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étre « commandées par la nature des fonctions ou leurs conditions
d’exercice ». Sous l'influence du droit communautaire, et apres
quelques condamnations de la France par la Cour de justice des
communautés européennes, les exceptions seront interprétées de
facon de plus en plus restrictive, notamment en ce qui concerne
les corps réservés aux hommes et 'existence de concours distincts
pour les femmes et les hommes1©.

Le droit communautaire et la jurisprudence de la Cour de jus-
tice des communautés européennes (CJCE) ont en effet joué un
role déterminant pour faire évoluer la situation en matiere profes-
sionnelle, aussi bien dans le secteur privé que dans le secteur
public. Le principe de I'égalité des rémunérations entre hommes et
femmes posé par le Traité de Rome en 1957 a été complété par une
directive de 1976 qui interdisait plus lardement toute discrimina-
tion dans les conditions d’accés aux emplois, quel que soit le secteur
ou la branche d’activité. La prise en compte du sexe n’est possible
que lorsque I'appartenance a 'un ou I'autre sexe est «une condi-
tion déterminante soit de la nature, soit des conditions d’exercice
de ces emplois »17 — principe que la Cour a interprété strictement
et qui a été transposé en droit frangais a la fois dans le statut de la
fonction publique, comme on vient de le voir, et dans le code du
travail.

Seule la protection des femmes, notamment en ce qui con-
cerne la grossesse et la maternité, justifie — et le cas échéant oblige
— a prendre des mesures spécifiques. Ainsi, lorsqu'un employeur,
utilisant une clause contractuelle qui lui permet de licencier les

16 Laloi du 13 juillet 1983 relative aux droits et obligations des fonctionnaires,

transposant sur ce point le droit communautaire, prévoit que « des recrute-
ments distincts pour les femmes ou les hommes peuvent, exceptionnelle-
ment, étre prévus lorsque Pappartenance a 'un ou a l'autre sexe constitue
une condition déterminante de 'exercice des fonctions ».

17 La directive 2002/73 du 23 septembre 2002, qui modifie celle de 1976, pré-
voit qu’une différence de traitement fondée sur une caractéristique liée au
sexe est possible lorsque, en raison de la nature des activités professionnel-
les particulieres concernées ou du cadre dans lequel elles se déroulent, une
telle caractéristique constitue une exigence essentielle véritable et détermi-
nante » .
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travailleurs aprés un nombre déterminé de semaines d’absence con-
tinue, licencie une travailleuse enceinte en raison d’absences dues
a l'incapacité de travail découlant de son état de grossesse, il se
rend coupable de discrimination alors méme qu’il n’a fait qu’appli-
quer la regle générale.

Mais la notion de protection est interprétée étroitement, et les
Etats doivent réviser les dispositions contraires au principe d’éga-
lité lorsque le souci de protection qui les a inspirées a l'origine n’est
plus fondé. Le probleme s’est ainsi posé de la 1égitimité de I'in-
terdiction du travail de nuit des femmes. La CJCE a estimé que la
disposition du Code du travail francgais — pourtant conforme a la
Convention n° 89 de 'OIT (1948) prohibant le travail de nuit des
femmes — n’était pas compatible avec la directive de 1976. Elle n’a
pas admis 'argument selon lequel 'interdiction répondrait a des
considérations particulieres d’ordre social tenant, entre autres,
aux risques d’agression et a la charge supérieure de travail familial
pesant sur les femmes (CJCE, 25 juillet 1991, Stoeckel).

La détermination que met la CJCE a traquer toute atteinte a
I'égalité de traitement — et donc tout accroc a l'universalité de la
regle de droit en dehors des hypothéses ot la différence se justifie
par des facteurs directement liés 2 la maternité — a pour consé-
quence que ce sont les hommes, désormais, qui sont amenés 2 in-
voquer devant les tribunaux le principe de non-discrimination pour
contester des mesures bénéficiant aux femmes. Ainsi, la Cour a
jugé discriminatoire la bonification accordée aux femmes pour le
calcul d’'une pension de retraite : présentée comme devant compen-
ser les désavantages professionnels résultant pour elles du fait
d’avoir élevé des enfants, elle excluait de son bénéfice les hommes
qui pouvaient avoir eux aussi assumé I'éducation de leurs enfants
(CJCE, 29 novembre 2001, Griesmar)!8. Le droit francais se plie

