['Année
soclologique

Textes réunis et présentés par
M.-A. Frison-Roche et R. Seve

* J.-P. Baud

Le Droit | 7ren
M.-A. Frison-Roche

. Séeve
Nguebou Toukam
Colin
Oso Casas
Laufer
Dekeuwer-Défossez
. Aboudrar

au féminin

nmer--x

Volume 53/ 2003 - N° 1

VARIA
M. Leroy

puf




L’ART LEGISLATIF

ET LA PERSONNE SITUEE
DANS LA LEGISLATION
FRANCAISE

RELATIVE AUX FEMMES

Marie-Anne FRISON-ROCHE et René SEVE*

RESUME. — Le droit frangais hésite encore i 'égard de ’édiction de mesures juridi-
ques propres aux femmes. Or, les idées et les mouvements féministes n’ont pas été en
France moins vigoureux que dans d’autres pays du continent européen, ni la féminisation
des professions juridiques moindre. Pour éclairer ce paradoxe, les auteurs considérent que
la position francaise découle d’une conception fondamentale du droit qui devrait privilé-
gier, par essence, I'universalité de la loi et I'abstraction du sujet de droit, par opposition
notamment a un droit de common law plus jurisprudentiel et inductif. Cette conception
abstraite de I'art législatif a pourtant permis de faire progresser I'égalité des femmes et des
hommes dans certains domaines, mais apparait désormais un art législatif plus concret,
dont la loi sur la parité en politique est le plus net exemple.

ABSTRACT. — French law hesitates when it comes to enact specific legal measures
concerning women. Nonetheless, feminist ideas and movements have been as strong in
France as in other western countries and legal careers are as open to women as anywhere
else in the European Union. Intending to gloss this paradox, the authors argue that the
French position is grounded on a broader conception of law as a general rule and of the
individual as an abstract subjective entity, as opposed to a judge-made and inductive com-
mon law. The authors consider this abstraction as having brought however some progress
in equality between men and women, even though a more concrete law-making beco-
mes efficient in various fields, for example the rules concerning access to political respon-
sibilities.

1. Le bicentenaire du Code civil nous rappelle que le droit fran-
¢ais, tout au long du XIx° siécle, a influencé profondément et dura-
blement les systémes étrangers par sa rationalité et sa modernité.
Cette reconnaissance n’empéche pas, dans le méme temps, I'évo-
cation de ce qui serait un « retard francais » dans certains domaines,

* Nous remercions Sophia Aboudrar, maitre de conférences i Sciences-Po, pour
I"aide trés précieuse qu’elle nous a apportée dans la recherche documentaire relative 3 cet
article.
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56 Marie-Anne Frison-Roche et René Séve

dont le droit des femmes. La critique est alors davantage globale et
politique que juridique et technique. Chez les juristes, en effet,
beaucoup pergoivent cette résistance comme salutaire, et envisagent
les évolutions récentes ou prochaines comme fruits de I'intrusion
d’une conception du droit étrangere i la tradition francaise, notam-
ment lorsqu’il devient nécessaire de transposer des régles européen-
nes, voire d’une sorte de contre-nature juridique : inscrire en 1999
le principe de parité dans la Constitution apparut par exemple
comme une sorte d’outrage fait au texte fondamental'.

2. Apres I'inscription dans la Constitution du réle de la loi pour
favoriser la parité en matiére politique, la doctrine juridique considéra
fréquemment que I'extension de la technique des quotas au-dela des
élections politiques serait anticonstitutionnelle’. Pourquoi, puisque
d’autres communautés de Jjuristes, dans d’autres pays, ne ressentent pas
cette évolution comme une agression et n’analysent pas les outils juri-
diques tendant i la parité comme des exceptions i cantonner ?

3. Le phénomeéne est d’autant plus étonnant que la France, si
elle a connu des théories féministes, évoquées i I'étranger comme
un spécifique french feminism rattaché i Simone de Beauvoir (ten-
dant parfois 4 considérer la féminité comme une construction
sociale d’oppression)®, n’a pour I'instant ni étudié systématiquement
les rapports entre le droit et les femmes®, ni surtout laissé une grande
place aux théories féministes du droit. Plus encore, on observe
simultanément des forces plus mobilisées qu’ailleurs pour exclure
un « droit des femmes »* et une faible discussion autour des théories
qui en soutiennent I'idée. 11 est certes loisible de distinguer le
niveau de la doctrine et celui du droit positif, et considérer que les
débats peuvent porter sur le droit positif sans s’avancer sur le terrain
des théories. Mais cela suffirait déja a distinguer le droit francais du

1. Ce qui conduisit la loi du 8 juillet 1999 i ne prévoir dans Particle 3 de la Consti-
tution qu’un principe de souci du législateur de promouvoir Pégalité dans I'accés aux
mandats politiques, cf. § 56. Sur la dimension politique de cette discussion et de la dis-
tance entre la proposition de départ et le texte d’arrivée, voir R.-M. Lagrave, 2000,
p- 134 ets.

2. L. Favoreu, 2003, p. 313 et s.

3. Le néo-féminisme considére que cette orientation théorique ne soutient pas tou-
Jours la légitimité des demandes d’amélioration des droits des femmes.

4. Voir dans ce sens A. Devillé et O. Paye, 1999, p. 7-12, spéc. p. 8. Sur le faible
nombre d’études en France de la place des femmes en politique, comparé a d’autres pays,
voir ]J. Janson, 2003, p. 345-359, Iarticle se terminant par Pexhortation mélée de
reproche : « Conclusion finale, donc : au boulot politologues ! » (p. 355).

5. Tout au plus a-t-on pu faire un ouvrage sur les droits des femmes sous la forme
d’un « dictionnaire », présentant par addition de dispositions éparses, sans prétendre i
Pexistence préalable d’un corpus. Voir F. Dekeuwer-Défossez, 1991. Dans le méme
genre, voir N. Bensadon, 1994.
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droit américain, en ce qu'aux Etats-Unis ce sont avant tout les
auteurs des doctrines féministes du droit qui ont porté, justifié et
obtenu les évolutions du droit positif®.

4. Ce phénomene reste tout de méme étonnant en France, 13 on
la doctrine juridique conserve une forte influence sur le droit posi-
tif’, quelles que soient les fonctions qu’elle se voit attribuer. On
peut en effet estimer que la doctrine juridique exerce un magistére
d’autorité qui donne du sens aux régles, au besoin d’une facon
critique, et formule les principes 4 I'aune desquels celles-ci s’appli-
queront® ; on peut aussi, dans une perspective plus nettement socio-
logique, lui préter, au sein du systéme juridique, le role de fluidifier
son fonctionnement en permettant une articulation plus aisée dans
I'application des régles et en faisant accepter la contrainte et 'ordre
Juridique par la formulation de justifications®. Mais, quelle que soit
I'approche retenue, I'indifférence de la doctrine juridique francaise
a I’égard des théories féministes du droit, non seulement I’absence
d’approbation mais surtout I'absence de critiques, mérite d’étre rap-
prochée de T'inertie dans I'adoption de régles spécifiques aux fem-
mes immanentes au droit positif. Nous serions donc confrontés,
dans les deux cas, 4 une sorte d’obstruction par Dinertie et
Pindifférence.

5. Cette résistance s’explique en partie par les différences histo-
riques et techniques persistant entre systémes juridiques de civil law
et systemes juridiques de common law (I). Elle trouve aussi une
explication dans la conception méme développée par le droit fran-
cais de ce que doit étre I'art législatif, avant tout un exercice de
construction de catégories abstraites, le sujet de droit étant la pre-
miere d’entre elles (II). L’évolution du droit frangais subit les con-
trecoups de cette opposition, dans une évolution allant tout de
meéme vers une conception plus concréte et plus cernée d’un droit
défini alors comme un appui efficace i des personnes ayant des
besoins propres et des difficultés spécifiques parce qu’elles sont des
femmes (111).

6. Voir C. A. Mackinnon, 1989 ; K. Bartlett, 1990, p. 829 et s.

7. Ph. Jestaz et Ch. Jamin, 2004.

8. J. Boulanger, 1950, p. 51 et s.

9. Cela rapproche alors la doctrine de la jurisprudence, puisque 1'analogie devient
forte entre le travail de la doctrine et I'art du juge de motiver sa décision. Lorsque la
décision de justice se détache de la résolution du cas particulier pour formuler des régles
générales, son activité devient alors proprement doctrinale. Cela est particuliérement vrai
pour les cours au sommet de la hiérarchie judiciaire. Voir, sur cette perspective, L’image
doctrinale de la Cour de cassation, 1994.
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I. Résistance par inertie et distinction
entre systémes de civil law et de common law

6. L'appréhension féministe du droit est essentiellement nord-
américaine et donne lieu dans les universités d’outre-Atlantique 3
de nombreux enseignements spécifiques et i une littérature cons-
tituée depuis plus de trente ans'. Cette conception non seulement
n’a pu migrer mais n’a méme pas suscité ’honneur de la discussion ;
il n’existe pratiquement pas en France d’ouvrages discutant de sa
pertinence et encore moins d’enseignement et d’ « études féministes
du droit » menées par des juristes'’.

7. 11 faut ici revenir sur les grands traits de la conception fémi-
niste du droit. Elle s’enracine dans une vision plus générale selon
laquelle le monde est dominé par les hommes. IIs tiennent concre-
tement les instruments économiques et politiques du pouvoir.
Cette puissance est transposée dans I'organisation familiale. De plus,
inscrite dans les représentations sociales, cette domination est inté-
riorisée par chacun, les femmes en premier lieu, et apparait ainsi
comme un fait de nature'?. C’est pourquoi les « études féministes »
ont pour projet de déconstruire les représentations du monde
offrant celui-ci aux hommes. Elles s’en prennent plus particuliére-
ment i la loi et 3 'Etat'3, comme instruments de commandement,
de contrainte et de hiérarchie'.

8. Le droit est au cceur de ces discussions car il présente cette
double caractéristique d’organiser concrétement la vie en société et de
constituer une représentation de I’ordre du monde, son réle devenant
crucial puisque la conception du monde sur lequel le droit s’appuie est

10. K. Bartlett, 1990 ; 2000, et les références citées. Il est intéressant de noter que le
Québec, s’appuyant sur un droit de cvil law mais trés sensible aux courants théoriques
nord-américains, a accueilli volontiers les théories féministes du droit, tout en les discu-
tant, notamment sur I'idée méme de domination masculine. On trouve la marque de cet
intérét dans 'existence d’une revue spécifique, Femmes et droit. 11 est usuel de trouver des
exposés de «la critique féministe » du droit et de la loi dans les ouvrages de sociologie
juridique québécois (par ex. P. Issalys, 1993, p. 185-219, spéc. p. 212 et s.). Voir
plus particuliérement, sur I'idée d’une « marginalité du féminisme juridique québécois »,
M.-Cl. Belleau, 1999 p. 13-33, spéc. p. 19 et s.

