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Introduction

1. Le traitement juridique de la différence des sexes a suscité ces dernic¢res années de
nombreuses réactions, parfois virulentes, dans le monde juridique et politique. Certaines de ces
réactions se sont manifestées par la crainte de voir les réformes attachées a la mise en ceuvre du
principe d’égalité et du droit de la non-discrimination aboutir a une indifférenciation des sexes.
Ainsi, en 2013, nombre de juristes et de parlementaires se sont opposés a 'ouverture du mariage

R . . oL e 1. )
aux couples de personnes de méme sexe qui, par une « instrumentalisation de I’égalité »', viendrait
selon eux remettre en cause la différence des sexes”, considérée comme I'un des fondements du

matiage, de la procréation et qui entrainerait, dés lors, un « changement de civilisation »”.

2. Tour a tour embléme et cause de cette instrumentalisation dénoncée du principe d’égalité,
la « théorie du genre »* est ici largement mise en avant : ces discours expriment en effet volontiers
leurs craintes de voir cette théorie introduite en droit francais et donc de voir « 'indifférenciation
des sexes qui pourrait inspirer notre législation, [entrainer] une remise en cause du mariage, de la
famille et de la maternité fondés sur I’altérité sexuelle ». I« idéologie » du gente aboutirait, par une

« révolution anthropologique », a un renoncement a laltérité et a la différence des sexes,

I BRUNETTI-PONS Clotilde, « I’égalité en droit de la famille : conséquences de la loi dite Mariage pour tous », Revue Lamy Droit
civil, 2013, p. 105 : « Considérée comme un simple instrument sous son angle utilitaire, ’égalité est instrumentalisée pour parvenir a
la suppression de la différence des sexes dans la définition du mariage ».

2 Voir, parmi de multiples exemples, les interventions de Xavier Breton lors de la deuxieme séance du 29 janvier 2013 a I’Assemblée
nationale, p. 502 : « Quelle est la conception de ’égalité ? Madame la ministre chargée de la famille, continuez-vous a dire que toute
différence de droits entre les personnes releve d’une discrimination ? Si c’est le cas, il y a un vrai probleme sur la conception de
Pégalité du droit. Quelle conception a-t-on par ailleurs de altérité sexuelle ? Est-ce que 'homme et la femme cela signifie encore
quelque chose dans notre société ? » ; de Francois Rochebloine, p. 502 : « Renoncer dans le mariage a la différence de I’'homme et
de la femme, du peére et de la mere, c’est une révolution anthropologique » ; de Bruno Nestor Azerot lors de la premiére séance du
30 janvier 2013, p. 563 : « Refuser cette différence naturelle, c’est refuser la différence sexuée, cC’est revenir sur Poppression de la
femme et de ses droits émancipés, c’est instaurer une nouvelle contrainte, car il sera interdit désormais de faire la différence entre
un homme et une femme, au risque d’étre discriminatoire. Et 'enfant ? Puisque deux hommes ou deux femmes ne peuvent procréer,
que va-t-on faire ? Pour procréer, il faut bien un homme et une femme » ; de Claude Greff lors de la deuxieme séance du 30 janvier
2013, p. 583 : « ’abolition dans la loi de la différence des sexes et de 'engendrement va a 'encontre de 'universalité des individus
face a la différence des sexes. Aucune loi ne pourra nous affranchir de la logique de notre condition et de la raison qui nous fonde
a vivre ».

3 DRAGO Guillaume, « Avant-propos », i Le mariage et la loi. Protéger l'enfant, Institut Famille et République, 2016, p. 8.

4 Voir par exemple les interventions de Jacques Bompard lors de la troisieme séance du 1er février 2013 a ’Assemblée nationale,
p. 825 : « Vous postulez que I’égalité est supérieure a Ialtérité, avec pour corollaire la théorie du genre, qui nie P'altérité et la différence
des sexes » ; de Patrick Ollier lors de la deuxieme séance du 3 février 2013 a I’Assemblée nationale, p. 1020 : « Vous étes obsédée
par I’égalité, on peut le comprendre. Nous aussi, nous souhaitons I’égalité. Mais pour vous, 'égalité, c’est I'égalité par I'effacement
de la différence des sexes, c’est la déconstruction de la parenté fondée sur engendrement [...]. Cela s’apparente a la théorie du
genre. Et 'on voit la théorie du genre apparaitre au fur et a mesure des débats : vous voulez faire évoluer la société vers une société
asexuée ou l'altérité n’incarne pas la majorité des cas » ; de Pierre Lequiller lors de la deuxiéme séance du 6 février 2013, p. 1327 :
« Sur un texte qui concerne la vie, le don de la vie, enfant, sa mere, 'adoption, la PMA, la GPA, par idéologie, vous avez cherché,
non pas a agir dans I'intérét de la France, mais a défendre une théorie fausse, surréaliste, dangereuse, la théorie du genre, qui privilégie
Porientation sexuelle par rapport a la différence des sexes ».

5> Proposition de résolution n® 482 tendant a la création d’'une commission d’enquéte sur Iintroduction et la diffusion de la théorie
du gender en France, enregistrée a la présidence de I’Assemblée Nationale le 7 décembre 2012.



fondements de Pordre social et de I'identité individuelle®. I influence de la « théorie du genre » sur
Pinterprétation du principe d’égalité’ reviendrait, dés lors, a « refuser la prise en compte d’un sexe

devenu discriminatoire en tant que tel »".

3. Siles débats et mobilisations suscitées par 'adoption de la loi Taubira ouvrant le mariage
et Padoption aux couples de personnes de méme sexe sont emblématiques d’un tel discours et des
craintes qu’il exprime, il est bien d’autres terrains sur lesquels il se déploie. La politique des « ABCD
de Pégalité » en est une des manifestations marquantes : il ressort des débats parlementaires relatifs
a la loi du 8 juillet 2013 d’orientation et de programmation pour la refondation de I'école de la
République — qui vise notamment a favoriser 'égalité des sexes en insistant sur la lutte contre les
stéréotypes a I’école — une hostilité certaine vis-a-vis de ce qui a pu étre pergu comme une remise
en cause de la différence des sexes par l'introduction d’une telle « idéologie du genre » a école’.
Les réformes législatives récentes en faveur de I’égalité des sexes et des sexualités seraient, de ce
point de vue, guidées par la perspective d’« indifférenciation des fonctions » sociales attribuées
traditionnellement aux femmes et aux hommes, aboutissant, de maniére subversive, 2
I« indifférenciation des sexes » au sein du droit et partant, a une « indétermination des identités

sexuées des étres humains »'” au sein de la société!'.

4, De nombreuses voix expriment ainsi leur attachement a ce que le principe d’égalité ne

remette pas en cause la différence des sexes'. Mais est-ce un réel danger ? On peut en douter ;

6 BINET Jean-René, « Une mise en ceuvre juridique de 'idéologie du gender? », in e mariage et la loi. Protéger l'enfant, Institut Famille
et République, 2016, p. 99 : « Une vision radicale de cette théorie tend en effet a la suppression des identités sexuées au profit
d’appellations neutres. Les catégories juridiques familiales étant sexuées, leur suppression permettrait d’atteindre 'objectif de
gommage des identités sexuées et, ce faisant, d’atténuer jusqu’a la supprimer, toute idée d’altérité sexuelle ou de différence entre les
deux moitiés du genre humain ».

7BOURGES Béatrice, MIRKOVIC Aude, MONTFORT Elizabeth, De /a théorie du genre an mariage de méme sexe. 1.’¢ffet dominos, Peuple
libre, p. 14 : « Cette théorie, idéologique dans son rejet de la différence et de altérité sexuée, risque de devenir la référence officielle,
admise comme vision structurante de la société, en particulier pour les politiques d’égalité hommes/femmes ».

8 BRUNETTI-PONS Clotilde, « I.’égalité en droit de la famille : conséquences de la loi dite Mariage pour tous », gp. cit., p. 105.

9 Voir I'intervention de Marion Maréchal-Le Pen lors de la premiere séance du 11 mars 2013 a I’Assemblée nationale, p. 2548 :
« Discrétement, voici que sera enseignée comme vérité incontestable, sans concertation avec les parents, la théorie du genre,
largement critiquable, qui veut que le genre masculin ou féminin soit distinct du sexe biologique et seulement lié au conditionnement
social ou a ’éducation ». En ce sens, 'amendement n° 176 proposé par Corinne Bouchoux, qui prévoyait d’ajouter que I’école
«assure les conditions de I'éducation a I’égalité de genre » a été retité, 4 la suite d'un avis défavorable du ministre de I'Education
Vincent Peillon, afin de ne pas alimenter les oppositions a la théorie du genre. Voir Iintervention du ministre lors de la séance du
24 mai 2013 au Sénat, p. 4603 : « Lorsque cette notion a été introduite, certains ont fait expres, « fortiori dans le climat que nous
connaissons actuellement avec le mariage pour tous, de faire croire que la majorité avait la volonté d’imposer la théorie du genre a
Pécole. J’ai considéré qu’il était de ma responsabilité, quelle que soit la sympathie que je peux avoir pour le sens commun de cette
notion, de ne pas alimenter ces polémiques malsaines, qui dégradent le débat sur I’école ».

10 LABRUSSE-RIOU Catherine, « Préface », 77 BRUNETTI-PONS Clotilde, Ia complémentarité des sexes en droit de la famille, Patis,
Mare & Martin, 2014, p. 13 : « Les théories plus ou moins fumeuses des gender studies |. ..] dérivent aujourd’hui vers la confusion des
genres, terme substitué a celui de sexe, pour conduire a une indifférenciation et une indétermination des identités sexuées des étres
humains, tenant celles-ci pour exclusivement culturelles et la culture pour indéfiniment manipulable au gré des désirs, des politiques
ou des idéologies ».

11 BOURGES Béatrice, MIRKOVIC Aude, MONTFORT Elizabeth, De /a théorie du genre an mariage de méme sexe. 1. effet dominos, op.
cit., p. 28 1 « Cest Pégalité par I'effacement, c’est-a-dire par la négation de ce que sont la femme et ’homme, comme personnes
incarnées dans une société réelle ».

12 LABRUSSE-RIOU Catherine, « Genre et égalité », iz HAUTEBERT Joél, Le droit a I'éprenve du genre, Limoges, PULIM, 2016,
p. 131



I'idée selon laquelle la mise en ceuvre contemporaine de I’égalité et du droit de la non-discrimination
conduirait nécessairement a un effacement de la différence des sexes apparait en effet, a bien des
égards, comme réductrice. Le rapport qu’entretient le principe juridique d’égalité avec la différence
des sexes ne saurait étre réduit a un rapport d’opposition ; il est en réalité beaucoup plus subtil. On
pourrait méme soutenir que, loin de 'effacer ou de la menacer, le principe d’égalité produit cette
différence des sexes. Tel est précisément I'objectif de la thése de doctorat : mettre en évidence la
complexité, voire 'ambivalence, du rapport entretenu par le principe d’égalité avec la différence
des sexes. On s’attachera a montrer que si la différence des sexes a pu, dans une certaine mesure,
étre effacée ou atténuée sur le fondement de I’égalité, elle demeure néanmoins largement produite

par le droit.

5. Certes, 'ambivalence des rapports entre I'égalité et la différence a précédemment fait 'objet
de diverses études, dont il conviendra, dans un premier temps, de souligner les apports (I). L’analyse
des rapports entre Pégalité et la différence des sexes apparait toutefois fondamentale dans le
contexte juridique actuel, tant au regard des tensions encore suscitées par la question de la
différence des sexes au sein de la doctrine, qu’en raison de Iétat du droit positif francais, lui-méme
remarquablement confus a cet égard (II). La démarche poursuivie par I'analyse entend deés lors
parvenir a éclaircir ces rapports, en s’intéressant aux processus de légitimation et de délégitimation
de la différenciation entre les sexes, internes aux discours juridiques (I1I). Il s’agira de montrer que
si Pégalité des sexes a progressivement été construite comme une exigence d’indifférenciation entre
les sexes, elle bute sur la nécessité pour le droit de maintenir la différence des sexes, de sorte que
Iégalité n’efface pas la différence des sexes. En d’autres termes, on soutiendra ici que si le principe
d’égalité a bien enclenché un mouvement d’indifférenciation entre les sexes, des exigences propres
a la construction juridique du sujet de droit empéchent ce processus d’étre porté a son terme ; en
ce sens, au-dela de la dynamique propre au principe d’égalité, la différence des sexes demeure

essentielle (IV).
I. Le constat de Pambivalence des rapports entre le principe d’égalité et les différences

0. La littérature juridique francaise portant sur la définition du principe d’égalité et sur la
question de son rapport aux différences est foisonnante, si bien qu’une nouvelle étude sur ce sujet

pourrait paraitre redondante. De nombreux travaux — parmi lesquels des theéses de doctorat” — ont

13 ATTAL-GALY Yaél, Droits de 'homme et catégories d'individus, Paris, LGDJ, 2003 ; BUI-XUAN Olivia, e droit public frangais entre
universalisme et différencialisme, Paris, Economica, 2004 ; FARGUES Arnaud, Universalisme républicain, particularismes et évolution du droit
public, These pour le Doctorat de Droit public, Université Lille 2, 2011 ; MELIN-SOUCRAMANIEN Fetdinand, Le principe d’égalité
dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Presses universitaires d’Aix-Marseille, Economica, 1997 ; PELLISSIER Gilles, e principe
d’égalité en droit public, Paris, LGDJ, 1996 ; SWEENEY Morgan, I ¢alité en droit social an prisme de la diversité et du dialogne des juges, These



ainsi déja mis en avant que I’égalité en droit francais constituait un principe ambivalent, qualifié par
Francois Luchaire de « Janus constitutionnel »'*, multiple dans ses interprétations, pouvant étre
guidé a la fois par une exigence d’indifférenciation et par une logique de différenciation”. Pour
faire part de cette ambivalence, ces travaux se référent volontiers a la distinction entre « justice
commutative » et de «justice distributive » explicitée par Aristote. Elles renvoient en effet au
fonctionnement dual du principe d’égalité: d’'une part, Iégalité «arithmétique » implique le
traitement identique des individus supposés étre placés dans des situations similaires, et d’autre
part, Pégalité « proportionnelle » procede au traitement différencié des personnes placées dans des

situations différentes'®.

7. Ces études doctrinales ont donc appréhendé les diverses acceptions du principe d’égalité
selon leurs rapports aux différences. Il en ressort ainsi plusieurs significations du principe d’égalité,
concurrentes et contradictoires selon leur relation au processus de différenciation. Il est des lors
vain de rechercher une définition wnique du principe d’égalité, puisque celui-ci correspond a des
acceptions distinctes renvoyant chacune a des manicres divergentes d’appréhender la 1égitimité de
la différence de traitement juridique'’. De surcroit, au-dela méme de la diversité des conceptions

du principe d’égalité, la difficulté de le définir provient du fait non seulement que les qualificatifs

pour le Doctorat de droit, Université Paris Ouest Nanterre La Défense, 2010 ; ZARCA Alexis, I."galité dans le droit public francais de
la fonction publigue, These pour le Doctorat de droit, 2004.

14 LZUCHAIRE Frangois, « Un Janus constitutionnel : 'égalité », RDP, n° 102, 1986, p. 1231 : « Les deux faces de I’égalité sont donc
contradictoires : 'une est d’ordre formel ; elle impose I’égalité devant la loi ; autre est matérielle, elle conduit a se rapprocher de
Pégalité par la loi ».