18 Relevons que le droit communautaire traque aussi les discriminations indi-

rectes, c’est-a-dire les mesures qui sont apparemment neutres, en ce sens
qu’elles ne sont pas fondées sur un critere de sexe, mais qui en pratique défa-
vorisent essentiellement les femmes. L'exemple type est celui des diffé-
rences de traitement opérées au profit des salariés travaillant 2 temps plein
par rapport a ceux qui travaillent a temps partiel, sachant que les femmes
sont surreprésentées dans ce second groupe. Bien que situées hors du champ
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peu a peu a ces exigences et supprime les avantages accordés exclu-
sivement aux femmes, dont le bénéfice est désormais étendu aux
hommes : tel le droit 2 une pension de réversion pour la veuve d'un
fonctionnaire, ou le recul des limites d’age pour 'acces aux emplois
publics, jusque-la réservé aux meéres d’au moins trois enfants.

Le droit communautaire a donc contribué a rendre le droit
social « genderblind » ; mais dans un mouvement dialectique com-
plexe, il a aussi contribué, a travers la promotion de 1'égalité des
chances, a la réintroduction du genre dans les normes juridiques.

B. La réintroduction du genre et le dilemme
de la différence!”

La désignation expresse du genre —en l'occurrence des femmes
— est parfois nécessaire, on I'a vu en prenant 'exemple des droits
civiques, pour mettre fin a une situation de discrimination carac-
térisée : ainsi les Constituants de 1946, parce qu’il fallait renverser
une tradition bien enracinée d’inégalité, ont-ils jugé nécessaire de
proclamer dans le Préambule, comme on I'a rappelé plus haut, que
«laloi garantit a la femme, dans tous les domaines, des droits égaux
a ceux des hommes ». Cette préoccupation a été réactivée plus ré-
cemment, lorsqu’on s’est avisé que 'égalité juridique ne suffisait
pas a assurer 'égalité réelle. Mais, des lors qu'on décide de prendre
des mesures préférentielles en faveur des femmes visant a réduire
les inégalités de fait dont elles sont victimes, la loi ne peut plus étre
«aveugle au genre ». C’est pourquoi, la Convention de 1979 sur I'éli-
mination de toutes les formes de discrimination a 'égard des fem-
mes prend soin de rappeler que « 'adoption par les Etats parties de
mesures spéciales visant a accélérer I'instauration d’'une égalité de
fait entre les hommes et les femmes n’est pas considérée comme
un acte de discrimination ». Mais ceci ne rend pas pour autant

de notre problématique, il convient néanmoins de rappeler leur existence
pour ne pas laisser entendre que la discrimination est toujours et nécessai-
rement apparente.

Nous empruntons 'expression a Joan W. Scott qui 'utilise a propos de la
revendication de la parité. Voir Joan W. SCOTT, Parité ! L'universel et la dif-
férence des sexes, Paris, Albin Michel, 2005.
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aisée larticulation entre deux types de contraintes a priori con-
tradictoires, comme le montrent les deux exemples que nous
avons choisis en guise d’illustration : d’'une part, les mesures visant
a promouvoir 'égalité des chances dans le domaine professionnel,
d’autre part, la revendication de la parité homme/femme dans le
champ politique.

1. Légalité des chances dans le champ professionnel

Le droit communautaire, ici encore, a eu un role d’entraine-
ment déterminant en incitant les Etats membres a prendre « des
mesures visant a promouvoir I'égalité des chances entre hommes
et femmes, en particulier en remédiant aux inégalités de fait qui
affectent les chances des femmes »2°. Le Code du travail francais,
transposant les textes européens, prévoit expressément que puis-
sent intervenir, dans les domaines de ’embauche, de la formation,
de la promotion, de I'organisation et des conditions de travail, « des
mesures temporaires prises au seul bénéfice des femmes visant a
établir I'égalité des chances entre hommes et femmes, en particu-
lier en remédiant aux inégalités de fait qui affectent les chances
des femmes ».