11. Ainsi, I'ouvrage excellent de Benoit Frydman (1999) n’y fait pas référence, ne
prenant dans « alternatives pour un droit postmoderne » que les hypothéses économiste,
communautaire et procédurale (p. 47 et s.).

12. P. Bourdieu, 1998. Cette étude est certes centrée sur une société particuliére,
mais on I'a présentée comme ayant vocation a étre universalisée.

13. C. A. Mackinnon, 1989.

14. P. Issalys, 1993, p. 213 et les références citées.
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renvoyeée sur celui-ci par I'édiction de régles, qui le modifient effecti-
vement. La correspondance est ainsi artificiellement et efficacement
cré€e entre la représentation du monde, cristallisée dans la régle de
droit, et 'ordre juridique qui réorganise le monde. Cet aller-retour
entre le droit et la réalité fait du rapport entre le droit et les femmes un
sujet d’analyse sociologique par excellence, non seulement parce que
la qualification de « femme » a un rapport avec la nature biologique
dont le droit peut plus ou moins se détacher, mais aussi parce que le
droit peut étre 'arme normative par laquelle une distance peut étre
prise a ’égard de cette affirmation de naturalité.

9. Cet entrelacement permet d’expliquer pourquoi les fémi-
nistes nord-américaines ont associé la voie savante des théories uni-
versitaires et les actions devant les juridictions ou le Congrés pour
obtenir des révisions, et des régles, et de la représentation de la réa-
lité qu’elles expriment, parce que la distinction entre la réalité et sa
représentation est moins nette en droit que dans d’autres matiéres.
Cet activisme juridictionnel explique aussi la vivacité du débat aux
Etats-Unis, car les Jjurisprudences peuvent s’enrichir ou faire volte-
face et le militantisme féministe doit sans cesse quereller devant les
tribunaux's.

10. Les théories féministes du droit ont pris plus particuliére-
ment comme cible de leurs critiques théoriques I'idée méme de
droit subjectif, qui exprime la prérogative que la personne possede
sur les choses et sur les autres personnes. Elles alléguent donc que les
droits subjectifs sont a la fois ce qui est le plus centré sur I'individu
et ce qui est le plus agressif 4 'égard d’autrui, puisque ces prérogati-
ves sont opposables 3 tous et que leur concrétisation passe par le
proces, la prérogative se transformant alors en « état de guerre pour-
suivie par d’autres moyens », pour reprendre la conception agonis-
tique du droit d’action en justice. La notion de droit subjectif,
notion guerriére et d’opposition, serait donc en réalité 1effet de la
domination masculine, selon cette représentation qui offre aux
hommes I'opportunité d’exercer plus fortement encore leurs pou-
voirs, puisqu’ils seraient en phase avec le désir de domination sous-
Jacent i la notion juridique. Au droit subjectif du monde juridique
des hommes, s’opposerait le principe de responsabilité, lequel expri-
merait les vertus féminines, c’est-i-dire la solidarité, la considération
et la prise en charge d’autrui. Cette corrélation serait particuliére-
ment corroborée par la nouvelle acception de la responsabilité,

15. A. C. Scales, 1986, p. 1373 et s.
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congue non plus seulement comme rétribution d’un agissement
particulier, mais émanant du souci d’autrui, tel qu’il est probléma-
tisé chez Hans Jonas et développé dans les textes internationaux sur
la protection de I'environnement et la considération des générations
futures'®. Dés lors, 4 cette déconstruction devrait correspondre un
activisme savant, visant a promouvoir I'idée de responsabilité contre
I'idée de droit subjectif.

11. Les études féministes du droit ont été plus loin encore en
affirmant sur leur lancée que I'idée d’unicité était masculine et celle
de multiplicité féminine. L’idée méme d’un systéme juridique uni-
fié a été repoussée en faveur d’un droit composé d’une accumula-
tion de décisions particuliéres et concrétes, d’autant plus adéquates
qu’elles sont naturellement imprégnées de toutes les spécificités fac-
tuelles des situations étudiées'”. L’activisme féministe porté par les
Juristes nord-américains a donc logiquement pris la forme d’actions
en justice, leur victoire consistant dans la formulation d’une multi-
tude de protections, ajustées au cas par cas'®. L’idée politique d’affir-
mative action passe par le canal technique de 'action en justice et de
I'appréhension des situations concrétes par un juge.

12. 1l ne s’agit pas de porter une appréciation sur ce courant de
pensée mais plutdt de s’interroger sur ses faibles échos en France,
méme lorsqu’il se serait agi d'y apporter nuances ou critiques. Une
interrogation similaire pourrait étre formulée i 1'égard des théories
construites sur cette déclination du couple homme/femme quest, le
couple pére/mére. Ainsi, les théories psychanalytiques du droit ont
peu prospéré, malgré ’homonymie entre la loi au sens juridique et ce
qui est désigné en psychanalyse comme la « loi du pére »'°. L’intérét
des juristes pour les études féministes aurait pourtant pu prendre

16. H. Jonas, Le principe de responsabilité. Une éthique pour la civilisation technologique,
Paris, Le Cerf, 1990 ; D. Bimnbacher, La responsabilité envers les générations futures, Paris,
PUF, coll. « Philosophie morale », 1994 ; P. Godé, 1999, p. 61-78.

17. Sans rouvrir le débat entre Platon et Aristote (cf. sa discussion chez Sylviane
Agacinski, Politique des sexes, 2° éd., Paris, Le Seuil, 2001, p.- 155-164), il faut noter la
double corrélation entre common law et empirisme, et entre empirisme et féminisme,
notable chez Locke et encore davantage chez Mill (cf. The Subjection of Women, trad.
frang. De Passujettissement des femmes, Paris, Avatar, 1992).

18. Pour la description de cette évolution nord-américaine dans la matiére exem-
plaire du droit du travail, confrontée i des évolutions européennes trés différentes, voir
étude de Michael J. Piore, 2002, p. 191-211.

19. On se reportera i 'ouvrage de Pierre Legendre, 1989. 1l y étudie le projet du
caporal Lortie de « tuer le gouvernement », en ce que celui-ci avait le visage de son pére.
Voir aussi le méme auteur, 1992. Pour des travaux moins ambitieux mais toujours

centrés sur I'associé du pére et de la loi, voir par ex. S. Lebovici, 2002, p. 16-27, ou
S. Granboulan, 1997, p. 11-18.
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appui sur I'évolution sociologique des différentes professions juridi-
ques, exercées de plus en plus massivement par les femmes, notam-
ment la magistrature, d’autant plus que, dans ces professions, elles
accédent encore en trés petit nombre aux postes de responsabilité, ce
qui aurait pu déclencher un mouvement de revendication®. Il n’y a
pas de femme ayant des fonctions d’encadrement i la Cour de cassa-
tion ; on en compte 1 sur 7 au Conseil d’Etat et 1 sur 15 a la Cour
des comptes, aucune des nominations faites en 2001 n’ayant
concerné une femme. Ce sont les pouvoirs publics davantage que les
professions elles-mémes qui ont réagi, le ministére de la Justice
créant en 2003 un Observatoire des professions juridiques afin de
mesurer et de limiter ce phénomeéne. Les conditions d’une sensibilité
accrue aux explicitations et aux prétentions féministes sont donc
réunies et pourtant elles ne s’observent guére. 1l y aurait donc
absence de corrélation entre le nombre de femmes juristes, qui
s’accroit, et la discussion autour des perspectives féministes du droit,
qui ne décolle pas. Le développement de théories portant sur une
catégorie d’individus n’est ainsi pas nécessairement corrélé i
I'importance sociologiquement croissante de cette catégorie.

13. Pour expliquer ce silence et cette inertie, on peut certes cher-
cher du c6té des femmes, mais il faut aussi réfléchir du c6té du droit
lui-méme, de la structure du systéme juridique frangais. En effet, on
observera que les théories féministes d’outre-Atlantique, qui se pré-
tendent universelles, au nom du fait qu'il y a des femmes partout,
I'universalisme découlant alors de la nature des choses, sont en réalité
imprégnées d’une représentation du droit qui correspond avant tout
au droit de common law. C’est alors I'écart qui demeure entre les sys-
temes de civil law, auquel appartient le droit frangais, et les systémes
de common law, qui expliquerait en France cette forme plus particu-
liére de distance dans I'inattention aux théories féministes.

14. En effet, les mécanismes de responsabilité, les prérogatives
accordées d’une fagon trés fine et adaptées a chacune des situations
étudiées, le peu d’abstraction dans la formulation des préceptes juri-
diques, sont d’une fagon générale la caractéristique de systémes juri-
diques construits sur I'accumulation des cas et sur le déclenchement
des actions particulieres, c’est-d-dire sur des systémes s’appuyant sur
le pouvoir du judiciaire et les solutions concrétes. C’est la marque

20. Sur les Etats-Unis cf. M. Harrington, 1995. L’ouvrage est néanmoins construit
davantage i partir de témoignages, dont celui de I'auteur, que de données chiffrées, mais
la méme difficulté d’accés y est décrite.
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du systéme anglo-américain. A l'inverse, le droit francais s’est cons-
truit depuis la Révolution frangaise sur I'art législatif et non sur l’art
Judiciaire, sur I'art du général et non sur I'art du particulier.

15. Plus fondamentalement encore, le droit frangais a construit
sa performance sur I'abstraction de ses régles et s’est construit politi-
quement sur une définition abstraite du sujet de droit, ce qui
conduit, dans une conception classique de l'art législatif, 3 neutrali-
ser le sexe du sujet de droit et 3 affirmer que toutes les femmes sont
des hommes, en tant que les hommes correspondent au genre
humain, lequel est appréhendé a travers I'abstraction du sujet de
droit. Nulle formule n’a mieux exprimé cette position de principe
que le début de Iarticle 1 de la Déclaration des droits de ’homme
de 1789 : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en
droits »*'.

16. Des lors qu’une volonté politique apparait pour accorder des
droits particuliers 4 des femmes dans des situations particuliéres, par
exemple en matiere de salaires payés par les entreprises aux hommes
et aux femmes, volonté politique bénéficiant notamment de la puis-
sance du droit communautaire?, elle est fréquemment ressentie par
les juristes frangais comme une agression nette, non pas sur le théme
particulier de la protection des femmes, mais sur la facon méme
dont le droit s’élabore, donc sur I'art législatif d’une fagon générale.
Le rejet est plus construit et I'inertie plus forte alors méme que la
question féministe est peu discutée en elle-méme. En bref, on ne
protege pas les femmes parce qu’on a pour but essentiel de protéger
Part législatif lui-méme.