15 Voir notamment : ARDANT Philippe, « I’égalité des personnes en droit public ou a la poursuite de P'insaisissable égalité réelle »,
in La personne humaine, sujet de droit, Patis, PUF, 1994 ; BELLOUBET-FRIER Nicole, « Le principe d’égalité », AJD.A, 20 juillet/20
aout 1998, p. 152 ; BOBBIO Noberto, « Ega]jté et différence, le clivage décisif », Esprit, 1992, p. 19 ; JORION Benoit, « Egah'té et
non-discrimination en droit public frangais », iz KOUBI Genevieve, GUGLIELMI Gilles, I.¢galité des chances, analyses, évolutions,
perspectives, Paris, La Découverte, 2000, p. 141-165; JOUANJAN Olivier, « Ega]jté », in ALLAND Denis, RIALS Stéphane,
Dictionnaire de la culture juridigue, Paris, PUF, 2003, p. 585 ; LEBEN Chatles, « L.e Conseil constitutionnel et le principe d’égalité
devant la loi », Revue du droit public et de la science politique, 1982, p. 295-353 ; LOCHAK Danicle, Le droit et les paradoxes de I'nniversalité,
Paris, Presses Universitaires de France, 2010 ; PORTA Jérome, « Discrimination, égalité et égalité de traitement. A propos des sens
de l'égalité dans le droit de la non-discrimination », Revue du droit du travail, 2011, p. 290 ; RIVERO Jean, « Rapport sur les notions
d’égalité et de non-discrimination en droit public francais », iz Les notions d’égalité et de non-discrimination en droit interne et en droit
international, Travaux de I’Association Henri Capitant, tome XIV, Paris, Dalloz, 1961-1962 ; ROSENFELD Michel, « I.’égalité et la
tension dialectique entre I'identité et la différence », Constitutions, 2010, n° 2 ; WALINE Marcel, « Patadoxe sur ’égalité devant la
loi », Recuei! Dalloz, 1949, p. 26.

16 HERNU Rémy, « Ega]jté et non-discrimination », z7 ANDRIANTSIMBAZOVINA Joél, GAUDIN Hélene, MARGUENAUD
Jean-Pierre, RIALS Stéphane, SUDRE Frédéric, Dictionnaire des Droits de 'Homme, Paris, PUF, 2008, p. 284 : « Dans le contexte
commutatif, ’égalité est rigoureusement arithmétique. Chaque homme en vaut un autre de sorte que la justice commutative recouvre
P’obligation, fondamentale dans un ordre juridique, d’assurer 1’égalité formelle [...]. La justice distributive est propre au partage de
ce qui est da par la cité a chacun et correspond donc a “quelque chose de proportionnel”. Elle renvoie a une forme d’égalité qui
procéde nécessairement par différenciation » ; MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, e principe d'égalité dans la_jurisprodence du
Conseil constitutionnel, op. cit., p. 27 : « Les distinctions opérées par Aristote entre I’égalité arithmétique et I’égalité géométrique, ou
entre ’égalité numérique et ’égalité proportionnelle, ou encore entre I’égalité selon le nombre et I’égalité selon le mérite, constituent
autant de clés permettant de mieux appréhender certains aspects controversés de la jurisprudence actuelle du Conseil
constitutionnel ».

17 CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, Meéthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, 2016, 2e édition, p.315:
« ’impossibilité d’une définition (unique) tient alors aux « difficultés d’en déterminer une qui soit satisfaisante en raison notamment
de Iabstraction des notions a définir et des significations multiples qui peuvent leur étre conférées [...]. Cette orientation est
fréquente s’agissant de concepts réputés “flous” ou “indéterminés” tels que les standards [...] ou les mots abstraits et généraux que
P'on trouve de fagon privilégiée dans le vocabulaire des droits de ’'Homme (liberté, vie privée, équitable, égalité, indépendance,
personne humaine). .. ».



retenus par les auteurs pour désigner telle ou telle forme de I’égalité sont trés vatiables', mais
également que ces mémes qualificatifs ne renvoient pas toujours aux mémes définitions selon les
auteurs'’. Si bien qu’il régne une grande confusion au sein de la doctrine s’agissant des sens du
principe d’égalité, si ce n’est un véritable « chaos » pour reprendre les mots de Frédéric Edel®. 1l
n’est pas question ici de trancher entre ces différentes conceptions du principe d’égalité, mais de
retenir les définitions qui seront pertinentes pour notre propre analyse. Les définitions proposées
ci-apres peuvent ainsi étre qualifiées de « stipulatives », au sens ou elles sont choisies pour les
besoins de la démonstration et remplissent dés lors une fonction spécifique® : présenter les

différentes manicres dont s’articulent le principe d’égalité et le processus de différenciation.

8. La premicre acception du principe d’égalité mise en évidence par la doctrine est ’égalité
formelle”. On retiendra dans le cadre de ce travail une conception large de '« égalité formelle »
comme désignant I'exigence d’identité de traitement des individus placés dans des situations
similaires. Précisons toutefois que l'exigence d’indifférenciation n’est pas qualifiée de la méme
maniere par la doctrine selon P'acteur concerné par la régle de I'identité de traitement. Elle peut étre
limitée au traitement identique par les organes d’application du droit™ ; elle est alors assimilée 2 une
application uniforme de la régle de droit, sans prise en compte des différences™ — c’est I'égalité
devant la loi. Mais dans une conception plus active de I’égalité, 'exigence d’indifférenciation se mue

en un principe d’égalité dans la loi, imposé au législateur — autrement dit a une exigence

18 THARAUD Delphine, Contribution a une théorie générate des discriminations positives, Aix-en-Provence, PUAM, 2013, p. 18 : « [I.’égalité]
est le plus souvent accompagnée de qualificatifs, parfois contradictoires : 'égalité formelle est ainsi opposée a I’égalité réelle ou
substantielle, I’égalité abstraite ou juridique a I’égalité concréte ou matérielle, 'égalité de droit ou de jure a égalité de fait ou de facto,
Pégalité générale se confronte a I’égalité catégorielle, I’égalité des chances est mise en concurrence avec I’égalité de résultat, sans
patler du principe de I’égalité de traitement utilisé désormais par la jurisprudence frangaise ».

19 Par exemple, «la compréhension de I’égalité “dans” la loi a été I'objet de variations [importantes] : elle signifie tantot que
rigoureusement aucune distinction n’est acceptée du point de vue de certains critéres précisément identifiés « priori (Kelsen, Leben,
Luchaire) ; tant6t que sont interdites les distinctions injustifiées ou arbitraires (Perelman, Rivéro, Luchaire, Pellissier, Belloubet-
Frier), tantot aussi elle oblige a la généralité de la norme (Belloubet-Frier) » (EDEL Frédéric, « Le chaos des interprétations du
principe d’égalité ou de non-disctimination », Drvits, n° 61, 2015/1, p. 128).

20 EDEL Frédéric, « Le chaos des interprétations du principe d’égalité ou de non-discrimination », gp. ¢it., p. 117.

2t CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, 2016, p. 309 : « Les définitions
stipulatives ne peuvent jamais étre considérées comme vraies ou fausses. Elles sont ou non adéquates, opératoires en fonction de
P’objectif poursuivi par celui qui y recourt. Leur formulation suppose donc une grande part de fiction et d’arbitraire dans la mesure
ou leur visée premiére n’est pas de correspondre a une vérité essentielle, ni méme a une réalité empirique, mais de remplir certaines
fonctions ».

22 LEBEN Chatles, « Le Conseil constitutionnel et le principe d’égalité devant la loi », gp. cit., p. 301 : « Le qualificatif de formel accolé
a ce principe [...] oblige seulement de traiter de fagon semblable les cas qui ont été reconnus semblables, selon les criteres pertinents
du systeme ».

25 MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, Le principe d’égalité dans la_jurisprudence du Conseil constitutionnel, ap. cit., p. 55 : « L’égalité
devant la loi ne concernerait que I'application de la loi et, par conséquent, elle ne s'imposerait qu’aux organes de I'application de la
loi, c’est-a-dire aux autorités administratives et juridictionnelles. Il s’agirait cette fois d’une égalité simplement formelle puisque son
seul objet serait de garantir une égale application des lois, quel que soit leur contenu ».

24 BELLOUBET-FRIER Nicole, « Le principe d’égalité », op. cit., p. 153 : « Ega]ité formelle, ce principe est appelé a garantir une
application identique des lois, voire méme une adoption, sans considération de la personne » ; HERNU Rémy, « Ega]jté et non-
discrimination », gp. cit., p. 284 : « La conception libérale classique repose principalement sur un modele de justice formelle qui
consiste a prescrire I'identité de traitement dans la reconnaissance des droits. Fondant la problématique démocratique, elle est
contenue tout entiere dans article 6 de la Déclaration des droits de ’'homme et du citoyen du 26 aott 1789 qui dispose : “la loi est
Pexpression de la volonté générale [...]. Elle doit étre la méme pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse”. Les individus,
égaux en droit, sont inscrits dans une relation d’interchangeabilité, ils sont en quelque sorte parfaitement substituables ».



d’indifférenciation du contenu des énoncés juridiques grice a la généralité de ces derniers™. Cette
acception de Iégalité a évolué en un principe de non-discrimination, imposé aussi a des acteurs tels que
les employeurs, 'administration ou les fournisseurs d’acces aux biens et aux services, afin d’interdire
certaines différences de traitement jugées illégitimes — fondées sur le sexe, la race, la religion, etc. —
et prohibées au niveau constitutionnel, européen ou législatif. Le principe de non-discrimination
constitue par conséquent, selon certains auteurs, le pendant négatif — et actif — de Iégalité formelle,
car il conduit a sanctionner les différences de traitement illégitimes des individus considérés comme

par principe placés dans des situations similaires?®,

9. En second lieu, la doctrine identifie une conception du principe d’égalité qui, afin de
] g )
parvenir a Pégalité substantielle, réelle, concréte ou de facto, autorise le traitement différencié
d’individus ou de groupes d’individus pourtant placés en principe dans des situations similaires.
Mais, si la différence de traitement est ici admise en vue de remédier aux inégalités de fait, elle
5 g )
s’apparente a une dérogation a I’égalité formelle puisqu’elle prend en compte un critére en principe
prohibé. Au sein de cette conception, on peut distinguer avec Olivia Bui-Xuan entre I'égalité des
chances ou égalité substantielle, qui opére un « différencialisme compensatoire », et ’égalité de
résultat ou égalité réelle, qui met en ceuvre un « différencialisme cotrecteur »”’. Dans le premier cas,
il s’agit de compenser les inégalités de fait subies par certains groupes d’individus, en leur accordant
b
des mesures préférentielles pour leur faciliter 'acces aux mémes droits que les autres groupes, en
particulier en matiére de droits sociaux tels que ’accés a emploi ou a la retraite™. Dans le second
cas, le traitement différencié vise a corriger directement les inégalités de fait, en prévoyant
I'instauration d’une égalité chiffrée, arithmétique, a travers des mesures de quotas par exemple, ce
. < , . . . . . . . . . . . 5 . . . . 29
qui tend a « rétablir la situation qui existerait si ces discriminations n’avaient jamais eu lieu »”. Dans
les deux cas, la doctrine souligne que I’égalité de fait, par son caractére compensatoire ou correcteur,
a pour objectif, a terme, de rétablir I'indifférenciation entre les individus au nom de Iidéal
universaliste”. C’est pourquoi ces mécanismes différencialistes sont considérés comme des

mesures temporaires et dérogatoires a I’égalité comme indifférenciation. Il convient ici de préciser

25 SWEENEY Morgan, I.%galité en droit social au prisme de la diversité et du dialogne des juges, op. cit., p. 80 : « La généralité de la regle, de
par I'indistinction qu’elle suppose, entraine la conformité au principe d’égalité. Ce dernier s’entend par I'identité de traitement pour
tous. Par cette démarche, la jurisprudence des deux juridictions érige I'égalité dans la généralité et/ou I'universalité en modele ».

26 HERNU Rémy, « Ega]jté et non-discrimination », gp. ¢, p. 283 : « Le principe de non-discrimination vise la correction du
désordre qu’engendrent certains types d’inégalités et apparait comme une formulation négative de I’égalité ».

27 Sur cette distinction, voir BUI-XUAN Olivia, e droit public francais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 28 et s.

28 BUI-XUAN Olivia, ¢ droit public frangais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 66 : « 1.’égalité des chances passe ainsi par la
création de [...] mesures préférentielles réservées a certains publics destinées a réduire leurs difficultés — sociales, économiques,
parfois culturelles — et, par la méme, a diminuer I’écart qui les sépare du reste de la population ».

29 Ibid., p. 196.

30 Voir la premiére partie de la these d’Olivia BUI-XUAN, Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 24 : « On
exposera le mouvement différencialiste dont I'objectif reste fidele a I'esprit de I'universalisme traditionnel : unifier la société en
résorbant les inégalités et en combattant les discriminations ; tout se passe comme si ce différencialisme-la venait au secours de
Puniversalisme qui aurait échoué dans sa mission d’homogénéisation sociale ».



que les termes d’« égalité substantielle » et d’« égalité réelle » peuvent aussi étre mobilisés dans un
sens plus large et étre utilisés 'un comme I'autre pour désigner les outils permettant de lutter contre
les inégalités de fait. Dans le cadre de ce travail, il sera utile de faire référence a I’égalité
« substantielle » et « réelle » dans un sens restreint (notamment dans la premicre partie), mais le
terme d’« égalité réelle » sera aussi mobilisé pour renvoyer de fagon plus large (en particulier dans
la seconde partie), a 'objectif de lutte contre les inégalités de fait que les pouvoirs publics ont

fermement établi ces derniéres années’'.

10. L’égalité substantielle ou réelle differe d’une troisieme acception de I’égalité, a savoir
Iégalité matérielle”. Celle-ci désigne le traitement différencié des individus ou groupes d’individus
placés dans des situations différentes™. Assimilée a 'idée d’équité™, la différence de traitement vise
alors a s’adapter aux différences, par exemple aux particularismes territoriaux™, et  reconnaitre les
spécificités, telles que les minorités culturelles ou religieuses, pour leur appliquer un traitement
différencié®. I ’objectif est dans ce cas de maintenir la différence de situation, en lui permettant de
se développert, voire d’accorder « un droit a la différence »*” et non plus cette fois de rétablir 2 terme
Iégalité comme indifférenciation®. Certains auteurs font valoir que le pendant négatif de I’égalité
matérielle est Iinterdiction des discriminations indirectes”. Celles-ci se produisent lorsquune
norme ou une pratique, qui en apparence prévoit un traitement indifférencié, produit des effets
inégalitaires entre des groupes d’individus, en raison de la différence de situation existant entre eux.

C’est par conséquent 'absence de prise en compte de la différence de situation qui engendre une

discrimination indirecte.

11. Les études relatives au principe d’égalité semblent relativement en accord sur la multiplicité

des significations revétues par ce dernier au regard de leur rapport a la différenciation — bien que

31 En témoigne notamment ’adoption de la loi n® 2014-873 du 4 aott 2014 pour I'égalité réelle entre les femmes et les hommes.

32 Pour certains auteurs, la notion d’égalité « matérielle » renvoie toutefois a I’égalité dans la loi, dans le contenu de la loi : voir
LEBEN Charles, « Le Conseil constitutionnel et le principe d’égalité devant la loi », gp. cit., p. 301.

3 RIVERO Jean, « Rapport sur les notions d’égalité et de non-discrimination en droit public frangais », gp. ¢it., p. 350 : « Dés lors
que Pégalité parait exiger ’application de mesures différentes lorsque les situations de base sont différentes, ces catégories doivent
nécessairement se multiplier, pour permettre a la régle de mieux épouser le réel. A I’égalité cherchée dans la généralité se substitue
une égalité par la différenciation » ; PELLISSIER Gilles, Le principe d'égalité en droit public, op. cit., p. 30 : « Alors que ’égalité devant la
loi impose de ne pas traiter différemment les situations identiques — commandement d’abstention —, I’égalité par la loi commande
de traiter différemment les situations différentes — commandement d’action ».

34 BELLOUBET-FRIER Nicole, « Le principe d’égalité », gp. cit., p. 155 : « I.’égalité commutative n’est plus le pilier de la société.
Iégalité proportionnelle, voire I’égalité individualisée, c’est-a-dire I’équité, lui succede ».