Le Traité instituant la Communauté européenne contient lui
aussi, depuis le Traité d’Amsterdam entré en vigueur en 1999, une
référence aux actions positives. On reléve toutefois que la formu-
lation est ici parfaitement symétrique, laissant entendre que les
hommes pourraient aussi, si les circonstances s’y prétent, bénéfi-
cier de ces actions : « pour assurer concrétement une pleine égalité
entre hommes et femmes dans la vie professionnelle, le principe
d’égalité de traitement n’empéche pas un Etat membre de mainte-

20 Directive 76/207/CE du 9 février 1976. Une recommandation du Conseil du
13 décembre 1984 — qui, contrairement a la directive, n’a pas valeur con-
traignante — incite les Etats membres 2 « adopter une politique d’action posi-
tive destinée a éliminer les inégalités de fait dont les femmes sont 'objet
dans la vie professionnelle ainsi qu’a promouvoir la mixité dans 'emploi [...]
afin d’éliminer ou de compenser les effets préjudiciables [résultant] d’atti-
tudes, de comportements ou de structures fondés sur I'idée d’'une répartition
traditionnelle des roles entre les hommes et les femmes dans la société ».
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nir ou d’adopter des mesures prévoyant des avantages spécifiques
destinés a faciliter 'exercice d’'une activité professionnelle par le
sexe sous-représenté ou a prévenir ou compenser des désavanta-
ges dans la carriére professionnelle » (art. 141,4°).

La jurisprudence de la Cour de justice des communautés euro-
péennes, amenée a préciser les rapports entre égalité des chances
et égalité de traitement, atteste toutefois, par sa subtilité méme, la
difficulté d’articuler de fagon satisfaisante deux principes poten-
tiellement contradictoires : I'égalité de traitement, autrement dit
I'égalité juridique qui suppose que la loi soit aveugle au genre, et
I'égalité des chances, qui débouche inéluctablement a la fois sur la
prise en compte du genre et la rupture avec I'égalité en droit. La
CJCE a posé en principe que les dispositions autorisant des mesu-
res préférentielles en faveur des femmes devaient étre interprétées
strictement en tant que dérogations au principe de I'égalité de trai-
tement. Pour étre licites, les mesures positives ne doivent pas garan-
tir une priorité absolue et inconditionnelle aux femmes lors d’'une
nomination ou d’'une promotion, et 'objectif d’égalité des chances
ne doit pas se muer en un objectif d’égalité substantielle ou d’éga-
lité de résultat — dont la fixation d’'un quota serait la forme ultime.
Elle a ainsi considéré qu’était contraire aux exigences du droit com-
munautaire une disposition de la loi du Land de Bréme qui accordait
aux femmes, a qualification égale, une préférence automatique pour
l'acces aux emplois dans les services publics ot elles étaient sous-
représentées, (CJCE, 17 octobre 1995, Kalanke). Elle a en revanche
validé le statut des fonctionnaires du Land de Rhénanie parce que
la priorité prévue en faveur des femmes a égalité de qualifications,
d’aptitudes et de prestations professionnelles, 1a ot elles étaient en
nombre inférieur aux hommes, s’accompagnait d’'une «clause de
sauvegarde » permettant, le cas échéant, de faire pencher la balance
en faveur d’'un candidat masculin sur la base d’autres critéres, par
exemple dans ’hypothese oitil serait lui-méme handicapé ou ferait
partie d'un groupe défavorisé (CJCE, 1996, Marschall). A été de
méme acceptée une loi du Land de Hesse qui, certes, fixait des ob-
jectifs contraignants en termes de pourcentage de femmes dans les
postes ouverts au recrutement, mais laissait place a des dérogations
en faveur d’autres groupes également dignes d’attention (anciens
militaires, handicapés, chémeurs de longue durée) (CJCE, 28 mars
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2000, Badeck). Autrement dit, la Cour n’accepte que la norme ne
soit plus aveugle au genre que si, simultanément, elle n’est pas non
plus aveugle a d’autres catégorisations.

2. La parité, stade supréme de I'universalité ou régression
vers le différentialisme biologique ?

La conquéte de I'égalité dans la sphere politique s’est réalisée,
en France, par la promotion du citoyen abstrait, dépourvu de tout
attribut particulier, notamment de genre. Et cet universalisme abs-
trait a été érigé en caractéristique fondamentale et inaltérable du
modele républicain.

