postes réservés dans la fonction publique, l’enseignement supérieur ou, dans une moindre mesure, les assemblées élues tiennent du simple mirage…

Aux États-Unis, l’alternative entre l’affirmative action et le « plan Marshall pour l’Amérique noire » que réclamaient certains membres du mouvement pour les droits civiques a été clairement formulée, et délibérément tranchée3 au détriment des plus pauvres.

 

3. Accroissement des inégalités internes. – Il est avéré que la réduction des inégalités entre groupes (plus ou moins forte d’un pays à l’autre, mais partout attestée), s’est accompagnée, dans tous les pays concernés, d’un accroissement des inégalités internes aux groupes bénéficiaires de l’affirmative action. Les Noirs américains, par exemple, formaient jusqu’au début des années 1960 un groupe social dont le degré de cohésion interne – favorisée par la ségrégation raciale – était remarquablement élevé. L’affirmative action, en précipitant l’avènement d’une bourgeoisie noire intégrée à la société globale, a poussé ces nouveaux notables à quitter les quartiers noirs traditionnels et a privé le groupe de ses élites « naturelles », contribuant ainsi à la formation de ces vastes regroupements de pauvres que sont les ghettos noirs urbains. L’analyse la plus célèbre du phénomène a été fournie, dès 1978, par le sociologue William Julius Wilson, dans un ouvrage intitulé de manière éloquente The Declining Significance of Race [La Race, une catégorie en déclin], complété, en 1987, par une nouvelle étude au titre non moins parlant : The Truly Disadvantaged [Les Vrais Défavorisés], pour qui les discriminations raciales positives ne sont d’aucun secours.

Mais rares sont ceux, aux États-Unis, qui proposent de remplacer l’affirmative action par un vaste plan de sauvetage des ghettos urbains ravagés par la misère et par la drogue. De la même manière, chacun voit bien, en Inde, qu’il serait autrement plus coûteux d’ouvrir des écoles primaires et secondaires dans les campagnes où vivent les Dalits que de leur réserver à l’Université des places dont on sait par avance que, faute de remplir les conditions minimales d’admissibilité, ils ne pourront pas les occuper.

L’objectif de la discrimination positive n’est pas de réduire les inégalités, mais de favoriser l’émergence d’une élite, en tablant sur l’effet de levier ou d’entraînement que produiront sur le reste du groupe des « modèles d’identification positive » activement promus. L’effet psychologique escompté est d’autant plus fort que l’exclusion passée a été radicale. La Cour suprême des États-Unis a ainsi admis, à titre tout à fait exceptionnel, l’instauration de quotas d’embauche au profit de « non-Blancs », dans un contexte où leur présence permettrait « de supprimer les signes extérieurs et visibles des distinctions raciales naguère encore en vigueur, [et] donnerait l’impulsion à un processus de démantèlement des barrières, psychologiques ou autres, que les pratiques anciennes ont érigées » (United States v. Paradise, 25 février 1987). Dans le même esprit, la Cour a approuvé, dans un arrêt Grutter v. Bollinger du 23 juin 2003, la théorie de la « masse critique » en vertu de laquelle, dans une université, la « destruction des stéréotypes raciaux » et le progrès de la « compréhension interraciale » sont difficilement envisageables en deçà d’un certain seuil d’étudiants issus des minorités.

Le juge états-unien soulignait ainsi un trait fondamental de la discrimination positive : elle n’est pas une politique de justice sociale à visée redistributrice, mais bien une politique de rattrapage à caractère foncièrement élitiste, centrée sur le groupe exclusivement.
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