35 BUI-XUAN Olivia, Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, gp. ¢iz., p. 309 et s.

36 Jbid., p. 422 et s.

37 LOCHAK Daniele, Le droit et les paradoxes de I'universalité, Paris, Presses Universitaires de France, 2010.

38 MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, Le principe d'égalité dans la jurispradence dn Conseil constitutionnel, op. cit., p. 237. Le Conseil
constitutionnel « fait preuve d’une vision progressiste de I’égalité en considérant que la prise en compte par le législateur de criteres
de différenciation tels que ’dge ou les caractéristiques sociales des salariés, non seulement n’est pas contraire a I'égalité, mais est
méme nécessaire pour que les exigences découlant de cette norme constitutionnelle soient parfaitement respectées ».

3% LUCHAIRE Francois, « Un Janus constitutionnel : I’égalité », gp. cit., p. 1231 : « Une loi formellement égale peut étre
matériellement inégalitaire lorsqu’elle traite uniformément des situations tres différentes ».



les sens donnés a telle ou telle acception puissent varier d’un auteur a 'autre, — ainsi que sur
l'articulation des acceptions de I’égalité entre elles. En effet, malgré le constat de I’émergence de
mécanismes différencialistes guidés par une logique d’équité, la majorité des auteurs mettent en
évidence une prédominance, au sein du droit frangais, de I’égalité formelle, guidée par une
conception universaliste du droit”, sur les autres formes d’égalité, réelle et matérielle. Ils soulignent
du reste que seule I’égalité formelle constitue une obligation pour le législateur et 'administration
et les acteurs sociaux concernés, contrairement aux autres formes d’égalité qui demeurent de
simples facultés*'. La doctrine insiste par ailleurs sur le risque de stigmatisation lié a la multiplication
de mesures différencialistes, celles-ci renforcant une fragmentation des individus en catégories

contribuant a perpétuer les inégalités*.

12. Sur la question spécifique des différences de traitement, en revanche, la doctrine est
davantage divisée. Il en résulte une confusion s’agissant de la question de savoir si une différence
de traitement prise pour remédier a une inégalité de fait constitue une application de I’égalité dans
un sens matériel ou bien si elle s’apparente a une dérogation a I’égalité formelle. En somme, les
différences de traitement en vue de remédier aux inégalités de fait s’appliquent-elles a des individus
placés dans des situations différentes du point de vue des inégalités, et sont-elles dés lors une
manifestation de I’égalité matérielle ? Ou bien s’appliquent-elles a des individus placés par principe
dans des situations identiques et pour lesquels le droit permet, par exception a I’égalité formelle, un
traitement différencié ? La réponse 2 cette question, qui différe selon les auteurs®, est pourtant
essentielle car elle conditionne la légitimité et, par suite, la 1égalité de ces différences de traitement.
Les interpretes de I'égalité semblent en effet plus enclins a admettre de telles différences de
traitement lorsqu’ils considerent les individus comme étant placés dans des situations différentes,
que lorsqu’ils jugent que ceux-ci sont placés dans des situations identiques. Une telle différenciation

constitue par principe, dans ce dernier cas, une rupture de I’égalité dans son sens formel, une

40 MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, Le principe d'égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, ap. cit., p. 325 : « En dépit
du caractere certainement louable de ces tentatives de faire valoir son altérité, il ne faut pas perdre de vue qu’elles constituent autant
de breches dans P'universalisme a la frangaise |[...]. En somme, la jurisprudence du Conseil constitutionnel relative a ’égalité n’est
que le reflet d’une conception universaliste qui prévaut en France depuis la Révolution ».

41 JORION Benoit, « Ega]jté et non-discrimination en droit public frangais », gp. cit., p. 147 : « 1l en résulte que traiter de fagon
différente une situation différente n’est qu’une faculté. Permettre n’est pas synonyme d’imposer » ; PELLISSIER Gilles, Le principe
d’égalité en droit public, op. cit., p. 35 : « I’égalité par la loi, définie comme la possibilité donnée aux administrés d’invoquer I’égalité
pour obtenir une régle adaptée a leurs situations, n’est pas reconnue par le droit positif ».

2 ATTAL-GALY Yaél, Droits de I'homme et catégories d'individus, op. cit., p. 348 : « Il ne s’agit nullement de méconnaitre la nécessité
d’introduire plus d’équité dans notre droit et nos institutions, il s’agit bien plutét de souligner le risque de déstabilisation et
d’éclatement de la société que représenterait I'utilisation intensive de ’équité en lieu et place de I’égalité » ; BUI-XUAN Olivia, e
droit public frangais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 88 : « En prenant acte des différences de fait et en tentant de compenser
les difficultés des plus démunis, la recherche de I’égalité des chances est en effet potentiellement stigmatisante et désintégratrice ».
43 Par exemple, Benoit Jorion distingue entre les discriminations positives visant a rétablir une égalité de fait, dérogation a I’égalité,
et les différences de traitement fondées sur une différence appréciable de situation (JORION Benoit, « Ega]jté et non-disctimination
en droit public francais », gp. cit., p. 151). A Pinverse, Delphine Tharaud définit les discriminations positives comme une mise en
ceuvre de I’égalité matérielle, le traitement différencié de groupes d’individus placés dans des situations différentes au regard des
inégalités (THARAUD Delphine, Contribution a une théorie générale des discriminations positives, gp. cit.).



discrimination en somme, fat-elle « positive ». Par exemple, on verra que les mesures paritaires ont
été appréhendées par le Conseil constitutionnel comme des différences de traitement illégitimes,
portant atteinte au principe d’égalité formelle* ; a I'inverse, les mesures préférentielles en faveur
des meéres de famille en matiere de retraite ont été considérées comme légitimes du point de vue
de Pégalité, le Conseil assumant pleinement dans ce contexte les inégalités de situations entre les

sexes comme justification a la différence de traitement™®,

13. En tout état de cause, la confusion régnant au sein de la doctrine sur ce point semble relayer
les incertitudes de la jurisprudence sur la question de la légitimité des différences de traitement™.
Celle-ci dépend du processus de comparabilité des situations lors de I'application du principe
d’égalité par les juges. Ainsi, 'application d’un traitement identique ou d’un traitement différencié
est conditionnée par un controle de la comparabilité des situations : I'exigence d’indifférenciation
ne sera imposée qu’en cas de constat de ’analogie des situations entre les individus en cause’. Or,
la doctrine met en exergue le caractere arbitraire, subjectif et construit du processus de
comparabilité® : des différences de situation peuvent toujours étre trouvées entre deux individus®,
de sorte que la question essentielle que pose la majorité des auteurs est de savoir comment

. Il n’existe en effet pas de similitudes

déterminer la similarité ou la différence entre deux situations
ou de différences de situation objectives qui détermineraient I'application de telle ou telle
conception du principe d’égalité ; c’est au contraire le choix du cadre argumentatif opéré par les
interpretes de Pégalité — sur le terrain de I’égalité formelle, matérielle ou réelle — qui les conduit a

décider s’il y a ou non différence de situation et, par suite, si la différence de traitement est ou non

légitime. Des lors, 'application du principe d’égalité et la légitimité de la prise en compte des

44 Cons. constit., 18 novembre 1982, n° 82—146 DC, loi modifiant le code électoral et le code des communes et relative a I'élection
des conseillers municipaux et aux conditions d'insctiption des Francais établis hors de France sur les listes électorales.

45 Cons. constit., 14 aott 2003, n° 2003-483 DC, loi portant réforme des tetraites.

46 SEILLER Bertrand, « Contribution a la résolution de quelques paradoxes de la formulation prétorienne du principe d’égalité », i
Mélanges Lachaume, Dalloz, 2007, p. 988.

47 SWEENEY Morgan, 1.%galité en droit social au prisme de la diversité et du dialogne des juges, op. cit., p. 375. Le travail de comparaison
constitue une « opération de mise en équivalence (ou équipollence) [...] : soit les situations sont différentes et la distinction est licite,
soit au contraire les situations sont analogues et la différence de traitement est susceptible de constituer une violation du principe
d’égalité. C’est en ce sens que la comparaison est consubstantielle a I’égalité ».

48 ARDANT Philippe, « I.’égalité des personnes en droit public ou a la poursuite de P'insaisissable égalité réelle », gp. cit.

49 LOCHAK Danicle, « Réflexions sur la notion de discrimination », Droi# social n° 11, novembre 1987, p. 784 : « La similitude de
deux situations ne se laisse pas appréhender de fagon purement objective : on ne peut pas dire dans ’absolu que deux situations
sont semblables ou différentes ; on ne peut le décider qu’en fonction d’une appréciation a la fois relative et inévitablement subjective
— une appréciation qui portera non pas tant sur le caractere intrinsequement différent ou semblable des situations que sur la
pertinence de la distinction opérée au regard du contenu des régles litigieuses ».

50 JOUANJAN Olivier, « Ega_lité », in ALLAND Denis, RIALS Stéphane, Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF, 2003, p. 587 :
« 11 est banal de dire qu’entre deux situations données on trouvera toujours un nombre indéfini de ressemblances et de différences.
Cependant, erreur vient de ce que les ressemblances et les dissemblances n’existent pas en soi mais toujours seulement pour un
point de vue particulier. Toute la problématique d’application de I’égalité, dans un premier temps de la comparaison, consiste donc
dans la recherche d’un point de vue comparatif, du zertium comparationis, d’aprés lequel seulement il est possible d’apprécier les
ressemblances et les dissemblances pertinentes, “essentielles”, entre les situations. Si 'on admet que les actes normateurs sont des
instruments au service d’objectifs politiques (éthiques, culturels, sociaux, économiques, etc.), c’est en principe a 'aune du but
poursuivi que se justifie un critere de classification normative ».



différences demeurent grandement indéterminées’', soumises 2 la volonté des juges, rendant fort
complexe la compréhension du principe™. Pour certains, ces incertitudes résultent du fait que
Iégalité s’apparente 2 un concept « vide »”, ne signifiant rien en tant que tel et ne permettant pas «
priori de déterminer quelles différences de traitement sont ou non légitimes™. En ce sens, « 'égalité
n’est pas un état, mais un projet »”, et plus précisément, un projet politique indéterminé qui peut

revétir de « multiples facettes »°,

14. La complexité inhérente a I'application du principe d’égalité mise en évidence par la
doctrine”, provenant de I'ambivalence des rapports entre celui-ci et les différences, rend
extrémement difficile la compréhension du principe d’égalité. Les débats, les divergences, les
controverses souvent stériles a propos des significations du principe d’égalité et des qualificatifs a
utiliser pour nommer ses différentes manifestations, ne font que renforcer I'incompréhension. Or,
cette incompréhension est particulie¢rement manifeste s’agissant de I’égalité des sexes : la question
de la légitimité de la prise en compte de la différence des sexes suscite, hier et encore peut-étre plus
aujourd’hui, une tension telle au sein du droit frangais qu’il apparait indispensable de consacrer une

étude spécifique a ce sujet.

I1. Intérét du sujet et problématique : la complexité du processus de légitimation de la

différence des sexes au regard du principe d’égalité

15. La doctrine a pu constater que 'ambivalence inhérente au rapport de ’égalité avec les
différences — entre légitimité et illégitimité — était tout aussi visible en matiére d’égalité des sexes™.

Dans sa dimension historique, le rapport entre le principe d’égalité et la différence des sexes a ainsi

51 PELLISSIER Gilles, Le principe d’égalité en droit public, op. cit., p. 121 : « I’étude du contenu du principe d’égalité renvoie I'image
d’une norme potentiellement riche d’un grand nombre d’exigences. Son application par les pouvoirs publics sous le controle du
juge révele les choix opérés entre ces divers possibles ».

52 LOCHAK Danicle, « Réflexions sur la notion de disctimination », Droit social n° 11, novembte 1987, p. 780 : « On abotde ici une
zone de tres grand flou, et 'on comprend que Pappréciation portée par ceux qui ont pour mission de traquer et de censurer les
discriminations illégitimes — en pratique, le plus souvent les juges — ne puisse étre que bien subjective, aléatoire et approximative ».
53 WESTEN Peter, « The empty idea of equality », Harvard Law Review, vol. 95, janvier 1982, p. 547 : « Equality is entirely circular. It
tells us to treat like people alike ; but when we ask who “like peaple” are, we are told they are “people who should be treated alike”. Equality is an empty
vessel with no substantive moral content of its own. Without moral standards, equality remains meaningless ».

5 JOUANJAN Olivier, « Le Conseil constitutionnel, gardien de 'égalité ? », Jus Politicuns, n° 7, mai 2012, point 1.2 : « Le principe
d’égalité ne contient donc pas en lui-méme la détermination de ce qui doit étre considéré comme étant “essentiellement” égal, c’est-a-
dire le principe ou la valeur, les raisons substantielles d’apres lesquels il convient d’assimiler ou, au contraire, de discriminer deux
situations données pour conclure a la nécessité d’une égalité de traitement ou, au contraire, a la possibilité d’une inégalité de
traitement »

55 ATTAL-GALY Yaél, Droits de 'homme et catégories d'individus, op. cit., p. 249.

56 BELLOUBET-FRIER Nicole, « Le principe d’égalité », gp. cit., p. 153.

57 MELIN-SOUCRAMANIEN Ferdinand, Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, op. cit., p. 19 : « L’égalité
apparait encore bien souvent comme une notion extrémement complexe revétant une signification équivoque ».

58 MICOU Evelyne, [.égalité des sexes en droit privé. De quelgues aspects essentiels, Presses universitaires de Perpignan, 1997, p. 320 :
« Identité de droits et différenciation doivent se conjuguer pour réaliser la polyvalence sexuelle » ; ROTKOPF Patricia, Le principe
de non-discrimination en raison du sexe, Thése en droit public, Université Paris Sud, Faculté Jean Monnet, 2004.
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été construit selon un modéle « dialectique »”, appréhendé comme une évolution en plusieurs
stades. Tout d’abord, au premier stade de I’égalité, correspondant a la période s’étendant de la
Révolution francaise a la fin de la Seconde Guerre mondiale, les différences de traitement entre les
sexes n’étaient pas considérées comme contraires a I’égalité, car les femmes et les hommes étaient
définis comme étant dans des situations différentes — ce qui rendait de telles différences de
traitement légitimes. Mais par la suite, surtout apres la Libération, et de fagon plus importante a
partir des années 1970, la remise en cause progressive des différences de situation entre les femmes
etles hommes a conduit a réaliser une identité de traitement sur le fondement des principes d’égalité
formelle et de non-discrimination. La troisieme étape de ’égalité des sexes, qui apparait et se
dissémine dans divers instruments juridiques a compter des années 1980, correspond a une
revalorisation de la différence de traitement entre les sexes — cela notamment afin de remédier aux

inégalités de fait persistantes et réaliser ainsi I’égalité réelle®.

16. Ces grandes étapes, si elles constituent des points de repere, ne sauraient toutefois étre vues
comme obéissant a un processus linéaire. La tension entre I’égalité par I'indifférenciation et 'égalité
par la valorisation des différences a en effet toujours existé, tant au sein des mouvements de

revendication de ’égalité des sexes®!, qu’au sein du droit®

. L’historienne Joan Scott a ainsi souligné
les écueils d’une opposition entre universalisme et différencialisme (c’est-a-dire entre I’égalité par
I'indifférenciation et I’égalité par la différenciation) en critiquant une solution définitive, totalisante,
soit de 'une soit de l'autre approche : « Les individus et les groupes, 'égalité et la différence ne sont
pas des concepts opposés, mais sont interdépendants et nécessairement en tension »*. Cette
nécessaire tension entre les deux types de rapports de I'égalité a la différence des sexes interroge
néanmoins la maniére dont le droit appréhende cette tension: a partir de quel moment la

différenciation entre les sexes devient-elle contraire a I’égalité »? Cette question rejoint le « dilemme

de la différence » mis en avant par Martha Minow®" et repris par certains auteurs en France®. Le

59 ROSENFELD Michel, « I.’égalité et la tension dialectique entre I'identité et la différence », op. cit., p. 177.

0 Thid., p. 177 : « I’égalité dans la deuxiéme étape, avec sa vision de I’égalité comme identité, encourage une individualisation encore
plus poussée, en minimisant la différence a travers une plus grande abstraction. Ainsi, par exemple, pour obtenir la parité dans un
monde du travail fait pour les besoins et les volontés des hommes, les femmes doivent se débarrasser de leurs caractéristiques
communautaires comme la capacité d’élever des enfants et la responsabilité (sociale) d'enfanter. L’égalité dans la troisieme étape,
comme nous l'avons vu, prone une revalotisation de la différence, cette fois dans un but de réconcilier la différentiation et I’égalité
plut6t que de la rattacher a 'inégalité ».