17. L’enjeu pour le droit a I'égard des femmes est alors davan-
tage de méthode que de prise de décision sur la teneur des préroga-
tives juridiques des femmes, un enjeu de méthode que I'on peut
présenter comme étant celui du passage potentiel d’un art législatif
fondé sur la qualité d’élaboration de régles juridiques abstraites, 3 un

21. L’idée méme fut contestée dés ce moment par Olympe de Gouges, nouv. éd.,
2003.

22. Ce qui se congoit d’autant mieux que le juge communautaire est assez proche
du juge de common law, en ce qu'il fait varier les régles au cas par cas et en ce qu’il s’auto-
rise 3 prendre des positions politiques 3 'occasion de la résolution de problémes particu-
liers. C’est pourquoi, par exemple, Antoine Lyon-Caen (1995, p- 423-425) reproche au
systéme européen de laisser 3 des juges le pouvoir de prendre des positions déterminantes
sur des questions aussi politiques que I’égalité entre les hommes et les femmes en droit
social. Pour des développements dans ce sens qui se réferent a I'exigence communautaire
pour Pemployeur de justifier sa politique salariale, justification qui conduit naturellement
au juge en charge de I'évaluer, voir M.-Th. Lanquetin, 2003, p. 325-344, spéc. p. 337

ets.
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art législatif fondé sur sa capacité 3 rendre effectives des prérogatives
dessinées au plus prés des différentes situations dans lesquelles sont
les femmes, dans une double spécificité, celle inhérente i toute
situation et celle propre aux femmes. Le principe d’égalité change
radicalement dans sa traduction juridique suivant qu’il demeure abs-
trait ou qu’il prend une tournure plus concréte?.

18. Des lors, I'affirmation du droit des femmes est susceptible
de porter atteinte i I'abstraction du droit francais, dans un double
mouvement puisqu’il s’agit de contester i la fois I'abstraction de
Iart législatif et Iabstraction de la notion du sujet de droit®, les
deux ayant partie liée comme le montre Particle précité de la
Dédaration de 1789. En cela, I'observation du droit appliqué aux
femmes, voire aujourd’hui con¢u en considération d’elles, est
exemplaire de la fagon dont le droit prend ou ne prend pas en
compte les situations concrétes des personnes. Les lecons tirées en
la matiere peuvent dés lors étre rapprochées des enseignements
de la tres difficile insertion en France d’un droit adoptant des
regles spécifiques aux consommateurs ou des discussions autour
d’un droit spécifique concernant les étrangers immigrés sur le
territoire.

II. L’art législatif abstrait
et la considération des femmes

19. 11 repartit de I'idée libérale sur laquelle le droit francais a
congu la protection de la personne par son rattachement juridique A
la catégorie abstraite qu’est la personne juridique, le sujet de droit.
Jean-Pierre Baud a montré que, par ce masque de la personne, le
droit romain, dont le droit frangais est ici 'héritier, a dissimulé le
corps®, c’est-a-dire un des premiers éléments par lequel les femmes
se distinguent des hommes.

20. Ce faisant, le droit frangais en couvrant le corps a masqué
les femmes. 1l ne convient pas d’en tirer la conséquence implicite
d’une volonté d’oppression des femmes, ni méme d’un résultat en

23. Voir EPHASIA, 1995

24. Sur cette dimension-la, voir F. Demichel, 1995, p. 462-469, qui reprend d’un
point de vue critique le fait que le droit aurait transformé les femmes en hommes et en
appelle a I'établissement de « femmes juridiques » (p. 464).

25. Voir J.-P. Baud, 1993.
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ce sens®, car le «non-droit»” peut étre aussi un espace de
liberté, donc de puissance. Mieux encore, par le recours i
Pabstraction du sujet de droit, lequel se définit par I'aptitude juri-
dique a étre titulaire de droits et d’obligations et 3 exprimer une
volonté, par cette intimité entre la personnalité et la volonté, les
femmes ont pu étre titulaires des mémes pouvoirs juridiques que
les hommes.

21. En outre, le droit classique a pris en considération la spécifi-
cit¢ de la femme dans deux hypothéses, dont les sorts sont,
aujourd’hui, trés différents, puisque la premiére tendance est com-
battue alors que la seconde demeure et prospére. La premiére ten-
dance est celle par laquelle le droit classique, quittant I'indivi-
dualisme du sujet de droit, situe la femme dans un rapport juridique
1 un autre, c’est-a-dire 3 ’homme. Cette considération de la femme
demeure abstraite mais elle cesse d’étre dissoute dans I'auto-
suffisance du sujet de droit pour étre visée dans une relation, les
meilleurs exemples en étant ’épouse par rapport au mari® et la
mere par rapport aux enfants et au pére.

22. Ainsi, ou le droit classique ne vise pas les femmes, leur
offrant la liberté et le pouvoir de sujets de droit par nature juridique
indifférenciés, ou, lorsqu’il les vise, il ne saisit la femme que dans un
rapport, lequel est celui de la dépendance ou i tout le moins de
P'infériorité®, conception contraire i I'individualisme libéral. C’est
pourquoi une réaction en faveur des droits des femmes dans le droit
frangais postérieur i la Seconde Guerre mondiale prendra la forme
d’une concrétisation des régles, en considération du fait qu’elles

26. Voir F. Demichel, 1995.

27. Concept développé par Jean Carbonnier, qui montre notamment que le non-
droit peut correspondre i I'inversion de la hiérarchie des puissances telle qu’établie dans
le droit (« L’hypothése du non-droit », in Flexible droit, 2001, p. 25-51). Pour I'applica-
tion i la femme, notamment dans la maitrise de la grossesse et de I’enfantement tant que
le droit ne s’en méle pas, voir J.-P. Baud, 2001, reprenant les observations ethnologiques
menées par Frangoise Héritier, 2001, p. 77-95.

28. Clest le lien qui crée le statut, et I'infériorité de celui-ci. Comme le souligne
Jean Carbonnier (1996, p. 212), « Dans le droit civil du Code Napoléon, I'inégalité dont
la femme pouvait se plaindre n’était pas une inégalité pour cause de sexe mais pour cause
de mariage. » Ainsi, la femme apparait en tant que personne dans le droit lorsqu’on peut
lui accoler un qualificatif relatif, comme « concubine » ou « femme mariée ». Pour
prendre ce dernier exemple, une des éditions du volume d’un traité de droit civil, rela-
tive aux personnes (G. Goubeaux, Les personnes), ne donne dans sa table des matiéres que
Pentrée « femme mariée » et non pas entrée « femme » (LGDJ, 1989, p- 581).

29. L. Leveneur (2002, p. 45-85), souligne que « longtemps, Ia prise en compte par
le droit du sexe des individus a trés largement consisté 4 organiser, outre Punion des sexes
différents, une infériorité juridique du sexe féminin » (p. 48).
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portent sur des femmes et non pas sur des hommes, mais aussi d’un
retour a une abstraction plus forte®.

23. Ainsi, la considération des femmes consistera pour le législa-
teur a passer de la notion de pére et de mére A celle, plus générale, de
parent, ou a quitter la dualité du mari et de la femme pour se référer i
la catégorie plus globale de conjoint. Plus encore, I'abstraction du
sujet de droit visé par le législateur, par exemple le « conjoint survi-
vant », personnage sexuellement neutre dont la loi du 3 décem-
bre 2001 a considérablement accru les droits successoraux, notam-
ment dans le bénéfice de 'usufruit des biens du défunt®, recouvre en
réalité une considération concréte pour I'épouse survivante, parce
que la longévité des femmes rend I'hypothése beaucoup plus fré-
quente que I'inverse® et parce que la faiblesse économique est alors
plutdt le fait des femmes que des hommes. Le doyen Jean Carbon-
nier souligne a juste titre que méme si nous essayons « de nous faire
un portait hermaphrodite » du conjoint survivant, « le conjoint qui
survit, c’est la veuve »*. Ainsi, le souci plus particulier des femmes,
qui s’exprime constamment dans les travaux préparatoires et les
commentaires, s’est concrétisé dans une notion qui demeure abs-
traite et non sexuée, celle de « conjoint survivant ».

24. De la méme fagon, le mécanisme du PACS, congu pratique-
ment comme l'instrument de reconnaissance juridique des couples
homosexuels, a atteint ce résultat en rendant plus abstraits les termes
du dispositif, la différence des sexes n’étant plus visée en tant que
telle, ce qui la supprime juridiquement comme condition nécessaire.

25. C’est naturellement le droit de la famille qui connait le plus
nettement cette tendance, parce que cette branche du droit a pour
objet classique I'organisation des liens entre les personnes. Cette
conception sociologique a conduit le doyen Jean Carbonnier i orien-
terI’évolution de cette partie du droit vers davantage d’abstractions, ce
qui s’articule tres bien avec la position critique qu’il a adoptée en doc-

30. Cela rejoint, a I'intérieur des discussions féministes, la position adoptée par Eli-
sabeth Badinter, 1992.

31. Voir, par ex., R. Libchaber, 2002, p. 73-77.

32. Ainsi, les bénéficiaires du dispositif de I‘allocation de veuvage, créé par la loi du
17 juillet 1980, également accessible aux hommes et aux femmes, sont a 97 % des
femmes (source : CNAV, mars 1999, cité in L‘allocation de veuvage, Actualités sociales,
12 novembre 1999). En droit, un tel avantage ne pourrait étre réservé aux femmes,
I'article L. 24-1-3° du Code des pensions civiles et militaires frangais réservant une pen-
sion de retraite 3 jouissance immédiate aux seules femmes fonctionnaires, ayant été
déclaré non conforme au droit communautaire, par un arrét de la Cour de justice des
Communautés européennes du 13 décembre 2001, Griesmar. On voit ici qu‘il suffit de
formuler d‘une fagon neutre les avantages, le fait des longévités comparées faisant le reste.

33. J. Carbonnier, 1996, p. 259-260.
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trine a ’encontre tout 4 la fois, les deux phénomenes étant liés, de la
« pulvérisation » du droit en une multitude de droits subjectifs et de la
montee en puissance d’un pouvoir autonome des juges*.