Le Conseil constitutionnel a poussé cette logique jusqu’au bout
en invalidant, dans une décision du 18 novembre 1982, une dispo-
sition Iégislative qui prévoyait 'obligation pour les listes de candi-
dats aux élections municipales de ne pas comporter plus de 75 % de
candidats d'un méme sexe (concrétement, il s’agissait d’assurer
aux femmes au moins le quart des si¢ges dans les conseils munici-
paux). Posant en principe que «la qualité de citoyen ouvre le droit
de vote et I'éligibilité dans des conditions identiques a tous ceux
qui n’en sont pas exclus pour une raison d’age, d’'incapacité ou de
nationalité », le Conseil constitutionnel en a déduit que ce principe
a valeur constitutionnelle s’opposait a toute division par catégories,
notamment sur le fondement du sexe, des électeurs ou des €éligibles.

Il est aisé de démontrer 'hypocrisie de cet universalisme abs-
trait qui, historiquement, a réservé les droits de vote et d’éligibilité
aux hommes et qui, aujourd’hui, s’accommode de leur surrepré-
sentation massive dans les instances politiques. C’est sur la base
de ce double constat qu’est née la revendication de la parité qui
s’est donné pour objectif d’aboutir 2 une représentation égale des
hommes et des femmes pour tous les mandats électifs?!.

21 Cette revendication a été conceptualisée et portée sur la place publique par

louvrage de Francgoise GASPARD, Claude SERVAN-SCHREIBER et Anne LE
GALL, Au pouwvoir citoyennes! Liberté, égalité, parité, Paris, Seuil, 1992.
Pour une analyse de cette revendication et des controverses qu'elle a susci-
tées, voir, notamment, 'ouvrage de J.W. SCOTT, précité, note 19.
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Faire aboutir cette revendication supposait, en raison de la posi-
tion adoptée par le Conseil constitutionnel en 1982, une réforme
constitutionnelle. Celle-ci a finalement eu lieu en 1999, aboutis-
sant a faire inscrire dans la Constitution que «la loi favorise I'égal
acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et aux
fonctions électives ». On releve la timidité du mot « favorise », qui
est bien loin de ce que réclamaient les « paritaristes ». De fait, la
réforme n’a pas abouti a rendre effective la parité, qui ne pouvait
de toute fagon s’accommoder du scrutin uninominal majoritaire a
deux tours en vigueur pour I’élection des députés. Aussi, I'intérét
de la parité, dans la perspective qui nous occupe ici, réside-t-il moins
dans 'analyse des (maigres) résultats obtenus que dans celle des
débats et controverses suscités par la revendication elle-méme.

Il est clair, en effet, que la parité suppose d’accepter de catégori-
ser les citoyens comme « hommes » ou comme « femmes », et donc
de renoncer a la formulation universaliste de la régle de droit. Sur
ces bases, on peut toutefois, pour justifier la parité, recourir a des
arguments de type universaliste ou de type différentialiste.

Disons, pour simplifier, que dans une perspective universaliste
la parité peut étre vue simplement comme un moyen de rétablir
I'égalité et non comme une fin en soi. La loi dit que tous les citoyens
doivent étre représentés indépendamment de leur sexe; or, ils ne
sont représentés que par des hommes, il faut donc trouver les
moyens de mettre fin a cette situation inacceptable. La parité est
alors considérée comme une forme de discrimination positive,
essentiellement temporaire, a laquelle on peut et méme on doit re-
noncer une fois I'objectif atteint, ¢’est-a-dire le « rattrapage » effec-
tué, sans s’attacher a ce que hommes et femmes soient en nombre
strictement égal dans les assemblées.