61 DORLIN Elsa, L évidence de /'égalité des sexes, Paris, I’Harmattan, 2000.

62 HALLEY Janet, « Le genre critique : comment (ne pas) genrer le droit ?, Jurisprudence, Revue critique, 2011, p. 114 : « Le droit en
tant qu’il est objectif et formel doit établir I’égalité formelle au profit des femmes et ainsi traiter les femmes et les hommes de
maniére identique. Et le droit, en tant qu’il est concret et contextualisé, doit établir I’égalité substantielle au profit des femmes,
parvenir a une égalité concrete et ainsi réserver un traitement particulier aux femmes enceintes, méme si cela implique de les traiter
mieux que les hommes ».

63 SCOTT Joan, « L’énigme de Iégalité », in 1. ’¢galité, une utopie 2, Cabiers du genre n° 33, 2002, p. 21.

64 MINOW Martha, Making All the Difference. Inclusion, exclusion, and american law, Cornell University Press, Ithaca, 1990.

65 LOCHAK Danicle, « Dualité de sexe et dualité de genre dans les normes juridiques », Mélanges Andrée 1 ajoie, Montréal, Thémis,
2008, p. 657-687.
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dilemme de la différence est présenté par le biais de deux questions : « a) A partir de quel moment
le traitement différencié des personnes a-t-il pour effet de mettre 'accent sur ces différences, et de
stigmatiser ces personnes a cause de cette différence ? b) A partir de quel moment le traitement
similaire des personnes a-t-il pour effet de faire preuve d’insensibilité a leurs réalités et risque-t-il

% Or, la résolution du

de les stigmatiser précisément parce qu’on ignore ces différences ? »
«dilemme de la différence » — et donc, en somme, de la question de la légitimité de la prise en
compte juridique des différences au nom de ’égalité —déja inhérente au principe d’égalité en général,
semble particuliecrement complexe s’agissant du rapport entre I'égalité et la différence des sexes,

67

voire impossible a résoudre”’. La tension entre égalité des sexes par I'indifférenciation et égalité des

sexes par la différenciation fait en effet aujourd’hui figure de question tres sensible en droit frangais.

17. Le traitement juridique de la différence des sexes en droit frangais entraine aujourd’hui des
réticences antagonistes de la part du législateur, des juges et de la doctrine, qui rendent difficile la
compréhension des rapports entre I'égalité et la différence des sexes. Ainsi, d’une part, certains
discours s’opposent a la remise en cause de la différenciation juridique entre les sexes par une
application totalisante de I’égalité interprétée comme exigence d’indifférenciation. Cette inquiétude
s’est par exemple manifestée lors de la réforme de 2013 ouvrant le mariage et 'adoption aux couples
de personnes de méme sexe. La volonté de maintenir la différence des sexes dans la définition de
la parenté a notamment abouti a refuser aux couples de femmes l'accés a la procréation
médicalement assistée alors méme que cela était initialement envisagé. Il en va de méme des
difficultés rencontrées par les personnes transgenres pour procéder au changement de sexe sur les
registres d’état civil®®, ou encore du refus par les juges civils de reconnaitre un troisiéme sexe sous
la mention «sexe neutre »”. Tout ceci témoigne en effet d’une volonté de maintenir une
différenciation binaire entre les sexes, pensée des lors comme horizon indépassable, comme « le

" De telles résistances

butoir ultime de la pensée » pour reprendre les mots de Francgoise Héritier
sont liées a un amalgame entre deux sens que peut revetir Uexpression « différence des sexes » en
droit. Celle-ci peut en effet désigner tant les différences de traitement juridique entre les femmes et les

hommes — telles que I'exclusion, dans le passé, des femmes du droit de vote ou des épouses de la

66 BELLEAU Marie-Claire, « Les théories féministes : droit et différence sexuelle », Revue Trimestrielle de Droit Civil, 2001, p. 28.

67 ROSENFELD Michel, « Le principe d’égalité appliqué aux femmes dans la jurisprudence de la Cour supréme américaine », Cabiers
du Conseil constitutionnel, n° 5, novembre 1998, URL: https://www.conseil-constitutionnel.fr/nouveaux-cahiers-du-conseil-
constitutionnel/ le-principe-d-egalite-applique-aux-femmes-dans-la-jurisprudence-de-la-cour-supreme-americaine  : «Dans un
monde idéal, I'égalité constitutionnelle devrait tenir compte de toutes les similarités et de toutes les différences pertinentes.
Toutefois, dans une société pluraliste ou la notion du bien varie fortement en fonction de Pindividu, il n'est pas réaliste d’espérer
obtenir un consensus sur la pertinence d’un large éventail de points communs et de différences ».

68 Voir la jurisprudence de la Cour de cassation s’agissant de interprétation stricte des conditions pour changer de sexe, dont la
condition de lirréversibilité de 'apparence physique : Cass. 1¢r civ., 7 juin 2012, n°® 10-26947 et n° 11-22490.

6 CA Otléans, 22 mars 2016, n° 15/03281, Recueil Dallog, 2016, p. 1915, confirmé par Cass. 1¢ civ., 4 mai 2017, n° 16-17189.

70 HERITIER Francoise, Masculin, Féminin. Ia pensée de la différence, Paris, Odile Jacob, 1996, p. 19.
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capacité juridique — que les djfférences de situation existant dans les faits — allant des différences
physiologiques (la grossesse demeurant une capacité spécifique aux femmes) aux inégalités sociales
(par exemple, le fait que les femmes soient davantage victimes de violences sexuelles que les
hommes). Or, les craintes susmentionnées présupposent que la remise en cause des différences de
traitement juridique entre les hommes et les femmes (la différence des sexes dans son sens premier)
aboutirait nécessairement a un effacement de la différence de situation entre les sexes (la différence
des sexes dans son sens second). En somme, I’égalisation des traitements juridiques conduirait a

remettre en question la distinction sociale entre les femmes et les hommes.

18. D’autre part, d’autres discours se sont a 'inverse opposés a une différenciation entre les
sexes, mais précisément lorsque celle-ci tendait a lutter contre les inégalités de fait. Malgré
I'adoption croissante de mesures différencialistes au sein de nombre d’instruments de droit positif
visant la réalisation d’une égalité de fait entre les femmes et les hommes, de telles différences de
traitement ont ainsi suscité de fortes oppositions. Ainsi, les actions positives adoptées pour
favoriser I'acces des femmes aux fonctions politiques et aux responsabilités professionnelles et
sociales ont rencontré de nombreuses réticences de la part des juges, des parlementaires et de la
doctrine. Dans ce contexte, I’égalité des sexes comme exigence d’indifférenciation a, cette fois-ci,
été invoquée comme conception prédominante de Iégalité ; cela afin de remettre en cause
I'adoption de telles mesures différencialistes, jugées pourtant légitimes par le législateur ou le
pouvoir réglementaire. La différence des sexes dans son premier sens (entendue comme différence
de traitement juridique) est des lors apparue comme illégitime, car 'application de ’égalité formelle
présuppose quhommes et femmes sont placés dans des situations analogues. Ces résistances aux
actions positives rejoignent un rejet plus général de la différenciation entre les sexes dans un but
égalitaire, comme le montre le rejet encore récent de I'« écriture inclusive » par ’Académie francgaise

— allant jusqu’a évoquer un « péril mortel »”' — et par le gouvernement’.

19. Par conséquent, le traitement juridique de la différence des sexes en droit francais suscite
des réactions pour le moins antagonistes sur le plan idéologique, tantot en faveur, tantot en

défaveur d’une inscription dans le droit de la différence des sexes, aboutissant a complexifier la

" Déclaration de I’Académie francaise sur écriture dite « inclusive » adoptée a 'unanimité de ses membres dans la séance du jeudi
26 octobre 2017 : « I’Académie frangaise est sensible aux évolutions et aux innovations de la langue, puisqu’elle a pour mission de
les codifier. En cette occasion, c’est moins en gardienne de la norme qu’en garante de I'avenir qu’elle lance un cri d’alarme : devant
cette aberration “inclusive”, la langue frangaise se trouve désormais en péril mortel, ce dont notre nation est des aujourd’hui
comptable devant les générations futures ».

72 Circulaire du 21 novembre 2017 relative aux regles de féminisation et de rédaction des textes publiés au JORF, NOR:
PRMX1732742C : « Je vous invite, en particulier pour les textes destinés a étre publiés au Journal officiel de la République frangaise,
a ne pas faire usage de Iécriture dite inclusive, qui désigne les pratiques rédactionnelles et typographiques visant a substituer a
Pemploi du masculin, lorsqu’il est utilisé dans un sens générique, une graphie faisant ressortir 'existence d'une forme féminine.
Outre le respect du formalisme propre aux actes de nature juridique, les administrations relevant de I'Etat doivent se conformer aux
régles grammaticales et syntaxiques, notamment pour des raisons d'intelligibilité et de clarté de la norme ».
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compréhension des rapports entre ’égalité et la différence des sexes”. Dans certains cas, le
processus d’indifférenciation entre les sexes, mené au nom du principe d’égalité, est considéré
comme illégitime car contribuant a remettre en cause la différence des sexes au sein de la société.
Dans d’autres, ce sont les différences de traitement entre les sexes — prises dans le cadre de I’égalité
réelle — qui sont considérées comme illégitimes car contraires a 'exigence d’indifférenciation entre

les sexes, liée a application de I’égalité dans son sens formel.

20. En outre, non seulement la question de la différence des sexes et son articulation au
principe d’égalité demeurent controversées, mais elle I'est en outre de manicre assez singulicre. En
effet, dans d’autres cas d’application des principes d’égalité et de non-discrimination, les processus
d’indifférenciation ou de différenciation semblent plus assumés et suscitent bien moins de tensions.
Ainsi, le droit frangais apparait plus déterminé s’agissant des différences de traitement fondées sur
la race ou origine : celles-ci sont interdites de fagon absolue™. 1l existe en effet un large consensus
pour les considérer toujours comme des discriminations, ou en d’autres termes, comme des
différences de traitement illégitimes, de sorte que la question de la légitimité de la prise en compte
du critere de la race est rapidement résolue dans le contexte frangais, les différences de situation
entre les « races » n’étant pas concevables”. A Pinverse, certaines différences de traitement
apparaissent comme parfaitement légitimes et sont largement admises dans une logique
d’« équité »’°. Par exemple, le droit francais admet de traiter certains territoires selon des statuts
particuliers — tels que les collectivités d’outre-mer, la Corse ou encore la Nouvelle-Calédonie — et
de reconnaitre la libre administration des collectivités territoriales — permettant 'adaptation aux

situations particulieres de chaque collectivité —, sans que cela ne soit interprété comme portant

b

atteinte au principe d’égalité et au principe d’indivisibilité de la République posé a I’article 1% de la

Constitution””. On pourrait penser que ces différences de traitement sont plus facilement admises

73 Pour certains auteurs, cette complexité se traduit par le fait que ’égalité des sexes a conduit a inscrire le principe de parité — et par
conséquent la différence des sexes — dans la Constitution, alors que la réforme ouvrant le mariage aux couples de personnes de
méme sexe a conduit a 'effacement de la différence des sexes : MORANGE Jean, « Une exigence des droits de 'homme », iz Le
mariage et la loi. Protéger enfant, Institut Famille et République, 2016, p. 113 : « I’égalité entre les citoyens transcendait toutes les
différences. Puis, c’est en contradiction avec cette approche typiquement frangaise que la volonté de réaliser la “parité” a acquis un
ancrage constitutionnel [...]. La justification en est que altérité homme-femme est fondamentale dans les sociétés humaines. ..
sauf, désormais, dans le mariage ! Le principe d’égalité entre homme et femme est, au terme de ces évolutions, devenu
incompréhensible ».

74 PELLISSIER Gilles, e principe d'égalité en droit public, op. cit., p. 53 : « I’égalité est un principe absolu lorsqu’elle concerne la race,
Porigine et la religion ».

75 Sur cette question, voir BENICHOU Sarah, e droit a la non-discrimination raciale. Instruments juridiques et politiques publiques, These
pour le Doctorat de droit public, Université Paris Ouest Nanterre La Défense, 2011.

76 BUI-XUAN Olivia, e droit public francais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 274 : «1’équité, lorsqu’elle devient une
dimension du droit, rompt donc avec la conception traditionnelle de la généralité de la regle : elle vise a ajuster au mieux les normes
a leurs destinataires, et ce dés lors adoption ».

77 GRUNDLER Tatiana, « La République francaise, une et indivisible ? », RDP, n° 2, mars 2007, p. 445: « 1l ressort de la
jurisprudence constitutionnelle que l'indivisibilité de la République ne signifie pas lintangibilité du tertitoire. Elle n'implique pas
non plus une uniformité statutaire, le Conseil constitutionnel confirmant la possibilité pour le législateur de créer une collectivité
territoriale 4 exemplaire unique et l'autorisant a la doter d'un statut spécifique ».
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car elles ne distinguent pas entre des individus ou des groupes d’individus, en fonction de certaines
caractéristiques, mais entre des territoires. Pourtant, la légitimité des différences de traitement est
encore pleinement admise s’agissant de la correction d’inégalités touchant certains groupes
d’individus, tels que les personnes handicapées™ : dans ce cas, la mise en place de traitements
différenciés est méme reconnue, sans difficulté, comme une condition de réalisation du principe
d’égalité”. Au regard de ces différents exemples, le droit francais semble ainsi bien plus nuancé
s’agissant de la question de la légitimité des différences de traitement fondées sur le sexe : dans
certains cas, de telles différenciations apparaitront légitimes car nécessaires au maintien de la
différence de situation entre les sexes ou a la lutte contre les inégalités, tandis que dans d’autres,
elles seront considérées comme illégitimes car heurtant I’égalité formelle fondée sur I'indistinction

entre les sexes.

21. Des lors, sila présente étude s’inscrit dans la lignée des travaux relatifs au principe d’égalité,
elle n’entend pas s’en tenir a une analyse des différents sens de I'égalité des sexes. Bien au-dela, la
question fondamentale que 'on voudrait aborder dans les développements a venir est celle de
savoir comment les acteurs du droit déterminent le point de passage entre une différence de
traitement légitime et une différence de traitement illégitime du point de vue de Iégalité des sexes.
En d’autres termes, a quel moment la différence de traitement entre les sexes constitue-t-elle une
discrimination, et a quel moment constitue-t-elle une différence légitime ? On s’efforcera a cet
égard de défendre I'idée suivante : si le principe d’égalité des sexes a été progressivement construit
pour remettre en cause les différences de traitement entre les sexes, assimilées a des distinctions
illégitimes, un tel projet politique bute en dernier ressort sur 'impossibilité pour le droit de remettre
en cause la différence des sexes. La légitimité de la différenciation entre les sexes apparait en effet
a deux niveaux : dans le cadre méme du principe d’égalité qui, dans une conception renouvelée,
admet la différence des sexes dans le but de lutter contre les inégalités de fait ; mais également en
dehors du principe d’égalité, s’agissant de la construction juridique de la personne, qui demeure

profondément attachée a la division binaire entre les sexes.

78 Notamment la loi n°® 87-517 du 10 juillet 1987 obligeant les employeurs privés et publics de plus de vingt salariés d’instauter un
quota de 6 % de travailleurs handicapés au sein de leur effectif (voir BUI-XUAN Olivia, Ie droit public frangais entre universalisme et
différencialisme, op. cit., p. 247).