26. Si le législateur estime progresser par une abstraction accrue,
alors deux mouvements peuvent encore se dessiner. Le premier est
hésitant, il consiste 3 modifier la transmission de I’attribution du
nom, en ouvrant cette possibilité non seulement au pére mais encore
ala mere. La loi du 4 mars 2002 avait fait ce pas, préférant la disponi-
bilité du nom et I'égalité entre les parents a la préservation d’un sys-
teme social de lignée®, selon une préférence exprimée par P'opinion
publique®. La transmission devenait non seulement possible pour la
mere en dehors des cas précédemment répertoriés par le droit, mais
encore devenait dans sa nature disponible, dés I'instant que le choix
possible entre deux patronymes est une premiére forme de disponi-
bilité, la disponibilité ne touchant plus seulement le nom d’usage, la
part de relations sociales du nom patronymique, mais encore sa
transmission, c’est-a-dire sa part de structure sociale.

27. SiTon cherche i analyser plus avant la dispute concernant la
transmission du nom patronymique, dispute autour de la loi, dis-
pute entre les lois, puisque le législateur reviendra quelques mois
plus tard sur son texte pour en suspendre I'application par la loi du
18 juin 20037, on doit d’abord rappeler que le droit a besoin que
soient identifiés les sujets ou les agents juridiques afin d’organiser
leurs rapports a travers le temps, le contrat instantané, primitif, et
encore typique de la rencontre des volontés, n’étant dans nos socié-
tés qu’un cas particulier. Chaque relation ou chaque groupe de rela-
tions juridiques peuvent néanmoins s’accommoder d’identifiants
différents pour un méme individu, si toutefois ceux-ci, dans la
mesure ot 'on souhaite faire appartenir ces relations 3 un méme
espace juridique, peuvent se ramener i une sorte d’ « identifiant
source », role que pourrait jouer un nombre autant qu’un nom.

34. ]. Carbonnier, 1996, en particulier le chap. 3 de la premiére partie consacré au
« déréglement du droit » (p. 106 et's.) et i la « pulvérisation du droit en droits subjectifs »
(p. 121 et s).

35. Dont les nouveaux droits du conjoint survivant i succéder sont un autre signe
d’affaiblissement, puisque cet héritier n’a pas de lien de sang avec le défunt. Sur cet affai-
blissement politique de la lignée, voir B. Beigner, 2002, p. 4-5.

36. Voir I'étude de Marie-France Valetas (1992, p. 105-132), montrant la forte
évolution de I'opinion publique en faveur de la reconnaissance et transmission du nom
patronymique de la femme.

37. Laloi n® 2003-516 relative a la dévolution du nom de famille. Voir Th. Garé, 2003,

p- 1393-1395 ; C. Briére, 2003, p- 10-12; F.-J. Pansier et C. Charbonneau, 2003, p. 8-
10.



L’art législatif et la personne située dans la législation frangaise 67

28. Mais cette hypothése semble aussi logiquement cohérente
que sociologiquement surprenante : « Pourquoi transmettre aprés
tout ? Pourquoi ne pas choisir purement et simplement le nom qui
nous plait, comme un écrivain choisit un nom de plume, comme
un artiste se donne un pseudonyme ? De choix en choix, la seule
identité légale stable serait dans cette hypothése... le numéro
d’immatriculation i la sécurité sociale. Délicieuse perspective ».*

29. Ce détour par un scénario 2 la fois libéral, voire libertaire et
techniciste”, permet de comprendre comment se heurtent une
logique individualiste de disponibilité i soi-méme et le souci de la
cohérence sociale, dans son organisation et dans son fond commun
symbolique. En effet, la recherche de I'égalité entre les hommes et
les femmes dans I'attribution du nom aux conjoints et aux enfants a
ouvert la boite de Pandore des mystéres de I'identité, du moins sup-
posés tels. Pour des raisons, sinon naturelles du moins historiques, le
droit a en effet satisfait son besoin d’identifiants grice A un état civil
fondé sur le nom transmissible entre les générations, donc en ratta-
chant une question proprement juridique i la construction globale
de la personnalité au sein d’une parentéle. En soi simple moyen du
droit, renvoyant 4 une disponibilité désormais de principe lorsqu’il
s’agit du prénom, le nom revét une portée psychologique et sociale
juridiquement démesurée lorsqu’il est nom de famille.

30. Aussi la loi du 4 mars 2002 n’a-t-elle pas désamorcé les polé-
miques. Relative au nom de famille, cherchant a rapprocher la France
de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme et
de la législation de ses principaux voisins®, la loi instaure avec pru-
dence un mouvement de compensation permettant i 'enfant de
porter éventuellement le nom de sa mére, accolé i celui du pére ou
méme exclusivement®. Il est plus remarquable encore que I’enfant
lui-méme puisse exercer sa volonté en la matiére, puisqu’il pourra i

38. 1. Théry, 2002, p. 111. L’on pourrait ajouter que le choix libre du nom, s'il
résoudrait bien des difficultés, en poserait d’autres, notamment celui de la concurrence
entre les désirs de nomination, et, comme pour I'Internet, devrait aboutir 4 une sorte
d’autorité de régulation de I'appropriation des noms de sujets.

39. La réalité juridique ne I'exclut pas complétement : I'usage d’un pseudonyme est
licite dans les actes juridiques privés, s'il n’est pas fait pour tromper.

40. Sur le contexte général, voir pour une premiére approche F.-J. Pansier et
C. Charbonneau, 2002, p. 4-8.

41. Larticle 311-21 du Code civil prévoit en effet que les parents « choisissent le
nom de famille qui lui ['enfant] est dévolu : soit le nom du pére, soit le nom de la mére,
soit leurs deux noms accolés dans I'ordre choisi par eux dans la limite d’'un nom de
famille pour chacun d’eux ». Les nouvelles dispositions n’écartent pas le privilege du
patronyme puisque, en I'absence de déclaration contraire, due au désintérét ou au désac-
cord des parents, le nom du pére s'impose de plein droit.
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sa majorité adjoindre le nom du parent qui ne lui avait pas été trans-
mis?. Comme I'analogie avec d’autres pays le laisse supposer, il
demeurera sans doute longtemps dans les faits un écart entre
I'égalité approximative des chances onomastiques instaurée par la loi
et la prééminence statistique du patronyme.

31. Malgré ces précautions, la loi du 4 mars 2002 s’est cepen-
dant trouvée sous le feu de deux critiques principales, I'une et
Iautre I'accusant de produire non le rééquilibrage projeté mais un
déséquilibre plus grand. Le premier groupe de critiques, émanant
des partisans du statu quo législatif, agita le spectre du matriarcat en
arguant que I'identification par le nom paternel est le contrepoids
nécessaire a I'avantage naturel que conferent i la meére la grossesse,
I'enfantement et I'intimité postnatale® avec I'enfant. La trans-
mission obligatoire du patronyme serait donc le résultat d’une
volonté de discrimination positive, de compensation d’un désa-
vantage structurel, d’autant plus nécessaires que le pére a perdu sa
qualité de chef de famille exclusif. Dans son rapport au Sénat*,
Frangoise Dekeuwer-Défossez insiste sur l'intérét de conserver
le nom «comme marqueur de la paternité (..) offrant I'avan-
tage d’équilibrer socialement les liens de filiation paternelle et
maternelle ».

32. Au-dela de la compensation de I'avantage comparatif des
femmes sur les hommes dans I'économie de la procréation, le statu
quo pourrait se justifier par le besoin, spécialement du coté des
enfants, de reperes (sans jeu de mots), c’est-a-dire d’éléments appar-
tenant a la vie sociale mais échappant pourtant a la volonté indivi-
duelle. De ce point de vue, le patronyme fournit le repére presque
archétypique, « l'attribution originaire du nom résultant, de plein
droit, d’un mécanisme sur lequel la volonté individuelle n’a pas de
prise »®. Ce privilege peut s’appuyer sur deux ordres de raisons.
Historiquement, I'avantage patronymique est tout autant issu de la
coutume que de la volonté législative*. Sociologiquement, il vient
4 point nommé pour contrebalancer les forces centrifuges qui
aujourd’hui modifient les figures imposées de la vie sociale, et en

42. L'idée de lignée demeure, mais au second degré, puisque ce choix ne peut
intervenir qu’avant la naissance de son propre premier enfant.

43. Le « lien fusionnel », selon I'expression d’un parlementaire.

44. Frangoise Dekeuwer-Défossez, 1999.

45. G. Cornu, Droit civil. Introduction. Les personnes, les biens, Paris, Montchrestien,
2003, 11° éd., Précis Domat, n° 570, p. 273.

46. Sur ce point, cf. par exemple Jean Carbonnier, Droit civil. Introduction, Paris,
PUF, 1974, coll. « Thémis », p. 155, dans cette édition particuliére.
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premier lieu la famille. Traditionnellement cellule de base de la
société, lieu d’apprentissage de I'autorité, la famille tendrait 3 deve-
nir prodrome d’un marché dérégulé, espace de licence et de mar-
chandages : « La famille “désancrée” de la généalogie, court le risque
de devenir un systéme (...) dont les échanges internes ne sont plus
régulés par rien d’autre que I'affrontement des désirs, des pulsions et
des besoins ».

33. C’est donc logiquement que le méme auteur envisage le
maintien du patronyme, comme illustration et défense de I'égalité
des sexes, dans un contexte de « matricentralité » croissante, mani-
feste dans et aprés la séparation des couples® : « Nos législateurs en
herbe (..) ne cherchent pas i comprendre ce que signifie
aujourd’hui le fait de donner a I'enfant le nom de son pére, dans un
contexte ou la paternité est beaucoup plus fragilisée par le déma-
riage. Je crois qu’il n’est pas abusif de voir dans I'adhésion contem-
poraine i la préséance du nom du pére une nouvelle forme de la
valeur d’égalité du pére et de la mére (...) ».* Ce raisonnement
compléte en quelque sorte I'argument de Gérard Cornu : la repro-
duction sexuée, et donc le couple pére/meére, échappent i la
volonté ; le maintien de la préséance du patronyme est nécessaire
car I’évolution sociale tend i nier cette dualité fondatrice, en affir-
mant la meére et en effacant le pére.

34. La seconde critique n’aboutit pas au statu quo mais propose
un systeme de transmission différent tant du droit existant que de la
loi du 4 mars 2002. Dans un article ambitieux, Bernard Zarca®
objecte a cette derniére la liberté relative qu’elle instaure et dont
bénéficient les parents dans le choix du nom de leurs enfants, puis-
qu’ils peuvent transmettre celui du pére, de la mére ou des deux
dans un ordre lui aussi déterminé par eux. Pour Bernard Zarca, par-
tisan du double nom obligatoire, la loi introduit le ver de la
volonté, dans le fruit de la généalogie. Ce qui alors serait 4 redouter
en prolongeant la courbe, c’est non plus, comme dans le premier

47. 1. Théry, 1996, p. 79.