Dans une perspective différentialiste, a I'inverse, la représen-
tation égale des hommes et des femmes apparait comme une né-
cessité en soi, précisément parce qu’ils sont différents et qu’il est
juste et utile de tenir compte de cette différence. Un des arguments
constamment mis en avant sur ce terrain a été que ’humanité est
composée de deux moitiés, masculine et féminine, qu’elle s’incarne
dans des hommes et des femmes, et que les deux sexes doivent
pour cette raison étre représentés au niveau politique.
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Inéluctablement, surgit alors la question : en quoi les hommes
et les femmes sont-ils différents ¥ Premiére réponse, sur le terrain
de la «culture » : §’il y a des «valeurs » spécifiquement féminines,
c’est parce que les femmes ont une histoire spécifique et une expé-
rience de la discrimination. Ceci peut les conduire a porter un
regard différent sur la société, leur donner d’autres fagcons de pen-
ser et d’agir, donc de faire de la politique, et il est bon pour cette
raison qu’elles soient représentées a égalité avec les hommes.
Relevons que, dans ce cas, la différence est contingente, liée aux
séquelles d'une société patriarcale : elle est donc vouée a disparaitre
lorsque les femmes auront acquis dans la société une place identi-
que a celle des hommes, de sorte que la parité elle-méme n’aura plus
de raison d’étre. Mais une autre réponse est possible, de type essen-
tialiste, qui glisse vers le différentialisme biologique : les différences
entre hommes et femmes sont irréductibles et transcendent I'évo-
lution historique, parce qu’elles s’enracinent dans la nature.

Quelle que soit la justification qu’on lui donne, la parité rompt
avec les fondements traditionnels du «modele républicain », tel
qu’il a prévalu en France et reposant, comme on 'a rappelé, sur un
principe universel abstrait. Mais surtout, a-t-on fait valoir, inscrire
dans la loi la différence des genres, c’est entériner 'idée que les
hommes et les femmes sont différents et faire courir le risque de
redonner fond sinon vie aux préjugés essentialistes et naturalistes
qui ont contribué pendant des siecles a justifier I'infériorité des
femmes.

Derriere la prise en compte de la différence homme/femme se
profile toujours le risque d’une régression vers la nature et le bio-
logique. C’est pourquoi la promotion de 'égalité réelle, qui suppose
de rompre avec l'indifférenciation de la norme, fait inéluctable-
ment surgir «le dilemme de la différence ».

CONCLUSION

ATissue de ces développements, et a la lumiére de I'expérience
francgaise, on comprend mieux les raisons pour lesquelles le droit
continue a distinguer les sujets de droit en fonction du critére du
sexe ou du genre et a les caractériser respectivement comme
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«hommes » ou «femmes ». Peut-on imaginer que les normes juri-
diques puissent devenir radicalement indifférentes au sexe et au
genre ? Il faut ici distinguer les deux terrains sur lesquels nous nous
sommes successivement placés. La mention du sexe a I'état civil
pose probleme aux individus qui, pour des raisons physiologiques
ou psychologiques, ne trouvent pas facilement — on serait tenté de
dire « naturellement » — leur place a I'intérieur du dualisme juridi-
que masculin-féminin. La contrainte de mixité imposée en matiére
de mariage et de filiation restreint les droits des couples de méme
sexe qui —en France comme dans une majorité de pays —ne peuvent
ni se marier, ni adopter ou recourir aux procréations médicale-
ment assistées. Dans ce domaine, on peut pronostiquer une évolu-
tion assez rapide, au moins la ot le droit a son mot a dire, si on se
réfeére aux audaces soudaines de la Cour européenne en matiére de
transsexualisme, au fait que la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne garantit le droit de se marier et le droit de fon-
der une famille sans faire référence a 'homme et a la femme et,
bien entendu, au fait que des 1égislations nationales de plus en plus
nombreuses reconnaissent le droit au mariage et a la parenté a tous
les couples, sur une base indifférenciée et égalitaire.

Concernant l'inscription du genre dans la loi liée cette fois aux
mesures prises pour corriger les inégalités entre hommes et fem-
mes, il faut ici souhaiter que I'évolution des mentalités et des pra-
tiques s’accélere au point de rendre inutile, 2 court ou moyen terme,
toute forme d’action ou de discrimination positive et, par la méme,
toute référence spéceifique aux hommes et aux femmes dans la
législation.

Le genre ne serait plus une variable pertinente, en dehors des
dispositions ayant trait a la gestation. A moins qu’un jour le re-
cours a l'utérus artificiel ne marque la fin de 'asymétrie des deux
sexes face a la fonction de procréation?2.

22 On renvoie sur ce point aux réflexions de Henri ATLAN, L'utérus artificiel,
Paris, Le Seuil, 2005.

689

- 4@




&
7