7 Voir 'exposé des motifs de la loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour I’égalité des droits et des chances, la participation et la
citoyenneté des personnes handicapées : « I’égalité des droits et des chances [...] implique que la nouvelle législation organise de
maniére systématique ’accés des personnes handicapées au droit commun, qu’elle adapte celui-ci ou le complete par des dispositifs
spécifiques afin de garantir, en toutes circonstances, une réelle égalité d’accés aux soins, au logement, a I’école, a la formation, a
P’emploi, a la cité et de reconnaitre ainsi la pleine citoyenneté des personnes handicapées ».
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ITI.Méthodologie de la recherche: une étude des discours de légitimation de la

différence des sexes

22. 11 s’agit donc avant tout dans le cadre du présent travail d’appréhender les différents types
de « rapports » qu’entretiennent I’égalité et la différence des sexes. Il convient donc d’interroger la
maniere dont les acteurs du droit chargés de la mise en ceuvre de I'égalité interprétent le principe
d’égalité comme s’opposant ou au contraire comme impliquant la différenciation entre les sexes.
Le rapport de ’égalité a la différence des sexes est soumis a des évolutions, au gré des processus
de légitimation et de délégitimation des différences de traitement entre les sexes, lesquels sont
influencés en amont par le contexte sociopolitique. De nombreuses interprétations du principe
d’égalité existent : elles varient selon leur interprétation politique, allant d’une égalité formelle, dans
une perspective d’indifférenciation des énoncés juridiques au regard du sexe, a une égalité réelle,
dans une perspective de lutte contre les inégalités de fait, jusqu’a une égalité transformative visant
une évolution des roles sociaux masculins et féminins. Il convient, a ce stade, d’apporter quelques
précisions méthodologiques quant au choix de 'objer—les discours relatifs au principe d’égalité dans
ses rapports a la différence des sexes —, mais aussi relativement au s#jes de étude — les processus

de légitimation et de délégitimation de la différenciation entre les sexes.

23. Objet de I’étude. Si la présente these porte sur la facon dont / droit articule le principe
d’égalité et la différence des sexes, le droit est ici appréhendé comme un « langage »”, « un ensemble
de discours qui expriment des normes » ou, plus précisément, « 'ensemble des énoncés produits
par des autorités habilitées par un ordre juridique (patlement, juges administration...)»®".
Appréhender ainsi le droit permet de préter une attention particuliére aux significations dont sont
revétus les énoncés juridiques. Une telle approche se révele pertinente dans le cadre d’une étude
sur le principe d’égalité, étant donné que sa signification fait I'objet d’'importantes controverses :
elle permet de mettre Paccent sur la diversité des significations attribuées par les autorités
normatives et la doctrine au principe juridique d’égalité dans son rapport a la différence des sexes.
Le signifiant — ’énoncé prévoyant le principe d’égalité dans la Constitution — est ainsi sujet a une
multitude de signifiés variant d’un acteur du droit a l'autre selon le jugement que ceux-ci portent
sur la différence des sexes. Clest précisément la variabilité de ces différents signifiés qu’il est

intéressant de mettre en évidence dans le cadre de ce travail.

80 MILLARD Eric, Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, 20006, p. 64 : « Le systeme juridique attache des effets juridiques a des actes
de langage. Etudier de maniére critique le langage juridique, établir ce qu’il est, /z maniére dont des significations sont refennes, est bien sar
une nécessité pour la science du droit » (nous soulignons).

8t CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 114 et 258.
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24. Concevoir le droit comme un discours implique d’accorder une importance particulicre
accordée aux acfenrs en charge de linterprétation du principe d’égalité. La théorie réaliste de
interprétation™ s’avére un cadre utile pour rendre compte du role primordial des « interprétes
authentiques »*, et parmi eux des juges*, s’agissant de la variabilité des significations accordées au
principe d’égalité — entre les différentes juridictions, mais aussi au sein d’'une méme juridiction lors
de revirements de jurisprudence. Il ne s’agit pas pour autant de négliger le role du législateur dans
la construction des énoncés juridiques relatifs a ’égalité, ne serait-ce que parce que ces textes sont
source de contraintes pour les juges lorsqu’ils cherchent a déterminer un sens a ce principe. La
théorie réaliste permet précisément de penser I'interprétation concurrente, par différentes autorités,
de mémes textes. Il s’agira donc d’examiner autant les discours relatifs a la construction des énoncés
juridiques portant sur I’égalité — notamment par ’étude des débats parlementaires et des rapports
institutionnels — que les discours d’application de ceux-ci. L’analyse des discours doit par ailleurs
se détacher d’une certaine approche « formaliste » du droit® qui se limiterait a étudier le droit
positif. On s’attachera a montrer 'importance du contexte sociopolitigne dans lequel ils sont produits,
indispensable pour expliquer I’évolution des rapports entre le principe d’égalité et la différence des
sexes. En outre, en prenant comme objet d’étude les discours relatifs a la signification du principe
d’égalité, il n’apparait pas envisageable de s’en tenir a une analyse des discours normatifs : les
« métadiscours » de la doctrine construisent eux-mémes, on I'a vu, une pluralité de sens attribués
au principe d’égalité dans son rapport a la différence des sexes. Ils participent ainsi pleinement —
par leur «influence sur la production des textes et de la jurisprudence »* — aux processus de

légitimation et de délégitimation de la différenciation juridique entre les sexes.

25. Sujet de I’étude. La variation des significations du principe d’égalité dans son rapport a la
différence des sexes dépend des discours de justification produits par les interpretes de égalité. Le

travail de l'interprete est de démontrer la 1égitimité ou lillégitimité de telle ou telle différenciation

82 TROPER Michel, La philosophie du droit, Paris, PUF, 4¢ édition, 2015, p. 99 : « L’interprétation est une fonction de la volonté. Tout
énoncé est doté non pas d’une, mais de plusieurs significations entre lesquelles il sagit de choisir. Ce choix ne correspond pas a une
réalité objective, mais traduit seulement les préférences subjectives de celui qui 'exprime ».

83 Ibid., p. 100 : « Dans le vocabulaire de Kelsen, I'interprétation authentique n’est pas seulement celle qui émane de I'auteur de P'acte,
mais plus généralement celle qui est donnée par une autorité habilitée a interpréter ».

84 Voir sur ce point : SWEENEY Motgan, I.%galité en droit social au prisme de la diversité et du dialogue des juges, op. cit. Le cadre d’analyse
de lauteur est précisément « les usages de I'exigence d’égalité par les “interprétes authentiques” que sont les juges et les relations
quelle suppose entre les différentes juridictions ».

85 CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 47 : « Le formalisme peut renvoyer a un
mode de définition ou de délimitation de I'objet d’analyse. S#icto sensu, une délimitation formaliste de I'objet “droit” consiste a
n’analyser que le droit positif et rien que le droit positif [...]. Est alors délaissée I’étude des fonctions sociopolitiques ou du contenu
de ces normes [...]. Le formalisme est également associé a la décontextualisation de ’analyse du droit. Le droit n’est alors étudié
que pour lui-méme sans considération du contexte de sa production ni de ses fonctions ou effets politiques ou sociaux ».

86 CARAYON Lisa, La catégorisation des conps. Etude sur bumain avant et aprés la mort, Thése pour le Doctorat de droit, Université
Paris 1 — Panthéon-Sorbonne, 2016, p.16: « Expertises multiples (auditions patlementaires, consultations...) mais aussi,
indirectement, usage des écrits doctrinaux par les avocats dans leurs conclusions, inspiration des magistrats dans la rédaction de

leurs décisions, etc. ».
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entre les sexes, en fonction du contexte. C’est précisément ce processus de légitimation qui constitue

notre sujet d’étude ; il s’agit donc de le définir et d’en préciser les implications méthodologiques.

26. Dans le contexte du droit, la notion de légitimation est souvent utilisée dans le langage de
la théotie de IEtat, ou elle renvoie au « procédé par lequel un pouvoir ou un régime politique
parviennent 2 susciter et 2 maintenir I’adhésion des citoyens »*. Si cette définition a a priori peu a
voir avec le travail des interpretes de I’égalité, la notion de « légitimation » renvoie bien, dans les
deux cas, a des caractéristiques communes. D’une part, elle décrit un processus de justification — du
pouvoir de 'Etat d’un coté (notamment le pouvoir de contrainte), et du pouvoir de différenciation
de 'autre. D’autre part, elle implique des « jugements de légitimité » — de la part des sujets du régime
d’un coté, et de la part des interpretes de égalité de lautre — comportant une dimension
axiologique™. On appelle en effet « “légitime” une décision ou une action conforme a une valeur
ou 2 une norme et qui, en raison de cette conformité, doit étre exécutée »*. Si la 1égitimité peut étre
congue d’un point de vue « interne » au systeme juridique, lorsqu’elle désigne une norme ou une
action « accomplie conformément 2 une norme du systéme »” — et se confond alors avec la
« validité »”' —, elle peut 'étre aussi d’un point de vue « externe », pour désigner la conformité a des
normes ou 24 des valeurs « extrasystémique »>, bien que ces valeurs se trouvent intégrées dans
lotdre juridique dés lors qu’elles sont mobilisées par les autorités normatives”. Or, s’agissant de la
différenciation entre les sexes, c’est bien la légitimité externe qu’il apparait pertinent d’étudier :
I'indétermination de la regle générale d’égalité implique de la part des interprétes un recours a des
valeurs extrajuridiques pour déterminer si hommes et femmes doivent étre traités de manicre
identique ou différente : « L’application du principe réside donc essentiellement dans la recherche
de justification [...]. La justification doit s’établir a un double niveau : elle comporte un jugement

de réalité et un jugement de valeur. Il faut d’ailleurs préciser que la regle d’égalité n’indique pas

87 CASTIGNONE Silvana, « Légitimation », 7z ARNAUD André-Jean, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris,
LGDJ, 1993, p. 342.

88 GOYARD-FABRE Simone, « Légitimité », 7z ALLAND Denis, RIALS Stéphane, Dictionnaire de la culture juridique, Paris, PUF,
2003, p. 933 : « Mettant 'accent sur P'impossibilité de la neutralité axiologique dans un jugement de légitimité, Noberto Bobbio,
dans sa Theoria della norma ginridica, montre que 'attachement a la forme ne peut pas étre le signe critériologique de la neutralité
juridique ».

89 TROPER Michel, « Le monopole de la contrainte légitime (Iégitimité et Iégalité dans I'Fitat moderne) », « Violence et politique »,
Colloque de Cetisy 1994, Lignes, n° 25, mai 1995, p. 37.

90 Tbid., p. 37.

90 ARNAUD André-Jean, Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, op. cit., p. 344 : Les positivistes renvoient ainsi a la
«légitimité formelle », comme Kelsen, « pour qui le principe de légitimité s’identifie a la notion de validité, résolue intra-
systématiquement par la structure normative de 'ordonnancement juridique ».

92 TROPER Michel, « L.e monopole de la contrainte légitime (1égitimité et 1égalité dans I'Fitat moderne) », gp. cit., p. 37.

93 JOUANJAN Olivier, « Réflexions sur I'égalité devant la loi», Drits. Revue frangaise de théorie juridique, n° 16, 1992, p. 138 :
« I’appréciation du caractére discriminatoire d’une regle ne peut s’opérer qu’en fonction de valeurs de référence. Ces valeurs ne
peuvent provenir que du systeme juridique lui-méme. Soit de normes supérieures a la régle en cause, la constitution par exemple,
soit de cette réegle méme. C’est dans cette derniere possibilité que réside le pouvoir discrétionnaire de 'autorité qui édicte la regle. A
défaut de norme supérieure contraignante, cette autorité est libre, a ’égard de I’égalité, de choisir ses valeurs, c’est-a-dire les principes
et les buts de I'action qu’elle traduit par ’édiction d’une regle de droit ».
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quelles sont les réalités ni les valeurs pertinentes »™*. Ainsi, 2 des époques différentes, les autorités
normatives ont justifié la différence de traitement entre les sexes de maniere diverse selon le
contexte sociopolitique : elles ont dans le passé pu faire le choix d’une inégalité de traitement
lorsqu’ils estimaient qu’hommes et femmes étaient placés dans une situation différente au regard
des roles sociaux ; elles ont plus récemment pu procéder a une différenciation, cette fois-ci dans
une perspective de lutte contre les inégalités de fait. Ces prises de décision sont animées par des
choix axiologiques, reposant sur des valeurs — ici opposées: le maintien de roles sociaux

hiérarchisés pour le premier cas et la recherche de la justice sociale pour le second.

27. Si le sujet implique I’étude des jugements de valeur portés par les interpretes de I'égalité, il
ne s’agit pas pour autant de prendre position sur ces valeurs a travers une démarche prescriptive,
mais de conserver la distance du chercheur vis-a-vis de son objet d’étude. Il n’est pas ici question
de proposer une énieme facon de concevoir 1’égalité dans ses rapports a la différenciation, mais
plutot d’adopter une approche descriptive qui prend au sérieux les discours produits par les acteurs
pour justifier leurs décisions. Il s’agira de comprendre comment ces derniers mobilisent le
« principe d’égalité » — ou refusent de le mobiliser —, dans une perspective diachronique, qui permet
de rendre compte de I’évolution des significations attribuées a cette expression. L’analyse des
processus de légitimation implique donc d’étudier les jugements de valeur produits par les
interpretes de I'égalité, tout en conservant une posture neutre” : « Si le scientifique peut décrire la
présence de normes exprimant des valeurs dans les ordres juridiques (liberté, égalité, dignité...),
cela ne signifie ni qu’il y adhére, ni que ces valeurs soient vraies ou fausses. Ce qui est vrai ou faux

est le fait qu’elles soient ou non énoncées dans des ordres juridiques observés »”.

28. Pour autant, 'adoption d’une telle exigence de neutralité n’empéchera pas la présente these
de dépasser la simple description des rapports entre le principe d’égalité et la différence des sexes,
pour retenir une approche critique sur le droit. Le discours critique du chercheur peut certes
s’entendre, dans un premier sens, comme consistant a formuler des jugements de valeur, « une

appréciation en termes de bien et mal, de bon ou de mauvais, d’acceptable ou de non acceptable,

94 Tbid., p. 138. Selon I'auteur, le premier type de justification porte sur le choix des catégories a comparer, tandis que le second
moment de la justification concerne les valeurs déterminant le caractére discriminatoire de la différence de traitement.

95 Notre posture théorique s’inscrit ainsi dans le cadre du positivisme méthodologique, qui distingue, d’un coté, le langage du droit,
prévoyant « ce qui doit étre » et, de I'autre, le métalangage de la science du droit, énongant « ce que le droit est ». Il faut en ce sens
séparer les discours du droit sur le principe d’égalité, empreints de valeurs, qui ne sont pas neutres sur le plan axiologique, et notre
propre discours sur le droit, qui entend adopter I'exigence de neutralité axiologique. Une telle posture est fondée sur le non-
cognitivisme éthique, qui postule la séparation entre les faits (ce qui est), pouvant étre « vérifiée ou infirmée par 'observation » et
les valeurs (ce qui doit étre), qui sont « 'expression d’émotions », de « préférences morales ou idéologiques » et ne peuvent dés lors
faire « 'objet d’une connaissance objective » (CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit.,
p. 113). Mais dire que la connaissance des valeurs ne peut « jamais étre directe » ne signifie pas que les « jugements de valeur »
produits par les interprétes de 'égalité ne puissent pas faire I'objet d’une connaissance scientifique (MILLARD Eric, Théorie générale
du droit, op. cit., p. 12-13).