48. Et par ailleurs supposée dangereuse pour la femme elle-méme, qui serait ainsi
«renvoyée a son role maternel traditionnel ». On pourrait objecter i cette derniére affir-
mation que précisément son role maternel traditionnel s’exercait comme partie d’un
couple, qui plus est, juridiquement diminuée i I'intérieur de celui-ci, ou isolément, mais
alors frappé d’opprobre. La femme contemporaine élevant, aprés une séparation, seule ses
enfants est une figure nouvelle. La difficulté 3 considérer comme telle est que la femme
doit ici étre pensée comme sujet féminin, mais indépendamment d’une problématique de
parité.

49. 1. Théry, 2002, p. 114.

50. B. Zarca, 2002, p. 84-105.
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volet de critiques, le matriarcat, qui suppose I'infériorité de I'autre
sexe, mais la mainmise de la volonté sur la reproduction, i terme
finalement le clonage, I'auto-institution narcissique de I'individu ou
la parthénogénése, et donc sans doute une humanité unisexuée et
purement féminine, en fait une inhumanité dans Desprit de
lauteur’. Aussi propose-t-il un systéme paritaire mais automatique,
c’est-d-dire sans introduction du choix, donc sans risque de négo-
ciation (ou de réglement de comptes) entre les parents, mais aussi
entre eux et leurs propres parents, s’ils devaient choisir pour leurs
enfants un seul des deux noms de leurs ascendants. Dans la perspec-
tive envisagée, le pére et la mére, pourvus chacun du nom de leurs
deux parents, transmettraient A leurs enfants, le premier son patro-
nyme, la seconde son matronyme, aboutissant ainsi 3 une sorte de
société onomastiquement duale ol tous les garcons transmettent le
nom de leur pére et toutes les filles celui de leur mére.

35. La suite de T'histoire montre que, s’il est vrai que la loi ne
peut tout faire, elle peut i tout le moins reprendre ce qu’elle vient
de dire. C’est un des pouvoirs du législateur que d’avoir le dernier
mot, par exemple a 'encontre de jurisprudences déplaisantes, mais
également, forme plus originale correspondant concrétement a des
changements de majorité politique, de se corriger lui-méme. Cela
fut fait par la loi du 18 juin 2003, mais il est remarquable que le
législateur n’ait pas repris de front les lourdes problématiques évo-
quées, préférant a titre principal reporter 'entrée en application de
la loi, désormais fixée au 1° janvier 2005, le gouvernement allé-
guant principalement pendant les débats parlementaires les difficul-
tés d’organisation des services d’état civil.

36. La seconde abstraction 4 laquelle pourrait aboutir le législa-
teur serait la suppression du sexe sur I'état civil. Une grande dispute
s’etait élevée quand la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de ’homme a obligé I’Etat francais 3 permettre la modification
de T'état civil, d’un sexe i Iautre, en cas de transsexualisme avérés,

51. « Aumoment de I'histoire de 'humanité ot des démiurges laissent espérer a des
individus de I'un et I'autre sexe qu’ils pourraient engendrer seuls, comme les plus grands
dieux de la mythologie grecque, et méme s’autoengendrer indéfiniment par l'itération du
clonage, produire de I'identique ad infinitum, réaliser ainsi, narcissismo, leurs fantasmes de
puissance les plus fous en toute innocence (...) ne devrait-on pas plutdt mieux lier dans le
droit les figures du pére et de la mére 2 » (B. Zarca 2002 p- 92-93). L’auteur ajoute :
« Peut-étre le destin de ’humanité est-il dans le long terme de ne plus comporter qu'un
seul sexe, féminin, dont la reproduction serait médicalement assistée de maniére

systématique et dont la sexualité serait condamnée i étre soit solitaire soit homo-
sexuelle » (p. 93-94).
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La question a surtout porté sur I'indisponibilité ou non de Iétat civil,
c’est-a-dire sur I’existence ou non pour I'individu d’un droit de le
modifier”’, mais I'on peut aujourd’hui s’interroger méme sur la perti-
nence du renseignement pour situer I'état d’'une personne.

37. A linverse de cette tendance visant i ne plus considérer la
femme dans un rapport 2 'homme, pour lui ouvrir par la neutralisa-
tion de la désignation un nouvel espace d’égalité grice i I'accrois-
sement de I'abstraction, la seconde tendance va étre de prévoir des
regles particuliéres, toujours plus particuliéres. Le mouvement va
heurter le droit classique parce que le changement passe alors par
I'abandon de I'abstraction, ce qui pose probléme, alors que la pre-
micre évolution visait simplement 3 utiliser 'abstraction i d’autres
fins, ce qui ne souléve aucun enjeu systémique.

38. Le droit classique, quittant la considération abstraite de caté-
gories juridiques, ne prenait en considération la situation de la
femme, que si le corps de la femme apparait au premier plan, autant
dire rarement. En effet, toutes les situations dans lesquelles la
volonté peut suffire 2 la personne demeurent sans considération
particuliere pour les femmes. Il en est ainsi notamment du droit des
contrats et du droit des affaires. Ainsi, peu importe que le contrac-
tant, I'actionnaire ou le dirigeant de société soit un homme ou une
femme.

39. Ce dernier exemple est particulierement instructif car dans
le méme temps ol s’accumulent des études non juridiques, selon un
mode savant ou a travers des palmarés proposés par la presse écono-
mique, sur le nombre de femmes qui dirigent des entreprises ou sié-
gent 2 des conseils d’administration, le droit des sociétés frangais
conserve I'abstraction de désignation de ces personnes.

40. Ainsi, le droit classique ne va distinguer les femmes en tant
que telles qu’en raison de leur corps, renvoyant principalement au
cas de la grossesse. On explique ainsi la capacité de la femme i se
marier des 15 ans, tandis que les hommes sont privés de ce droit jus-
qu’a 18 ans*, par le phénoméne biologique des grossesses précoces,
ce méme souci d’une grossesse justifiant que la femme doive

52. L’arrét de la Cour européenne des droits de 'homme du 25 mars 1992
(D. 1993, p. 101 et s., note J.-P. Marguénaud) a entrainé 'admission du droit de faire
modifier I'état civil, par un arrét de I’Assemblée pléniére de la Cour de cassation du
11 décembre 1992 (JCP, 1993, 11, 21991, concl. M. Jéol, n. G. Mémeteau).

53. Voir, par ex., pour un panorama trés complet des opinions et une perspective
sociologique nette, M. Gobert, 1990, p. 3475,

54. Art. 144 du Code civil.
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attendre au moins trois cents jours aprés la dissolution d’un précé-
dent mariage pour se marier de nouveau®. Plus encore, c’est le
droit du travail qui va encadrer la vie professionnelle des femmes
en tant que telles, particuliérement lorsqu’il s’agit d’'un emploi ayant
des incidences sur le corps, la pénibilité du travail de nuit par
exemple, ou lorsque des phénomeénes particuliers interferent, la
grossesse et 'accouchement par exemple. Cela tient au fait que le
travail fait trés souvent référence i la force physique, le droit du tra-
vail se construisant autour de cette idée®.

41. On mesure ici la différence avec la maniére dont la protection
des femmes par le droit nord-américain se construit. En effet, la
France, et le droit européen plus largement, continuent de traiter par
régles générales une situation, ce qui engendre une protection
étendue, alors que le droit nord-américain, qui délivre des protections
au coup par coup, au rythme des actions judiciaires, n’a pas eu les
moyens de mettre place une protection large de la femme enceinte au
travail, n’organisant notamment pas un repos légal avant la naissance,
parce qu’une action judiciaire ne peut produire le méme résultat tech-
nique que I'adoption d’une loi ou la négociation collective.

42. En revanche, 1i ou le corps de la femme n’intervient pas, par
exemple dans les comportements de marché, le droit revient i son
indifférence”. Cette différence d’approche selon les branches du
droit peut engendrer des difficultés techniques. La contradiction
entre le droit du marché, pour lequel la distinction de la personne
comme femme ou comme homme est indifférente, et le droit du
travail, pour lequel la distinction est pertinente, est ainsi nettement
apparue lorsque la législation frangaise d’interdiction du travail de
nuit pour les femmes a été attaquée devant la Cour de justice des
communautés européennes pour violation des libertés économi-
ques. Le droit communautaire demeurant prioritairement un droit
du marché et le corps de la femme n’étant supposé pas davantage
mis en péril que celui de ’homme par le travail de nuit®, la logique
du droit du travail a di s’effacer®.

55. Art. 228 du Code civil.

56. Voir, sur cette démonstration, Th. Revet, 1992.

57. Dans une autre ligne d’explication, Antoine Lyon-Caen (1995, p. 425) souligne
que les besoins du marché peuvent justifier les discriminations.

58. Cet argument fut mis en avant par 'avocat général Guiseppe Tesauro, Recueil,
t. 7 /1, 1991, p. 1-4058 et s.

59. CJCE, 25 juillet 1991, Stoeckel, C-345/89. Voir plus particuliérement le com-
mentaire d’Alain Supiot (1992, p. 382-385), mettant en lumiére cette limitation de la
logique du droit du travail.
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43. Cette abstraction du droit frangais engendre I'indifférence a
savoir si le sujet de droit est un homme ou une femme ; il peut
donc rester inerte face aux tentatives de considération concréte des
femmes. Mais par un phénomene plus récent, celui de la prétention
Juridique 2 la parité, c’est sur le terrain de 'abstraction que I'attaque
a été menée. En effet, plut6t que d’arracher au cas par cas des pro-
tections particulieres, le propos a été d’inscrire dans le texte le plus
général qui soit, la Constitution, I'idée qu’il existe deux sujets de
droit abstraits, les hommes et les femmes. La femme deviendrait une
catégorie juridique i part entiére. Cette prétention ne pouvant plus
étre traitée par la distance puisqu’elle prenait elle-méme une forme
abstraite, elle a été alors trés Aprement discutée.

44. Ce mouvement a été critiqué précisément au nom du libé-
ralisme, pour lequel la meilleure fagon pour les femmes d’exercer
pouvoirs et libertés consiste 3 se glisser sans distinction sous le
masque juridique de la personne. La critique a alors précisément
consisté a soutenir que traiter la femme de femme, c’était la distin-
guer péjorativement et 'empécher de participer a I'universalité du
sujet de droit, la rapprochant alors du statut de I’enfant.