96 CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 113.
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de satisfaisant ou de non satisfaisant, en 'occurrence, du contenu ou de la structure des normes
juridiques »”". Mais on choisira ici de retenir une proposition critique entendue, dans un second
sens, comme impliquant une « attitude de connaissance » ouvrant sur « des discours d’explication,
de dévoilement des présupposés »”°. 1l s’agira plus précisément, a partir d’un point de vue externe
sur le droit, de déployer une démarche d’explication de I'évolution des rapports entre le principe
d’égalité et la différence des sexes, par le dévoilement des processus de légitimation et de
délégitimation de celle-ci. On s’attachera ainsi a la décomposition des discours juridiques, afin de
mettre en évidence que les « concepts qui structurent les discours des acteurs juridiques et de la
dogmatique [ici ’égalité] sont porteurs de significations multiples et contradictoires »”. Une telle
contradiction se donne a voir dans le fait que le droit vise a remettre en cause la hiérarchie entre
les sexes au nom du principe d’égalité, mais produit lui-méme la différenciation entre les sexes
permettant le maintien d’une telle hiérarchisation. La perspective critique permettra, par
conséquent, de dévoiler 'absence de neutralité du droit dans la construction de la différence des
sexes'”, le processus de catégotisation n’étant jamais neutre mais issu de rapports de force

axiologiques.

IV. Champ de P’analyse et démarche de la thése : Pégalité des sexes s’opposant a la

hiérarchie de genre mais non a la différence des sexes

29. L’analyse des rapports entre le principe juridique d’égalité et la différence des sexes implique
nécessairement un champ de recherche assez large, en particulier en raison de la diversité des
différentes branches du droit dans lesquelles il se manifeste : le droit constitutionnel, le droit de la
famille, le droit du travail, le droit de la fonction publique, le droit social ou encore le droit pénal.
Cependant, I’étude des manifestations de I’égalité des sexes implique de réfléchir non pas en termes
de branches du droit, mais plutot en termes de droits : il s’agit bien de s’interroger sur 1’égale
garantie des droits civils, des droits sociaux et des droits politiques. Le champ de I’étude porte donc
aussi bien sur le droit public que sur le droit privé ; méme si, au regard de 'ampleur d’une telle
entreprise, 'analyse s’en tient seulement a des exemples choisis pour leur caractere particulierement

significatif et ne saurait prétendre a 'exhaustivité.

97 Ibid., p. 296.

98 [bid., ;I)) 26. OST Francois, VAN DE KERCHOVE Michel, Jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles, Publications des Facultés
Universitaires Saint-Louis, 1987.

9 CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 297.

100 HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, MOSCHEL Mathias, ROMAN Diane, Ce que le genre fait au droit, Paris, Dalloz,
2013, p. 20.

20



30. Il s’agira ainsi de montrer, dans un premier temps, que le rapport de I’égalité a la différence
des sexes a progressivement été construit, tout au long du XX° siccle, comme un rapport
d’opposition. Le projet politique rattaché au principe d’égalité des sexes proclamé en 1946 a en
effet peu a peu été orienté vers une exigence d’indifférenciation des énoncés législatifs au regard
du sexe et a une consécration d’'un principe de non-discrimination en raison du sexe, sous
I'influence notamment du droit européen. Le droit a ainsi procédé a une délégitimation progressive
des différences de traitement fondées sur le sexe, a rebours des inégalités de traitement autorisées
depuis la Révolution frangaise sous I’égide méme du principe d’égalité. De telles différences de
traitement — allant du refus du droit de vote a I'incapacité juridique des femmes mariées — étaient
en effet considérées jusqu’au milieu du XX° siecle comme légitimes du point de vue de I’égalité
formelle. Elles étaient alors fondées sur I'idée que des différences fondamentales de situations
opposaient les femmes et les hommes — une idée alimentée par des discours pronant leur nécessaire
complémentarité et la division entre la sphere publique (réservée aux hommes) et la sphere privée
ou domestique (assignée aux femmes). La prise en compte des revendications égalitaires par le droit
a des lors conduit a considérer de telles différences de traitement comme des inégalités illégitimes
— en somme, comme des discriminations — en reconnaissant progressivement quhommes et
femmes se trouvaient en fait dans des situations similaires. L’artifice consistant a effacer la
différence des sexes dans les énoncés juridiques a ainsi permis d’opérer une égalisation des
traitements juridiques sans remise en cause du paradigme de I’égalité formelle. Celle-ci requiert en
effet, a travers le processus de comparabilité, le constat d’une analogie des situations pour pouvoir
procéder a une identité de traitement. La prédominance d’une interprétation formelle de I’égalité a
alors conduit a présupposer que les femmes et les hommes étaient, par principe, placés dans des
situations identiques et a construire ainsi un rapport d’opposition entre 'égalité et la différence des

sexes fortement ancré dans le droit.

31. La persistance du paradigme de I’égalité formelle a ainsi conduit a considérer les mesures
positives différencialistes comme des dérogations a celui-ci. Les résistances des interpretes de
Pégalité — en particulier du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Ftat — a accepter d’envisager des
différences de traitement visant a réaliser I’égalité réelle, telles que les mesures en faveur de la parité,
permettent de mesurer la difficulté pour ces autorités d’admettre la 1égitimité de ce type de mesures.
Ces actions positives demeurent considérées par ces instances comme des dérogations a I’égalité
formelle, ce qui prouve que les femmes et les hommes sont considérés comme étant dans des
situations identiques : en effet, admettre que ces différences de traitement seraient justifiées par
une différence de situation entre les femmes et les hommes — par exemple dans l'accés aux

fonctions politiques — conduirait en toute logique a considérer ces mesures comme de simples
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applications de Dégalité, dans son sens matériel, par principe légitimes, et non comme des
dérogations a Iégalité formelle, en principe illégitimes. L’illégitimité de principe des
« discriminations positives » témoigne par conséquent du rapport d’opposition construit entre

Pégalité et la différence des sexes.

32.  Toutefois, il s’agira de montrer, dans un second temps de I'analyse, que le projet politique
d’indifférenciation charrié par I’égalité des sexes n’a pu aller jusqu’au bout de sa logique
d’opposition, en raison du maintien, voire de la dépendance du droit lui-méme a la différence des
sexes. En effet, la prise en compte de la différence des sexes par le droit demeure considérée comme
légitime dans nombre de cas. D’abord, I'évolution actuelle des politiques sociales de lutte contre
les discriminations fondées sur le sexe rend nécessaire la prise en compte de la différence des sexes
pour remédier aux inégalités de fait, afin que puisse étre remise en cause la hiérarchie entre les
sexes. Ensuite et surtout, le droit entend préserver la différence des sexes en tant qu’elle est
essentielle a la construction juridique de la personne, laquelle demeure attachée a une identité
nécessairement sexuée. Le droit est ainsi lui-méme producteur de la différence des sexes. Afin
d’analyser plus précisément ces deux types de différenciations considérées comme légitimes, on

191 et non en tant

recourra ici au concept de genre — en tant que « catégorie utile d’analyse »
qu’idéologie — dans le but de comprendre les limites du processus d’indifférenciation. En tant que
catégorie d’analyse, le concept de genre permet en effet de rendre compte des processus
(notamment juridiques) conventionnels et non naturels de différenciation entre le masculin et le

féminin.

33. La notion de genre renvoie en réalité a deux principales acceptions, qui correspondent
chacune a une maniere de concevoir la différence des sexes. Le genre peut étre défini dans un

premier temps comme la construction socioculturelle des identités féminine et masculine, des
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« roles sociaux de sexe », hiérarchisés historiquement au détriment des femmes . Le genre renvoie

des lors au sexe social, qui s’oppose au sexe biologique. Cette premiere acception du concept de
>
genre laisse toutefois supposer I'existence, au-dela des différences entre les hommes et les femmes

103

socialement construites, d’une différence biologique donnée, d’une nature présociale™. Autrement

dit, la différence des sexes biologique demeure pensée comme une donnée naturelle, alors que la

100 SCOTT Joan, « Genre : une catégorie utile d’analyse historique », Cabiers du GRIF, 1988, p. 125-153.

12 FOUGEYROLLAS-SCHWEBEL Dominique, PLANTE Christine, RIOT-SARCEY Michéle, ZAIDMAN Claude, Le genre
comme catégorie d analyse, Paris, I.’Harmattan, 2003, p. 16.

103 LOWY Ilana, ROUCH Héléne, « Genése et développement du concept de genre : les sciences et les origines de la distinction
entre sexe et gente », Cabiers du genre, n° 34, 2003/1, p. 8 : « Dans ce contexte [...], C’est sans doute patce que les notions de sexe et
de genre demeurent trop fixées 'un a un contenu biologique, I'autre a un contenu sociologique, qu’il reste encore souvent la
conviction que la séparation sexe/ genre reflete simplement le partage entre les traits biologiques (présumés immuables) et les
attitudes, comportements et roles (présumés flexibles) ».
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hiérarchie entre les roles sociaux de sexe est elle appréhendée comme construite au gré des rapports
de pouvoir. Néanmoins, I’évolution des théories constructivistes a conduit a concevoir que le sexe
biologique était lui aussi un construit social. Ainsi, a partir des années quatre-vingt, certaines
théoriciennes féministes dans diverses disciplines ont remis en question la distinction entre sexe et
genre. Le genre ne désigne plus seulement la construction sociale du masculin et du féminin,
hiérarchisée, mais il permet de concevoir, dans une seconde acception, le processus méme de

104

division des individus en deux catégories sexuées ', notamment a travers la construction sociale
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des corps, masculins et féminins . Le genre devient ainsi le diviseur hiérarchisant, le dispositif

1'%, Ces deux définitions du

d’identification, d’assignation a un sexe biologique et a un sexe socia
genre désignent par conséquent, d’un coté, la hiérarchisation entre les roles sociaux de sexe, et de
l'autre, le processus de différenciation entre les sexes. On soutiendra ici que les limites au projet
d’indifférenciation attribué a I'égalité des sexes tiennent a ce que si, dans un premier mouvement,
le droit prend en compte le genre dans sa premicre acception pour mieux remettre en cause la
hiérarchie de genre, a travers une évolution du droit de la non-discrimination, il maintient dans un

deuxiéme mouvement le genre, dans sa seconde acception, comme systeme de division sexuée et

de sexuation des corps.

34. L’évolution du droit de la non-discrimination — entendu ici comme comprenant les textes
normatifs, la jurisprudence, mais aussi les politiques publiques — en dépit des réticences, est une
bonne illustration de la manicre dont la prise en compte des différences de situation entre les sexes
peut étre 1égitimée, afin de remettre en cause la hiérarchie de genre. Le rapport d’opposition entre
Pégalité et la différence des sexes a des lors évolué, dans de nombreuses régles juridiques, en un
rapport d'admission : 1a prise en compte de la différence des sexes — a la fois comme différence de
traitement et comme reconnaissance des différences de situation — est nécessaire a la lutte contre
les inégalités de fait entre les femmes et les hommes. Le principe d’égalité connait dés lors une
mutation, en ce que sa réalisation dans une forme concrete implique de se départir du processus
de comparabilité aboutissant a I'indifférenciation entre les sexes. 1l s’agit, en d’autres termes, pour
le droit de la non-discrimination d’admettre qu’hommes et femmes ne sont pas dans des situations
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similaires au regard des inégalités, par exemple au regard des violences sexuelles™'. Par ailleurs, la

104 PLANTE Christine, « Le genre, un concept intraduisible ? », 7z FOUGEYROLLAS-SCHWEBEL Dominique, PLANTE
Christine, RIOT-SARCEY Michéle, ZAIDMAN Claude, Le genre comme catégorie d'analyse, ap. cit., p. 128.

105 DORLIN Elsa, « Sexe, gente et intersexualité : la crise comme régime théotique », Raisons politiques, n® 18, 2005/2, p. 118.

106 REGINE, « Droit et genre », Recueil Dalloz, 2013, p. 1235.

107 Voir les statistiques officielles du Haut Conseil a ’égalité entre les femmes et les hommes : 16 % des femmes et 5 % des hommes
déclarent avoir subi des viols ou des tentatives de viols au cours de leur vie ; en 2011, sur les 4 983 plaintes pour viols, 3 742 viols
ont été commis a 'encontre de femmes et 432 contre des hommes. Parmi ces viols, 906 sont des viols conjugaux commis a
Pencontre des femmes et 179 contre des hommes (URL: http://www.haut-conseil-egalite.gouv.fr/violences-de-genre/ reperes-
statistiques-79/).
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prise en compte des différences de situation existant de fait entre les femmes et les hommes permet
de saisir et de sanctionner les discriminations indirectes, fondées sur une répartition
structurellement inégalitaire des roles de genre. Dans le méme ordre d’idées, I'acceptation
quhommes et femmes sont dans des situations inégales conduit a légitimer davantage les
différences de traitement que sont les actions positives. On le voit, sous ces différentes facettes, le
droit de la non-discrimination se donne pour vocation d’agir sur les rapports inégalitaires entre les
sexes, a agir en somme sur le social, sur les rapports de domination, en remettant en cause les roles
sociaux de genre hiérarchisés. Or, une telle remise en cause des inégalités de fait implique d’abord
pour le droit de pouvoir saisir ces dernieres, ce qui nécessite incidemment de se départir d’une
construction de I'égalité aveugle aux inégalités de situations entre les sexes. Dans ce contexte, la
prise en compte de la différence des sexes par le droit est donc légitimée dans le but de remettre

en cause le genre, entendu comme hiérarchie entre les réles sociaux de sexe.

35. Il n’en reste pas moins que la différenciation entre les sexes est aussi considérée comme
pleinement légitime dans le cadre de la définition juridique de la personne, ce qui aboutit cette fois-
ci a maintenir le genre, dans sa seconde acception, comme systeme de division sexuée des individus
en deux catégories, hommes ou femmes. La perpétuation du systéeme de division entre les deux
sexes par le droit sera analysée a travers I’étude de deux de ses manifestations. Il s’agira d’abord de
souligner que les regles de I’état civil prévoient I’assignation obligatoire des individus a 'un des
deux sexes a leur naissance. La rigidité de ce systéeme d’assignation est d’ailleurs vérifiée par les
difficultés éprouvées par les personnes transgenres ou intersexes souhaitant obtenir devant les
juridictions une modification ou une remise en cause de ce systeme d’assignation. I’étude des régles
relatives a la filiation servira ensuite a démontrer 'apparente évidence avec laquelle est appréhendée
la différenciation juridique entre les sexes, du fait qu’elle est fondée sur la division sexuée en matic¢re

de procréation.

306. Dans ce contexte, la légitimation de la prise en compte de la différence des sexes n’a par
conséquent pas pour but, a terme, de remettre en cause celle-ci, mais bien au contraire de la
perpétuer. La différence des sexes n’est dés lors pas considérée comme une discrimination
illégitime, car elle est congue hors du champ de I’égalité, comme une différence naturelle. Du reste,
les juges frangais admettent communément que le principe d’égalité ne s’oppose pas a ce que le
législateur et 'administration procédent a des distinctions, en réglant de fagon différenciée des
situations différentes — sans pour autant admettre un principe d’égalité matérielle qui obligerait a
de telles distinctions. Le rapport de I’égalité a la différence des sexes peut dans ce cas étre congu

comme un rapport dexclusion, dans le sens ou le processus de division des sexes n’est jamais
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appréhendé sous 'angle de I’égalité. En effet, la différence de situation entre les sexes du point de
vue de la filiation et de la procréation est percue comme une différence naturelle, nécessaire,
antérieure au droit, et dont la légitimité n’est pas mise en doute par les interpretes de ’égalité. 11
s’agira des lors de s’interroger sur le role du droit dans la construction de la « naturalité » de la
différence des sexes, découlant précisément du fait que le systeme de division des sexes demeure
appréhendé hors du champ de I’égalité, et n’est jamais envisagé comme une possible discrimination.
Le concept de genre permet ainsi de dévoiler le réle du droit dans la construction de la
différenciation entre les sexes : d’'une donnée objective et naturelle que le droit ne ferait que prendre
en compte, a travers un rapport neutre du droit aux faits, la différence des sexes est au contraire
appréhendée comme le produit d’une opération de catégorisation relevant dun choix

axiologique'”

. On s’attachera précisément a démontrer qu’en excluant la différenciation entre les
sexes d’'un controle d’égalité, les acteurs du droit procedent a une naturalisation de la différence
des sexes et dissimulent ainsi le réle du droit dans la construction d’une telle différence. Afin de
dévoiler le role du droit dans la construction du genre, il apparait dés lors essentiel de s’intéresser
a ce que le droit 4i¢ du principe d’égalité, mais aussi a ce qu’il #'en dit pas. Le « silence » du droit peut

T , s o : 100
ainsi étre analysé comme « ¢lément constitutif du discours »

et, ici, du discours de légitimation :
en refusant d’appréhender la division binaire des sexes sous I'angle du principe d’égalité, le droit

participe ainsi pleinement a la légitimation du genre.

37. Par conséquent, si le droit admet dans ces deux circonstances la 1égitimité de la différence
des sexes, elles n’ont ni la méme finalité ni le méme rapport a Pégalité. Dans le premier cas, la
différence de situation entre les sexes au regard des inégalités est dans une certaine mesure
appréhendée dans le but de remettre en cause la division hiérarchique des roles sociaux masculins
et féminins. La différence des sexes n’est des lors plus opposée a Iégalité, mais nécessaire pour
réaliser celle-ci dans les faits. Dans le second cas, la différence des sexes est produite par le droit
dans le but de perpétuer une définition sexuée de la personne, fondée sur la division des sexes au
regard de la procréation. La différence des sexes demeure dans ce contexte exclue d’une analyse en
termes d’égalité, puisqu’elle est alors considérée comme naturelle. Ainsi, si le projet politique
rattaché a I’égalité des sexes a évolué pour remettre en question le genre comme systeme de
hiérarchie entre les sexes, il ne tend certainement pas a effacer le genre comme processus de

division entre les sexes. Les craintes relatives a I'effacement de la différence des sexes par une

108 CARAYON Lisa, Ia catégorisation des corps. Eitude sur Ihumain avant et aprés la mort, op. cit., p. 7 : « Cette opération n’est donc pas
extérieure au sujet qui I'opere, “elle n’est pas dans la nature des choses, elle reflete une volonté ou du moins une certaine
représentation du monde (une idéologie parfois)”. En ce sens, la qualification comporte une dimension proprement politique ».

109 PICHARD Marc, ROMAN Diane, HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, Ce gue le genre fait au droit, op. cit., p. 20.
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application jugée exagérée du principe d’égalité, évoquées au début de cette introduction,

apparaissent dés lors relativement fantasmées.

38. On s’attachera donc a analyser la construction des rapports de I’égalité a la différence des
sexes, d’abord comme un rapport d’opposition — les différences de traitement entre les sexes étant
des lors appréhendées comme illégitimes du point de vue de I’égalité (premicre partie), pour ensuite
montrer que le droit maintient malgré tout la différence des sexes, tant parce que I’évolution de
Iégalité nécessite 'admission de la hiérarchie entre les sexes (rapport d’admission) que parce que
la division « naturelle » entre les sexes est appréhendée hors du cadre de I’égalité (rapport

d’exclusion) (seconde partie).
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La construction juridique de I’égalité des sexes : entre

différenciation et indifférenciation

39. Le rapport du principe d’égalité a la différence des sexes est complexe et ambivalent. Ceci
tient dans une large mesure au fait que la différenciation entre les sexes est considérée tantét comme
légitime mais tantot comme illégitime du point de vue de I’égalité. Par une analyse diachronique de
la construction du principe d’égalité, il s’agit ici de clarifier les rapports qu’il entretient vis-a-vis de
la différence des sexes. Mais ce n’est pas tout: I’étude porte également sur les discours de
légitimation et de délégitimation de la différence des sexes, produits par les interprétes du principe
d’égalité. L objectif est de mettre en évidence le réle du droit dans la consolidation des inégalités
de genre ou, au contraire, dans leur remise en cause. La légitimation de la différence des sexes a en
effet, depuis 1789, permis de justifier des inégalités juridiques entre les femmes et les hommes ; les
discours de légitimation se fondaient alors sur la hiérarchie des roles de genre pour les justifier. La
référence aux différences « naturelles » de situation entre les femmes et les hommes, la construction
du genre en somme, compris comme l'assignation de roles sociaux de sexe inégalitaires, a
longtemps servi de justification aux inégalités juridiques. Avec Iévolution du projet politique
attaché au principe d’égalité, les acteurs du droit ont néanmoins procédé, dans la seconde moitié
du XX° siccle, a une délégitimation de la différence des sexes afin notamment de remettre en cause
de telles inégalités juridiques, les différences de traitement juridiques entre les sexes devenant alors

assimilées a des inégalités illégitimes — c’est-a-dire a des discriminations.

40. Ce processus de délégitimation a toutefois été progressif. Dans les premiers temps de
Paffirmation de I’égalité des sexes, notamment au niveau constitutionnel en 1946, il n’est pas
question pour les acteurs juridiques de se départir de la différenciation entre les femmes et les
hommes, en raison de la prégnance de roles sociaux fortement différenciés. Le maintien de cette
différence dans les discours juridiques est méme nécessaire a Pextension aux femmes des droits
jusqu’alors réservés aux hommes. Ce n’est qu’a partir des années 1970, sous I'influence du droit de
I'Union européenne, que I’égalité des sexes en vient a étre interprétée comme une stricte exigence
d’identité de traitement conduisant a I'indifférenciation des textes juridiques au regard du sexe et a
laffirmation d’un principe de non-discrimination en raison du sexe. L’effacement des inégalités
juridiques s’exprime ainsi par 'effacement de la différence des sexes dans les énoncés juridiques et
par une interdiction de sa prise en compte par certains acteurs sociaux. Une telle interprétation

exigeant 'indifférenciation entre les sexes s’est largement imposée comme conception dominante
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du principe d’égalité. I’ancrage de I’égalité formelle en droit frangais se donne ainsi a voir dans la

réticence des interpretes de ’égalité 2 adopter des mesures différencialistes'"”

, et ce méme lorsque
celles-ci ont pour objectif de lutter contre les inégalités de fait. Il apparait encore difficile pour la
plupart d’entre eux de se départir de la régle selon laquelle les différences de traitement entre les

sexes sont par principe illégitimes.

41. La différenciation entre les sexes ayant été longtemps mobilisée pour justifier les inégalités
juridiques, il apparait logique que I'égalité des droits entre les femmes et les hommes ait été congue
comme la remise en cause de la différenciation entre les sexes, fut-elle progressive. L’égalité des
sexes ne pouvait s’affirmer autrement qu’a travers lindifférenciation des normes juridiques au
regard du sexe'! et, partant, par la construction d’un principe de non-discrimination. Il est dés lors
essentiel de s’interroger sur le fonctionnement du principe d’égalité et de son rapport a la
différenciation (titre I) pour saisir le cheminement de la construction du paradigme de I’égalité des

sexes comme indifférenciation (titre II).

110 Sur Pemploi du terme « différencialiste » plutot que celui de « différentialiste », on se permet de renvoyer a la these d’Olivia BUI-
XUAN, Le droit public francais entre universalisme et différencialisme, Paris, Economica, 2004, p. 5 : « “Différencialisme” est employé ici a
dessein plutot que “différentialisme”, lequel désigne souvent une doctrine a connotation naturaliste ou essentialiste : ainsi Emmanuel
Todd qualifie de “différentialiste” le groupe humain qui “revendique une essence unique, inimitable et manifeste son hostilité aux
idées mémes d’équivalence des hommes et de fusion des peuples”. Cette orthographe permet d’éviter toute confusion avec le
racisme différentialiste” de Pierre-André Taguieff : le différencialisme ne renvoie a aucun courant de pensée ou doctrine, mais
suppose la simple prise en considération des différences de fait ».

111 ROSENFELD Michel, Les interprétations justes, Patis, Bruxelles, LGDJ, Bruylant, 2000, p. 68 : « Dans une communauté politique
ou les différences entre les sexes ont été utilisées pour reléguer les femmes a un statut inférieur, la recherche d’une égalité basée sur
le genre (la différence sexuelle) devrait insister sur I'identité au détriment de la différence ».
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Titre 1. Le principe d’égalité maintenant la différenciation entre les

SCXCES

42. La construction de I’égalité entre les hommes et les femmes dépend d’une logique et d’un
fondement juridique distincts de ceux du principe général d’égalité. Il est donc nécessaire d’analyser
larticulation et le décalage entre ces deux principes. En effet, égalité entre hommes et femmes a
été proclamée pour répondre aux lacunes du principe général d’égalité. Ainsi, 'inscription dans le
Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 de I’égalité des droits entre les femmes et les
hommes peut étre expliquée par le fait que le principe général d’égalité n’avait jusque-la ni été
congu, ni été appliqué, pour s’opposer aux inégalités entre les femmes et les hommes. La facon
dont les auteurs de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen du 26 aout 1789 avaient
pensé le principe général d’égalité lors de sa proclamation, ainsi que sa réaffirmation dans les
constitutions et les législations ultérieures, avaient non seulement occulté les inégalités de fait mais
ont aussi permis la légitimation des inégalités de droit entre les femmes et les hommes. C’est donc
bien parce que les femmes ont été exclues de la conception et de 'application du principe général
d’égalité que I’égalité entre les femmes et les hommes a été construite a rebours de celui-ci''>. En
d’autres termes, le principe d’égalité devant la loi n’a pas suffi a la reconnaissance des mémes droits
pour les hommes et les femmes et c’est sur cette base que la revendication et Paffirmation juridique

de I’égalité des sexes ont été construites.

43, Consacrée au rang constitutionnel en 1946, égalité des sexes n’en nourrit pas moins un
rapport largement ambivalent avec la différence des sexes. Si la 1égitimation des inégalités entre les
sexes s’est fondée depuis la Révolution frangaise sur un processus que I'on peut lire comme la
construction du genre (chapitre I), les discours juridiques égalitaires ne procedent pas, dans les
premiers temps de affirmation de I'égalité des sexes, a 'effacement du genre : la différenciation

entre les sexes permet alors de justifier la remise en cause des inégalités (chapitre II).

112 AMIEL-DONAT Jacqueline, « Ega]ité des sexes », 7z RIALS Stéphane, ALLAND Denis, Dictionnaire de la cultnre juridique, Paris,
PUF, 2003, p. 589 : « La notion d’égalité n’aurait pas besoin d’étre déclinée quant a I'identité sexuelle des individus s’il n’était constaté
Pexistence fondamentale d’une inégalité ».
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Chapitre I.  L’affirmation révolutionnaire du principe d’égalité : la

légitimation des inégalités entre les femmes et les hommes

44. Laffirmation du principe général d’égalité dans les textes juridiques, et notamment par la
Déclaration de 1789, peut étre envisagée comme un processus a double face : tandis que I'ccuvre
révolutionnaire rend illégitimes certaines différences, elle continue d’en considérer d’autres comme
légitimes. L.’égalité est en cela un principe a la fois inclusif et exclusif : le rejet de certaines inégalités
au nom de Iégalité des droits au sein d’'une communauté d’individus ne signifie pas le rejet de
toutes les inégalités. En d’autres termes, certaines catégories d’individus se trouvent exclues, par
leurs différences de situation légitimées, de Papplication du principe'”. Cette dimension
d’inclusion/exclusion qui caractérise I’égalité varie dans le temps, au gré des normes et des valeurs
qui la sous-tendent. I’exclusion des femmes, ainsi que d’autres catégories', de la reconnaissance
des droits des la proclamation juridique du principe d’égalité en 1789, n’est donc pas la conséquence
d’une «erreur» ou dun «retard» de I’égalité, liés uniquement aux préjugés de ’époque et au
sexisme des législateurs, mais bien le résultat du fonctionnement méme du principe d’égalité et de
I'idéal démocratique. Durant tout le XIX®et une partie du XX siecle, les inégalités juridiques entre
les femmes et les hommes n’ont pas contrarié le principe d’égalité, celui-ci a bien plutot servi de

mécanisme de légitimation de telles inégalités.

45.  L’exclusion historique des femmes de l'application du principe d’égalité ne peut par
conséquent étre saisie qu’en étudiant la facon dont a été construit et interprété le principe général
d’égalité des son affirmation juridique en 1789. Si la Déclaration des droits de ’homme et du
citoyen a été congue dans des termes universalistes, prévoyant I’égalité des droits pour tous les
hommes et tous les citoyens, les débats parlementaires de méme que la législation révolutionnaire
montrent que Iégalité des droits a été pensée pour remettre en cause seulement certaines inégalités, mais
n’a jamais eu pour objet le rejet de toute inégalité de droit. Ainsi, I'égalité des droits, dans sa
dimension a la fois inclusive et exclusive, s’est bornée a permettre la reconnaissance des droits civils
et politiques pour une catégorie d’individus, excluant explicitement ou implicitement d’autres
catégories. Méme lorsque Iégalité est articulée autour d’un idéal d’universalisme républicain,

comme c’est particulicrement le cas a partir de la II° République avec l'instauration du suffrage

113 PERELMAN Chaim, « Egah'té et justice », in 1. 'dgalité. Travaux du centre de philosophie du droit de I'nniversité libre de Bruxelles, Vol. V,
1977, p. 327 : « exigence générale d’égalité ne consiste jamais en autre chose qu’en un rejet de certaines inégalités concretes, et
non pas de toutes les inégalités imaginables ».

114 NOLLEZ-GOLDBACH Raphaélle, Quel homme pour les droits 2 1es droits de 'homme a ['épreuve de la fignre de l'étranger, Paris, CNRS,
2015.
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universel, de réelles inégalités juridiques subsistent entre des catégories d’individus.
L’universalisme, comme 1’égalité, doit alors étre entendu comme s’appliquant a l'intérieur d’une
catégorie d’individus, qui varie, s’étend ou se replie, selon les époques. L’égalité juridique n’a pas
permis historiquement la garantie universelle des droits, mais a conduit a tracer de nouvelles
délimitations entre les catégories de personnes (section I). Le principe d’égalité et I'universalisme
abstrait au fondement de la conception républicaine des droits de ’homme ont notamment été
pensés sans les femmes, créant et perpétuant des inégalités juridiques entre les femmes et les
hommes. Les acteurs juridiques ont considéré comme légitimes ces différences de traitement
juridique en termes de reconnaissance des droits, car étant justifiées par les différences supposées
naturelles entre les sexes et les roles sociaux découlant des fonctions spécifiques de chaque sexe.
Le principe d’égalité, tel qu’interprété en 1789 et pendant le XIX® siccle, est par conséquent
compatible avec ce que I'on appelle aujourd’hui des inégalités de genre, qui ne sont alors pas

considérées comme des discriminations mais bien comme des différences légitimes (section II).
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Section I. L’égalité comme processus d’unification et d’exclusion : le mythe

de Puniversalisme républicain

46. Les discours contemporains émanant aussi bien de la doctrine juridique'” que des

institutions publiques''®

associent volontiers le principe d’égalité et P'universalisme républicain, en
faisant référence aux idéaux de la Révolution francaise et de la tradition républicaine. En analysant
comment les révolutionnaires, puis les républicains ont congu et appliqué I'égalité, il ressort certes
une volonté d’unification d’une communauté d’individus en leur garantissant les mémes droits.
Cependant, le terme « universalisme » est trompeur, car le projet politique révolutionnaire n’a pas
envisagé le principe d’égalité comme s’appliquant a tous, mais seulement a certaines catégories de
citoyens (I). De méme, le droit républicain, en particulier le droit de la citoyenneté, a été construit
sur une hiérarchie catégorielle, alors méme que les discours politiques et juridiques républicains
pronaient un idéal universaliste (II). Les interprétations de ’égalité retenues par les révolutionnaires
et les républicains montrent ainsi que I’égalité et I'universalisme abstrait sont a la fois des principes
d’inclusion et d’exclusion, privilégiant une catégorie sociopolitique dominante au détriment

d’autres.
I. Le principe d’égalité congu lors de la Révolution pour admettre des exclusions

47. Afin de saisir la dimension a la fois inclusive et exclusive du principe d’égalité, il convient
de partir de P« acte de naissance du principe d’égalité »''’, dés sa premiére occurrence dans un texte
juridique : la Déclaration des droits de ’homme du 26 aout 1789. Cette étude de l'interprétation de
Iégalité par les auteurs des textes juridiques le proclamant ne vise pas a adopter une interprétation

téléologique du principe d’égalité pour rechercher la véritable interprétation de 1’égalité, mais plutot
2iq % P g P P g P

115 Voir par exemple BELLOUBET-FRIER Nicole, « Le ptincipe d’égalité », .AJD.A, 20 juillet/20 aoat 1998, p. 152-164 : L’auteure
associe 'approche universaliste a la « tradition républicaine ou, selon I’article 1¢r de la Déclaration des droits de ’homme et du
citoyen, la citoyenneté garantit a chacun des droits égaux » ; voir également « Faut-il actualiser le Préambule de la Constitution ? »,
Constitution, 2012, p. 247 : Bertrand MATHIEU évoque le «mythe fondateur» de Iuniversalisme et Ferdinand MELIN-
SOUCRAMANIEN affirme que : « La conception frangaise de I’égalité repose avant tout sur I'universalisme. Elle implique donc la
reconnaissance d’une formule salutaite de droit a 'indifférence ».