45. Si le droit frangais admet une catégorie abstraite de la
femme, cela le conduit 4 une segmentation accrue des sujets de
droit. Or, le droit classique oppose en premier lieu les personnes
physiques et les personnes morales. En second lieu, au sein des per-
sonnes physiques, se démarquent les mineurs et les majeurs, et a
intérieur des majeurs se distinguent les hommes et les femmes.
Mais I'on pourrait aller plus loin, d’autant plus que la netteté entre
les mineurs et les majeurs s’estompe juridiquement i travers la mul-
tiplication des droits propres des enfants et i travers les mouvements
conjugués de la prémajorité juridique des adolescents et I'accrois-
sement de leur pouvoir économique autonome®. Dés lors, la pre-
miere opposition ne serait plus celle de 'Age, qui est sous-jacente i
I'idée de minorité, mais, inversant I'ordre des distinctions, celle des
petits garcons et hommes, d’une part, des petites filles et femmes,
d’autre part.

46. Si I'on s’en tient toujours i cette abstraction i laquelle
répond I'existence méme de la catégorie juridique, i la différence
du droit anglo-américain qui, accumulant les solutions concrétes,
ne rencontre pas les mémes difficultés, la question est alors non seu-
lement de fonder I'existence de cette catégorie mais encore de lui

60. J. Carbonnier, 1996, notamment le chapitre sur « La femme mariée ».
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attacher un régime juridique spécifique, comme 1’on attachait i la
catégorie des mineurs le régime de I'incapacité.

47. Quel serait donc le régime juridique spécifique de la caté-
gorie juridique des femmes ? L’on pourrait soutenir qu’il s’agit de
les protéger, soit a la maniére des enfants, c’est-i-dire par des inca-
pacités, comme on le fit pour le principe maintenu jusqu’en 1948
de I'incapacité juridique de la femme mariée, ce qui permit aux
femmes d’exercer de fait un pouvoir économique sans avoir i en
étre tenues responsables juridiquement, soit i la maniére des
consommateurs, en lui donnant des droits supplémentaires. La pro-
tection par mise « hors-le-droit » est généralement sévérement cri-
tiquée®’, méme si le doyen Jean Carbonnier a souligné I'espace de
liberté ainsi organisé. Frangoise Héritier et Jean-Pierre Baud ont
soutenu qu’en matiere de grossesse, de filiation et d’enfantement, le
pouvoir des femmes était assuré tant que le droit ne s’en était pas
vraiment saisi”’. Moins de droits que les autres ou plus de droits que
les autres sont deux modes de protection juridique d’une catégorie
caractérisée par la faiblesse relative des personnes concrétes qui la
composent.

48. Situer la discussion sur ce terrain est voué i 'échec car elle
suppose une position de principe sur la faiblesse des femmes, qui
maintient la catégorie juridique dans un état d’infériorité. Cela se
comprend pour les mineurs car les intéressés cessent un jour d’étre
enfants, la catégorie juridique pouvant demeurer parce que les étres
concrets ne I'occupent que de passage. Cela n’est pas vrai pour les
femmes, qui conservent cet état® et I'on a souligné ce « don empoi-
sonné » consistant a2 donner des droits qui entravent de fait
I’émancipation®. La question du transitoire est donc essentielle, et
par ce biais une conception plus concréte de Iart législatif va pou-
voir apparaitre en France, I'égalité devenant le but méme d’une
protection intérimaire®.

61. Voir, en demier lieu, M.-Th. Lanquetin, 2003, p- 327 ets. Sur cette référence a
un état infamant de minorité, voir, par ex., la protestation de Catherine Lafon (2000),
membre du Collectif pour les droits des femmes, i propos de la seule condamnation de ia
mére et non du pére pour maltraitance d’enfant.

62. F. Héritier, 2001, p. 77-95 ; ].-P. Baud, 2001.

63. Voir supra, § 29 s.Pour I'hypothése d’une disponibilité absolue, dans une nou-
velle alliance entre la disponibilité technique du corps, transformable, et indifférence
accrue du droit, dans une perspective néo-libérale.

64. S. Andrini, 1999, p. 35-47. Dans le méme sens, voir N. Heinich, 2001, p. 203-
219.

65. Sur cette idée de deux périodes successives, celle de la protection puis, a partir

de 1946, celle de I'égalité, voir M.-Th. Lanquetin, 2003, p. 330.
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III. L’art législatif concret et la considération des femmes

49.1ls’agitici d’utiliser la puissance du droit, non plus pour refléter
puis régir un effet de nature, 2 savoir la femme, en la libérant au besoin
de cette nature grice i I'abstraction du sujet du droit, conception i la
fois naturaliste et libérale du droit, mais plutot de faire du droit un ins-
trument de politique publique. Cela renvoie aux programmes portés
par le droit pour lutter contre les discriminations i I’encontre des fem-
mes®, notamment 3 travers les « mesures positives »*.

50. Affirmant que I'offre d’une abstraction permettant la liberté
et 'expression de la volonté ne suffit pas a donner les mémes chan-
ces aux femmes qu'aux hommes, le droit va étre utilisé pour sa
puissance, afin de forcer la nature, pour que celle-ci se réajuste
autour d’une égalité concrete, méme si la loi doit alors en quelque
sorte elle aussi forcer sa nature®®. En effet, au-deli du débat sur
Iefficacité de telles politiques publiques®, il faut d’emblée com-
prendre que le droit ainsi envisagé prend une tout autre forme que
celle qu’on lui connait traditionnellement.

51. Tout d’abord, le droit frangais va s’éloigner davantage du
droit anglo-américain puisque le type d’instrument juridique utilisé
pour donner plus de chances aux femmes et prendre en compte la
spécificité de leur situation sera la loi et non la jurisprudence. On
retrouve ici Popposition entre les systémes de civil law et ceux de
common law™. Pour ne prendre qu’un exemple, s’il y a aux Etats-
Unis des systtmes de quotas qui peuvent étre mis en place, c’est
souvent a I'initiative des organisations, par exemple les universités”
ou les entreprises, alors qu’en France la Constitution ou I’ordre de
la loi vont rechercher la promotion des femmes. On vérifie en
I'espéce que, lors méme que des idées politiques et juridiques exté-

66. J. Mossuz-Lavau, 2003, p. 86-99. Sur cet ouvrage collectif, on se reportera aussi
avec profit 4 I'étude plus générale de Jacques Chevallier (2003, p. 38-54), montrant que
les politiques de lutte contre les discriminations, congues au départ dans PEtat-provi-
dence, tendent aujourd’hui i le dépasser

67. A. Yotopoulos-Marangopoulos, 1998.

68. Ainsi, Nathalie Heinich (2001, p. 214) estime que « reprocher i une loi d‘étre
abstraite ou “formelle”, c’est ne pas avoir compris que c’est précisément le propre — et la
force — de la loi ; pour les applications effectives, on dispose d’autres moyens ».

69. Sur le phénoméne général, voir Ch.-A. Morand, 1999.

70. V. supra, § 5 et s.

71. Systeme de quotas dans les universités qui d’ailleurs faillit étre aboli par la Cour
supréme en juillet 2003 au nom du droit des personnes non protégées i voir elles aussi
leurs mérites et leurs résultats objectifs pris en considération.
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rieures sont reprises et acculturées, elles empruntent les canaux pro-
pres du systeme juridique de réception.

52. Ce droit législatif va prendre une nouvelle forme parce qu’il
releve d’un principe différent de celui du droit classique. Par 13, il
semble, dans une premiére approche, moins libéral. En effet, alors
que le droit libéral offre le masque de la personne pour que la
volonté de chacun permette son propre déploiement, le droit
« politique » va prétendre construire une égalité générale et effec-
tive. En cela, la loi prend implicitement appui sur la notion de
«genre », cest-d-dire sur I'idée d’une construction sociale qui a
organisé la partition et mis les femmes dans une catégorie dont il ne
convient pas nécessairement qu’elles ressortent mais qui appelle un
traitement spécifique, de sorte que I'appartenance des personnes
concretes au « genre féminin » ne représente plus un handicap.

53. Il s’agit alors d’un droit « régulatoire » puisqu’il a certes pour
ambition de conférer des droits a celles qui ne disposent pas assez de
pouvoir afin de rétablir un équilibre” et de faire tomber les barriéres
a I'entrée des fonctions, méme si le droit a dans le méme temps
vocation a se retirer dés que les accés seront pleinement ouverts’, 11
ne s’agit pas d’imposer un « droit au pouvoir »*, mais d’étre mis en
mesure dy prétendre. Dans ce but, le droit met en place des régula-
tions asymétriques, dans lesquelles interviennent des organismes
administratifs, consistant 4 armer intentionnellement les plus faibles
pour établir I'égalité 3 moyen terme, autre facon de nommer les
affirmative actions™.

54. Sur le fond, ces politiques rencontrent en France les mémes
difficultés, voire contradictions, que dans les autres pays, en raison
des équilibres a opérer entre vie privée et vie publique’™. Mais si

72. Sur cette idée que Iattribution de droits exhorbitants aux femmes est un mode
de partage forcé du pouvoir des hommes, v. O. Dhavernas, 1978.

73. En quelque sorte, pour continuer sur cette voie d’explicitations et de vocabulaire,
la volonté est de rendre « contestables » les domaines de pouvoir occupés par les hommes.

74. N. Savy, 1993, p. 44-50.

75. Le rapport de A. Le Pors et F. Milewski, 2003, fait explicitement le lien, voire
la conversion (p. 91 et s.), et en conclut logiquement que le législateur francais doit
désormais aller plus loin, 3 savoir faire une faveur aux femmes, a travers des emplois
réservés notamment.

76. V. plus particuliérement J. Commaille, 2001, p. 129-148. C’est un théme clas-
sique. I1 exploite la contradiction au sein méme de la nécessaire articulation entre vie
privée et vie publique qui est  la fois un obstacle, par I'intériorisation par la femme d’un
devoir particulier 4 I'égard de la sphére familiale, contre lequel faudrait donc lutter, et ce
qui doit étre aménaggé, par la possibilité de travail 3 mi-temps, ce qui a pour double effet
de soulager la charge concréte sur la vie des femmes et de les maintenir dans leur handi-
cap social.
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I'on s’en tient 4 une perspective de sociologie juridique, on observe
qu’en droit ces dispositifs visent plus aisément les concours adminis-
tratifs, pour deux raisons. En premier lieu, ceux-ci donnent acces i
la sphére publique, par I'articulation entre la sphére administrative
et la sphere publique, dans un contexte ou il s’agit de réconcilier par
le droit les femmes et I'espace public”. En second lieu, et plus prag-
matiquement, la loi peut plus facilement formuler des exigences sur
des accés aux professions controlés par I'administration, celle-ci
étant tout  la fois celle qui obéit 4 la loi et veille 4 son application,
accroissant de ce fait les chances d’effectivité’.

55. La conception du recrutement y est d’ailleurs proche des
* conceptions sociologiques selon lesquelles le jury ne peut recruter
qu’un reflet de lui-méme, puisque la loi impose que les jurys dont
les membres sont désignés par 'administration « sont composés de
fagon a concourir i une représentation équilibrée entre les femmes
et les hommes », formule assez mystérieuse qui ne référe pas i
Parithmétique et préfere I'équilibre i I'égalité. Pour I'instant,
I'affirmation n’est que principe. Ainsi, on ne pouvait imaginer plus
symbolique que le recours formé devant le Conseil d’Etat contre la
composition exclusivement masculine du jury de I'agrégation de
droit public en 2001, le droit étant pris a son propre jeu, méme si le
Conseil d’Etat estima que I'absence de décret d’application sous-
trayait la composition a I'annulation”.

56. 11 en résulte que les lois se présentent volontiers comme
transitoires, ne devant faire subir de contraintes que le temps qu’une
égalite effective se mette en place, aprés quoi I'échafaudage juri-
dique pourra étre démonté. S’il s’agit bien d’une contrainte
momentanée pour ouvrir réellement les accés, on peut estimer que
le droit prend une dimension postlibérale, en assurant une concur-
rence effective entre les hommes et les femmes, tout en opérant un
retrait une fois celle-ci établie.

57. On mesure donc que cet art législatif concret renvoie i deux
préoccupations. Dans I'ordre des fonctions publiques, au sens large
du terme, c’est-a-dire le monde du travail et celui de la représenta-
tion et des fonctions politiques, il s’agit d’une utilisation provisoire

77. Sur cette question, dans une perspective historique et sociale, voir M. Perrot,
1997. Dans une perspective plus juridique, voir N. Savy, 1993, spéc. p. 45.

78. Sur 'aisance et les insuffisances de ce dispositif, voir A. Le Pors et F. Milewski,
2003.

79. CE, 18 octobre 2002, Catsiaspis, ADJA, 2002, p. 1355 et s., n. P. Cassia.
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de la force du droit pour reconstruire une égalité concréte, terme 2
partir duquel P'abstraction du sujet de droit pourra reprendre le
relais. Dans une telle acception, qui est celle qui sous-tend la tech-
nique des quotas, il n’y a pas de prise de position essentialiste sur la
définition juridique de la femme. A cette aune, la visée de la femme
en tant que telle dans la Constitution n’a pas grand sens, c’est pour-
quoi l'article 3 du texte fondamental a été modifié non pas tant
pour inscrire la parité comme principe en soi mais pour unique-
ment donner mission ou acte i la loi qu’elle « favorise I'égal accés
des femmes et des hommes aux mandats électoraux et aux fonctions
electives » : favoriser et non implanter, 'accés aux pouvoirs et non
I'exercice de ceux-ci, le pouvoir politique lié i 'élection et non le
travail ou la sphére familiale.

58. Dans ce premier mouvement, essentiellement de politique
publique, le législateur va fixer des contraintes. Celles-ci sont assez
faciles 3 mesurer car elles prennent le plus souvent une forme
arithmétique, i travers des montants de salaire 3 verser ou des
pourcentages de femmes dans un organisme ou dans un processus,
par exemple la composition des listes électorales. Pourtant, alors
que le controle en est aisé, la loi prévoit des organismes
d’observation. On peut citer en dernier lieu I'Observatoire de la
parité ou le Comité de pilotage pour I'égal accés des femmes et
des hommes aux emplois supérieurs des fonctions publiques. Ces
organismes rendent des rapports, qui sont des analyses de politi-
ques publiques, le deuxiéme rapport du Comité de pilotage pré-
cité ayant choisi un titre exemplaire, Promouvoir la logique paritaire,
et pronant une démarche trés volontariste en la matiére, en raison
de l'inertie du systéme®.

59. 11 est important de souligner que ces lois n’ont pas pour
objet d'imposer une régle juste en soi, car précisément en aug-
mentant les prérogatives juridiques de certains, ou en leur accor-
dant des avantages, on lése indirectement les autres dans leurs
attentes antérieures, mais ces textes affichent une volonté politique
d’imposer une situation juste dans 'avenir, par linflexion progres-
sivement donnée aux organisations et aux rapports sociaux. En
cela, la loi développe de plus grandes prétentions i I'égard du
futur, qui est son temps naturel puisqu’elle dispose pour I'avenir,
car elle ne fixe pas tant le cadre du futur mais ce qu’il devra étre
substantiellement.

80. A. Le Pors et F. Milewski, 2003.
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60. 11 s’agit donc d’un droit de promotion, d’incitation,
d’observation, plus que d’un droit de contrainte. En cela, il s’appa-
rente a4 ce que l'on désigne parfois comme le droit « postmo-
derme »® ou « néo-moderne »*2, c’est-i-dire un droit travaillant
davantage a créer les conditions d’effectivité de ces prescriptions. Il
ne s’agit pas ici de porter un jugement en soi, le droit comme le
reste illustrant souvent en la matiére la trés grande longévité du pro-
visoire®, mais de souligner que les outils juridiques mis en place par
la loi explicitent ce dessein de faire avancer par la contrainte 1’état
des rapports sociaux pour se retirer ensuite, ce qui rend primordiale
I'observation de la fagon non seulement dont la loi sapplique mais
encore dont les rapports sociaux évoluent en eux-mémes, sous
I'emprise de la loi. En cela, le législateur reconnait dans le cceur
méme des dispositifs techniques votés que la loi ne peut se conten-
ter d’elle-méme®. Ces dispositions sont peu familiéres a I'art législa-
tif francais traditionnel.

Cette idée de transformation lente des rapports sociaux, sous
Iincitation et I'observation d’un législateur décidé i se retirer une
fois I'évolution opérée, n’existe pas dans le second courant signalé,
a savoir la préservation indéfinie de prérogatives liées i I’état de
femme, dont les dispositions particuliéres en matiére de grossesse,
sous I'angle du droit du travail ou de Iassistance médicale, sont i la
fois permanentes et ne donnent pas occasion i un tel monitoring
politique. L’effectivité en est aussi beaucoup plus grande, car les
agents en charge du respect de la loi sont mieux armés pour obser-
ver des violations repérables de régles précises, comme la fixation
des dates de congé-maternité ou linterdiction de licencier des
femmes enceintes, et prononcer des sanctions immédiates®, que

81. Voir d’une fagon plus générale J. Chevallier, 1998, p. 21-46.

82. Ch.-A. Morand, 1999. 3

83. Ce qui est plus particuliérement observé aujourd’hui dans les quotas aux Etats-
Unis, 'arrét de la Cour supréme de juillet 2003 relatif a la politique des quotas de I'Univer-
sité du Michigan ayant montré que, malgré trente ans de discriminations positives, le temps
n’était pas encore venu de revenir i 'abstraction dans les procédures d’admission, ce qui a
amené I'un des juges, pourtant I'un des plus conservateurs et libéraux de la Cour supréme,
Mme O’Connor, a soutenir le maintien du dispositif.

84. On trouve ainsi dans la présentation du rapport de A. Le Pors et F. Milewski
Paffirmation que : « Attendre, voire favoriser 1’évolution des mentalités, compter sur les
lents effets démographiques, se contenter des lois et décrets existants ne suffisent pas pour
promouvoir une égalité effective » (2003, p. 11).

85. Clest ainsi que la Cour de cassation a en mars 2003 attaché i la violation par
Pemployeur de cette interdiction I'obligation de réintégrer la salariée enceinte, plutot
que d’admettre la seule obligation de 'employeur d’attribuer des dommages et intéréts a
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pour concourir i3 un vaste programme de transformation de la
société.

61. La différence entre ces deux approches semble évidente
notamment lorsqu’on compare les régles de parité dans la constitu-
tion des listes politiques et les dispositions de prise en charge du
suivi médical post-partum, certaines stratégies législatives pouvant
user des deux méthodes. C’est le cas par exemple des dispositions
du droit social concernant les congés ou I'adaptation des horaires en
fonction des jeunes enfants. Leur prise en compte est la marque
d’une considération générale pour les femmes, dont on ne retrouve
pas I'équivalent exact aux Etats-Unis mais qui est fortement
marquée dans les pays scandinaves®, et en méme temps I'enjeu
d’une politique publique visant a bilatériser ces droits au bénéfice
du peére afin que les meéres ne payent pas dans la progression de leurs
carrieres le soin des enfants dont elles conservent de facto en grande
part la charge®”. On observe alors une sorte de renforcement, sinon
de télescopage, entre les politiques publiques de parité et les disposi-
tions spécifiques aux meres, qui découle de la double approche issue
d’une vision individualiste de la femme et d’une conception de la
femme liée i autrui, ici a 'enfant.

62. A ce titre, I’enjeu général est donc de faire évoluer les meeurs,
laloi ne pouvant les décréter, mais visant a les infléchir sur le moyen
terme. C’est pourquoi la loi va en quelque sorte sortir d’elle-méme
et se meler du contexte des droits et non seulement de leur promul-
gation abstraite, comme I'illustrent deux autres exemples.

63. Tout d’abord, la loi escompte que les mceurs puissent évo-
luer par I'information qui en est donnée i I’extérieur de leur cercle
naturel, afin que des pressions, autres que juridiques, s’exercent dans
le sens de I’évolution souhaitée. Le droit va contraindre non tant i
I'adoption de telle ou telle attitude qu’a I'information sur cette der-
niere. C’est ainsi que les entreprises privées ne seront pas soumises i
des obligations de quotas ou d’égalité dans leur politique d’em-
bauches et de rémunérations mais seront contraintes de dévoiler
celles-ci. 1l s’agit d’une transposition de la technique des rapports
administratifs, pour attirer I'attention et susciter les réactions, dans

la personne protégée ainsi licenciée. Dés lors, I'employeur ne peut plus s’offrir par le ver-
sement d’un prix la violation de la régle. La jurisprudence concourt ainsi 3 effectivité
des protections par I'usage de sanctions brutales, comme la nullité.

86. Sur ce point, voir, par ex., G. Esping-Andersen, 2002, p. 121-142, spéc. p. 138
et s. sur la « féminisation » du parcours de la vie des hommes.

87. Voir, sur cette dimension, les travaux de Dominique Méda, 2001.
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les matiéres sur lesquelles le législateur a peu de prise directe,
I’économie et I'organisation des entreprises®®.

64. C’est ainsi que la loi sur les Nouvelles Régulations économiques
du 15 mai 2001 oblige les sociétés cotées a annexer i leur rapport
annuel I'état de leur politique en matiére d’égalité des salaires,
I'espoir étant que le marché financier pourrait i terme constituer
une contrainte efficace si une politique peu active en la matiére
avait pour effet, parmi une batterie d’autres paramétres, d’éloigner
un tant soit peu les investisseurs. Ce mécanisme dans le monde des
grandes sociétés commerciales est symétrique de celui mis en place
pour la fonction publique par la loi du 9 mai 2001 relative & I’bgalité
professionnelle entre les femmes et les hommes, qui impose au Gouverne-
ment de déposer tous les ans devant le Parlement un rapport sur la
situation comparée dans la fonction publique des conditions géné-
rales d’emploi et de formation des femmes et des hommes, permet-
tant « d’apprécier la situation respective des femmes et des hommes
en matiére de recrutement, de formation, d’avancement, de condi-
tions de travail et de rémunération effective »*.

65. Un second exemple, plus radical, vise la féminisation de la
langue frangaise, qui sous-entend que le langage véhicule la domina-
tion masculine®. On ne compte plus alors sur les seuls effets heureux
de I'information mais on entend agir directement sur un contexte
symbolique qui serait néfaste aux femmes. Au-deli de la bataille
autour de la distinction ou de la fusion linguistique du masculin et du
neutre, on soulignera I'usage de la loi comme instrument de fémini-
sation contrainte, au titre de la « parité linguistique », portant plus
particulierement sur les noms de métiers et sur les titres en tant que
ceux-ci expriment un pouvoir sur autrui’’. La France a utilisé des
outils juridiques 13 ot les Etats-Unis ont utilisé la contrainte sociale
pour instaurer une égalité dans 'usage de la langue™, le politically cor-

88. Voir, par exemple sur une commande du Premier ministre, B. Majnoni d’Inti-
gnano, 1999 (ou sous une forme plus accessible, le méme auteur, 2000) ; ou INSEE,
2003. Sur le relais que constituent les partenaires sociaux, cf. L'accord national interprofes-
sionnel relatif a la mixité et & Pégalité professionnelle entre les hommes et les femmes du
1¢ mars 2004.

89. Article 21 de la loi, devenant I'article 6 guater de la loi du 13 juillet 1983 portant
droits et obligations des fonctionnaires.

90. M. Ritchie, 1977, McGill Law Journal, p. 535 et s. Larticle étudie d’une fagon
plus particuliére la domination par la langue juridique mais renvoie 3 une étude du méme
auteur portant plus généralement sur la domination masculine par la loi (id., 1975,
p. 699).

91. C. Baudino, 2001.

92. Certes, le neutre est un genre qui se distingue dans la langue anglaise par rapport au
féminin et au masculin, mais il s’est agi de faire pression sur la représentation des fonctions,
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rect étant une fagon de faire contrepoids a une liberté constitution-
nelle d’expression qui, contrairement i notre propre droit, ne
connait quasiment pas de limites.

66. Des critiques juridiques de cette orientation ont été formu-
lées, par un double argument selon lequel, d’une part, la langue
évolue par ses propres forces, sans pouvoir étre régentée par la 10i%,
et, d’autre part, la loi doit rester neutre 2 I'égard d’une langue qui
elle-méme exprime une neutralité. On ne décréte pas la gram-
maire™ et I'autorité de I’Académie francaise sur la distinction entre
la fonction, qui devrait étre au neutre, et la personne, dont la men-
tion peut se féminiser, a été invoquée au Parlement”. Cependant,
les outils juridiques ont été utilisés sous une forme non expressé-
ment contraignante, par circulaire’, recommandations” et guide
d’usages™. En outre, le fait pour 'administration de disposer non de
la loi mais de I'outil officiel de diffusion du droit, i savoir le Journal
officiel, lui permet de féminiser systématiquement les titres profes-
sionnels des femmes mentionnés.

notamment économiques et politiques, le politically correct prenant donc la place de poli-
tiques publiques absentes. On pourra prendre I'exemple de la substitution de désignation
d’un chairman par celle d’une chairperson. Cette pression se refléte d’ailleurs dans les textes
juridiques eux-mémes. Cest ainsi que le texte du protocole de la Convention des Nations-
Unis pour I'élimination de toutes les formes de discrimination contre les femmes, du
12 mars 1998, est présenté comme « Revised draft optional protocol submitted by the
Chairperson ... » (voir annexe 2, in A. Yotopoulos-Marangopoulos, 1998 p. 141).

93. Voir, d’une fagon générale F.-X. Testu, 1994, p. 441-461. Cet article, bien
qu’ultérieur aux premiers textes sur la féminisation des titres, notamment le décret du
29 février 1984 portant création de la commission de terminologie relative au vocabulaire concer-
nant les activités des femmes (JO du 3 mars 1984, p. 770), n’évoque pas la question du
féminin.

94. La contestation de I'idée méme d’une édiction de la langue par le droit existe
également dans des analyses féministes. C’est ainsi que Simona Andrini (1999, p. 51),
étudiant I'évolution de la législation italienne, critique cette féminisation des noms,
consistant une « insulte 3 la syntaxe d’une langue latine ».

95. Déclaration de I’Académie frangaise en séance du 14 juin 1984 qui, évoquant
Ieffet neutre du masculin, pose que « seul maitre en la matiére, usage ne s’y est d’ailleurs
pas trompé ». Ce rappel a cette sorte de droit naturel a été fait par Josselin de Rohan au
Premier ministre sur le respect par les administrations de la langue francaise, question du
17 juin 1999, JO Débats parlementaires, n® 495, Q, du 16 décembre 1999,

96. Circulaires du 16 mars 1998 (JO du 16 mars 1986, p. 4267) et du 6 mars 1998
(JO, 8 mars 1998, p. 3565), toutes deux relatives 4 la feminisation des noms de métier, fonc-
tion, grade ou titre.

97. Recommandation du Conseil de 'Europe du 6 juin 1990 sur Vélimination du
sexisme dans le langage.

98. La Documentation frangaise, 1999. Il est vrai que le caractére officiel de la
publication peut avoir pour effet, recherché peut-étre, de donner une impression de nor-
mativité, impression contre laquelle s’est de nouveau insurgée I’Académie frangaise,
évoquant « ce qui pourrait passer pour une directive régalienne et légale » (voir A. Mura-
tori-Philipp, 2002). Sur I'aspect linguistique de I'affaire, voir M. Yaguello (1998), qui
rappelle que la langue est en tout cas question de normes.
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67. Les mémes auteurs critiques admettent pourtant Pusage
politique de la loi en matiére de langue”, lorsqu’il sest agi dans
I'Ordonnance de Villers-Cotteréts d’exiger la rédaction des actes
juridictionnels et de procédure en frangais, ou dans la loi du
31 décembre 1975 relative & Pemploi de la langue frangaise, ayant
Pambition de préserver son usage non seulement dans la vie
publique mais encore en matiére économique et financiére (étique-
tage des marchandises ou rédaction des formulaires d’informations
pour les produits financiers). Il est vrai que la langue est alors
imposée en bloc et non pas touchée dans ses composantes, mais il
demeure qu’il s’agit bien dans les deux cas d’une interférence poli-
tique sur I'usage de la langue, s’insérant dans des politiques publi-
ques contestant ce qui serait la neutralité de celle-ci.

Considérations d’ouverture

68. A Tissue de ces analyses, il apparait que le droit législatif
frangais semble tenté par une conception néo-libérale, dans une
approche multi-dimensionnelle consistant i reconnaitre i la
femme : en premier lieu, le droit de bénéficier de dispositions spé-
cifiques résultant d’'une considération directe de sa féminité (la loi
comme concrétisation d’un effet de nature), en deuxiéme lieu, de
dispositions visant 4 lui permettre d’avoir autant de chances de
réaliser sa volonté que les hommes (la loi comme élément d’une
politique publique d’incitation sur les structures sociales), en troi-
sitme lieu d’un statut tiré vers I'abstraction qui lui permet de n’étre
pas saisie en relation avec autrui (la loi comme abstraction visant i
constituer des nouveaux espaces d’individualisme et de liberté), en
quatrieme lieu et enfin le droit de concrétement sortir de sa natura-
litt dans une disposition absolue d’elle-méme, non pas dans
abstrait mais dans le concret.

69. Pour développer ce dernier point, la liberté de disposer de
son identité sexuelle, que la théorie désigne comme « un indéci-
dable des sexes »', peut en effet étre associée i une société techni-
ciste qui permet ou laisse espérer concrétement ces transforma-

99. Voir spécialement Frangois-Xavier Testu (1994, p. 444 et s.), sur sa présentation
historique du frangais comme «langue publique », s'imposant avant tout i I'admi-
nistration.

100. Présenté, non sans distance critique, par Frangoise Collin, 1995, p. 669-677.
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tions'”. Le pouvoir des techniques, médicales et chirurgicales
notamment, sur le corps, trouvera des échos en droit. Ainsi, la juris-
prudence sur le transsexualisme a déja été dans ce sens en admettant
le changement de désignation juridique du sexe de I'individu. On
observera que la jurisprudence francaise a fait référence i une
dimension corporelle et psychologique!®, alors que la jurisprudence
européenne a fait le lien entre I'identité sexuelle que I'individu
donne socialement 4 voir et son droit de s’épanouir en société. La
Cour européenne a d’ailleurs tiré plus de conséquences du trans-
sexualisme que ne I’avait fait la Cour de cassation, en puisant dans
cette représentation sociale de I'identité sexuelle le droit d’obtenir la
modification de I'état civil, mettant fin 3 un hiatus handicapant
Pindividu dans ses relations sociales.

70. Ce faisant, I'idée pourrait venir, soit de la suppression de la
traduction juridique de I'identité sexuelle, ce qui revient i prolon-
ger l'abstraction de Part 1égislatif et accroitre I'abstraction de la
notion de sujet de droit, le droit restant alors classique dans sa défi-
nition, ses catégories et sa méthode, soit de la disponibilité absolue
de I'individu a lui-méme, celui-ci pouvant faire varier son identité
sexuelle et imposer ses variations au droit qui lui en donnerait acte,
dans une concrétisation des identités qui ne seraient plus en rapport
avec I'idée d’une nature des choses, I’ensemble étant soumis i une
fluctuation permanente que le droit dit « postmoderne » et « post-
libéral » a 'ambition d’accueillir et de traduire.

Marie-Anne FRISON-Roche et René SEVE
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