116 Voir par exemple lintervention d’Esther Benbassa lors des débats parlementaires sur la loi interdisant le cumul de fonctions
exécutives locales avec le mandat de député ou de sénateur, séance du 18 septembre 2013, s’interrogeant sur le terme de « diversité » :
«Est-il bien compatible avec notre universalisme républicain, selon lequel I’égalité se réalise en faisant abstraction justement, des
différences de naissance entre les individus ? » Voir également BENBASSA Esther, LECERF Jean-René, Rapport d’information
fait au nom de la commission des lois constitutionnelles relatif a la lutte contre les discriminations, enregistrée a la présidence du
Sénat du 12 novembre 2014, p. 48 : « Vos rapporteurs ont bien conscience que ces observations interviennent dans un contexte de
montée des revendications identitaires, dans lequel s’inscrit ce que d’aucuns appellent le retour du religieux [...] IIs relevent d’ailleurs
le paradoxe qui consiste a se réclamer de I'universalisme républicain en exigeant la stricte application du principe d’égalité congu en
France comme son corollaire tout en revendiquant, dans le méme temps, la reconnaissance de particularismes ».

17 CAPORAL Stéphane, I affirmation du principe d’égalité dans le droit public de la Révolution francaise (1789-1799), Paris, Economica, 1995,
p-9.
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a comprendre comment ’égalité a pu étre congue historiquement comme excluant certaines

catégories.

48. Plusieurs interprétations de Iégalité se sont succédé pendant la période révolutionnaire, de
Pouverture des états généraux le 5 mai 1789 a la chute du régime du Directoire le 9 novembre
1799 : extensive pendant la période jacobine, et limitée durant la période thermidorienne.
Néanmoins, la dimension d’exclusion de I’égalité est une constante dans toutes les phases de la
Révolution. Ainsi, sile principe d’égalité a été majoritairement interprété comme le rejet de certains
privileges pendant la période révolutionnaire (A), il a également conduit a exclure certaines

catégories de la reconnaissance des droits et en particulier des droits politiques (B).
A. L’importance du principe d’égalité comme rejet de certains privileges

49. Le rejet de la société d’ordres de ’Ancien Régime et des priviléges qui y sont associés a
conduit a la construction d’une communauté de citoyens — variant selon les régimes
révolutionnaires — et formant la nation souveraine (1). L’affirmation juridique du principe d’égalité
peut alors s’entendre principalement comme un outil d’inclusion et d’uniformisation, par

I'application du méme droit et des mémes droits a cette communauté de citoyens (2).

1) La revendication égalitaire de 1789 opposée a certains privileges et a la société d’ordres de

I’Ancien Régime

50. Le principe d’égalité affirmé en 1789 s’entend avant tout comme le rejet de la société

d’ordres et la condition indispensable a la construction d’une nation souveraine.

51. Le rejet des privileges. En 1789, I'égalité est proclamée par la Déclaration des droits,
comme la remise en cause du régime absolutiste monarchique — la concentration des pouvoirs
publics dans les mains du roi — et de la société d’ordres de ’Ancien Régime, fondée sur I'inégalité
et la hiérarchie résultant notamment des privileges détenus par la Noblesse (notamment les
exemptions des impots royaux comme la taille ou les aides et les exemptions judiciaires) et par le
Clergé (percevant les revenus de la dime)'"®. Les revendications égalitaires, assez modérées, de
Pordre défavorisé, le Tiers-Etat, dans les Cahiers de doléances, prennent la forme d’une

dénonciation de tels exemptions et privileges'”’. Ce rejet des privileges, repris au début de la

118 CONSTANT Fred, La citoyenneté, Montchrestien, 2¢ édition, 2000, p. 19 : «’égalité politique des individus est a la fois une
condition logique du renversement de I’absolutisme et un impératif sociologique lié au déclin de I'univers des privileges et des
corps ».

119 JENNINGS Jeremy, « I’égalité », 7z DUCLERT Vincent, PROCHASSON Christophe, Dictionnaire critique de la Républigue, Paris
Flammarion, 2007, p. 169 : Le but principal de I’égalité « était non pas d’affranchir les terres et les personnes de toute servitude, ni
de libérer I'industrie de toute contrainte, mais plutot de mettre un terme aux privileges ».
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Constitution du 3 septembre 1791'*, prend la forme de réclamations pour I’égalité devant 'impot,
mais également I’égalité devant la loi, dans I'accés a la justice, dans 'accés aux emplois publics, et

dans la représentation aux états généraux'*.

52. L’avenement de Tégalité dans la représentation politique s’accompagne d’une
« réappropriation de la souveraineté royale pour couronner le peuple »'*; suivant les veeux de Sieyeés
dans son pamphlet Qu’est-ce que le Tiers-Ftat 2. e Tiers-Etat, composé a égalité de « ’ensemble des
citoyens qui appartiennent a I'ordre commun »'* forme la nation, titulaire du pouvoir politique.
Laffirmation de la souveraineté nationale par I’Assemblée signifie ainsi le transfert de la
souveraineté du roi a la nation et met a mal le privilege royal de la détention du pouvoir politique,
qui sera totalement aboli le 21 septembre 1792, marquant 'avenement du « régne de I’égalité » selon

124

les mots de Robespierre . Toutefois, I'affirmation de I’égalité politique ne conduit pas forcément

a une égalité des «droits » politiques. La citoyenneté et la souveraineté, du moins dans les débuts

1125

de la Révolution, ne sont pas rattachées au droit de vote individuel ~°, mais plutot a la participation

de tous les citoyens au pouvoir politique par 'égale représentation et a 'intégration des individus a

la communauté des citoyens'*’.

53. L’égalité des citoyens s’articule par conséquent a la fois autour d’une perspective

individualiste selon laquelle elle institue ’équivalence entre les « individus-citoyens » préts a devenir

«individus-électeurs »'*’

et d’'une perspective plus communautariste ou elle sert avant tout de
principe unificateur de la nation'”. Il s’agit de comprendre que ces deux aspects indissociables
s’articulent en permanence dans la conception révolutionnaire de I’égalité et incarnent tous deux le

rejet la société d’Ancien Régime.

120 « I’ Assemblée nationale voulant établir la Constitution frangaise sur les principes qu’elle vient de reconnaitre et de déclarer, abolit
irrévocablement les institutions qui blessaient la liberté et I’égalité des droits. - Il n’y a plus ni noblesse, ni pairie, ni distinctions
héréditaires, ni distinctions d’ordres, ni régime féodal, ni justices patrimoniales, ni aucun des titres, dénominations et prérogatives
qui en dérivaient, ni aucun ordre de chevalerie, ni aucune des corporations ou décorations, pour lesquelles on exigeait des preuves
de noblesse, ou qui supposaient des distinctions de naissance, ni aucune autre supériorité, que celle des fonctionnaires publics dans
Pexercice de leurs fonctions. - Il n’y a plus ni vénalité ni hérédité d’aucun office public. - I n’y a plus, pour aucune partie de la
Nation ni pour aucun individu, aucun privilege ni exception au droit commun de tous les Frangais. - Il n’y a plus ni jurandes ni
corporations de professions, arts et métiers. - La loi ne reconnait plus ni veeux religieux, ni aucun autre engagement qui serait
contraire aux droits naturels ou a la Constitution ».

12t CAPORAL Stéphane, I affirmation du principe d’égalité dans le droit public de la Révolution francaise (1789-1799), op. cit., p. 21.

122 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage universel en France, Paris, Gallimard, 1992, p. 51

123 STEYES Emmanuel Joseph, Qu’est-ce que le Tiers-Etat 2, 1789, Paris, Edition du Boucher, 2002, p. 9.

124 Archives parlementaires, tome 74, séance du lundi 16 septembre 1793, p. 287.

125 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage universel en France, op. cit., p. 42.

126 TROPER Michel, Terminer la Révolution. Ia Constitution de 1795, Paris, Fayard, 2006, Chapitre V : « L.a mutation du concept de
citoyen », p. 147-162.

127 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage nniversel en France, op. cit., p. 42.

128 Jhid., p. 20 : rejoignant la conception ancienne de la citoyenneté : «A Rome ou 2 Athénes, le citoyen est le membre d’une
communauté juridiquement constituée, avant d’étre un individu doté de droits politiques propres ».
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54. L’unification d’une communauté de citoyens. L’affirmation de Dégalité entre les
citoyens est congue en premier lieu comme un principe unificateur, qui permet de s’opposer a une
société d’Ancien Régime divisée et hiérarchisée. Ce sont les penseurs du contrat social'” et
particulicrement Rousseau qui développent I'idée que I’égalité et la liberté civiles ne sont pensables
que dans «I'aliénation totale de chaque associé avec tous ses droits a toute la communauté »".
Cette exigence égalitariste de la soumission volontaire de I'individu a la volonté de tous, est fondée
sur I'idée que «’égalité engendre chez les citoyens une forme de rapport marqué par la réciprocité
dans la dignité, condition de 'appartenance de tous a la communauté civique »"'. La perspective
égalitaire dans son aspect communautariste rejoint ici la dimension individualiste de I’égalité : selon
cette approche, c’est parce que les individus sont équivalents en termes de dignité et sont égaux au
regard du consentement qu’ils peuvent former une communauté homogene et égalitaire. L’idéal
égalitariste des révolutionnaires associe de la méme fagon les notions d’identité et d’égalité ; 'égalité
est réservée a ceux qui sont identiques, et la volonté unificatrice liée a I'égalité implique par
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conséquent que les uns soient identiques aux autres ~~. La volonté de construire une « communauté

homogene de citoyens » pour permettre une «participation a la sphére politique afin de

transcender les intéréts individuels »'**, conduit ainsi a faire du principe d’égalité un « instrument de

135

normalisation »  des situations individuelles, un vecteur de lien social, afin d’engendrer une

cohésion de la société. L.a construction d’une unité nationale sous la Révolution s’incarne

136

notamment dans 'uniformisation administrative et territoriale, avec la création des communes ™ et

des départements"” sur lesquels s’applique le méme droit — contrairement aux provinces de

I’Ancien Régime —, mais aussi dans I'unification de la langue francaise par l'interdiction des autres

139

idiomes'”, ainsi que dans le refus des minorités religieuses'”. Le service public, sous-tendu par la

129 OZOUF Mona, « Ega]jté », in FURET Frangois, OZOUF Mona, Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, Paris, Flammarion,
1988, p. 700. Dans le domaine de la philosophie politique, ce sont certes les physiocrates qui sont les premiers a imaginer une société
homogene composée d’individus « strictement équivalents les uns des autres, rigoureusement interchangeables ».

130 ROUSSEAU Jean-Jacques, Dx contrat social ou principes du droit politique, 1762, Paris, Garnier-Flammarion, 1966, p. 51.

131 SPITZ Jean-Fabien, I amour de l'égalité. Essai sur la critique de égalitarisme républicain en France 1770-1830, Patis, Vrin, 2000, p. 30.
132 ROSENFELD Michel, « Justice, égalité et action positive : justification et limites », Revwe de droit de 'Université de Sherbrooke, n° 17,
1986, p. 275.

133 ATTAL-GALY Yaél, Droits de I'homme et catégories d'individus, Paris, LGDJ, 2003

134 JENNINGS Jeremy, « L’universalisme », z# DUCLERT Vincent, PROCHASSON Christophe, Dictionnaire critique de la République,
Paris Flammarion, 2007, P. 277.

135 LOCHAK Danicle, « Droit, normalité et normalisation », iz e droit en Procés, Paris, PUF, CURAPP, 1983, p. 51-77

136 Décret du 14 décembre 1789 relatif a la constitution des municipalités reconnaissant I’existence de 44 000 communes, archives
patlementaires, tome 10, séance du lundi 14 décembre 1789, p. 564.

137 Décret du 26 février 1790 sur la division du royaume en 83 départements, archives parlementaires, tome 11, séance du vendredi
26 février 1790, p. 716. La Constitution du 3 septembre 1791 dispose dans son article 1¢r que : « Le Royaume est un et indivisible :
son territoire est distribué en quatre-vingt-trois départements, chaque département en districts, chaque district en cantons ».

138 Décrets du 8 pluviose an II, 77 DUVERGIER Jean-Baptiste, Collections complétes des lois, décrets, ordonnances et réglements, Patis, Guyot
et Scribe, 1825, tome 7, p. 19 et décret du 2 thermidor an II, 7# DUVERGIER Jean-Baptiste, op. cit., tome 7, p. 225.

139 Voir par exemple la citation de Clermont-Tonnerre devant I’Assemblée nationale constituante, archives patlementaires, tome 10,
séance du mercredi 23 décembre 1789, p. 756 : « 1l faut refuser aux juifs comme nation dans le sens du corps constitué et accorder
tout aux juifs comme individus. Il faut méconnaitre leurs juges ; ils ne doivent avoir que les notres. 11 faut refuser la protection légale
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notion d’intérét général, sert aussi de vecteur de lien social ™, en particulier le service de I'instruction

141

publique

. De méme, le paiement de 'impot est considéré comme un devoir du citoyen qui permet

son intégration civique'**.

55. L’abstraction de I'individu-citoyen par I'indifférenciation des membres de la collectivité est
ainsi une condition de la construction d’un nouvel ordre social, et est elle-méme fondée sur 'idée
d’équivalence entre les individus et sur I'individualisme comme valeur opposée a la société de
I’Ancien Régime. La proclamation de Iégalité suppose de penser I'individu comme détenteur d’une
autonomie lui permettant de participer et de consentir a sa soumission au pouvoir : « En devenant
citoyen, I'individu s’extirpe de son statut de minorité ; il est reconnu comme un étre autonome et
rationnel capable de s’émanciper de ses déterminismes sociaux, religieux et culturels »'*. Cette
approche individualiste et égalitariste suppose le rejet de toute communauté intermédiaire'*,
d’ordres inégalitaires, entre I'individu et le pouvoir politique de I'Etat et entre les individus entre
eux, l'individu étant a origine du pouvoir et y participant directement ou indirectement'”. Elle

exige la relégation des différences et des appartenances a la sphére privée'*.

50. L’égalité doit donc étre congue en 1789 avant tout comme le rejet des privileges et de la
société d’ordres de I’Ancien Régime, hiérarchisée et inégalitaire. Elle s’incarne a la fois dans un
processus d’unification — par la soumission au méme droit — et d’uniformisation — par la négation
des différences — de la communauté des citoyens, et a travers Pappréhension de I'individu comme

147

fondement du pouvoir politique'*’. Né d’une « formidable demande d’intégration »'**, le principe

au maintien des prétendues lois de leur corporation judaique. 11 faut qu’il ne fasse dans I'Etat, ni un corps politique, ni un ordre. Il
faut qu’ils soient individuellement citoyens ».

140 BUI-XUAN Olivia, Ie droit public frangais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 46.

141 La Constitution de 1791 énonce « qu’il sera créé et organisé une instruction publique commune a tous les citoyens, gratuite a
Iégard des parties d’enseignement indispensables a tous les hommes ». L’article 22 de la Constitution de 1793 affirme également
que «'instruction est le besoin de tous. La société doit favoriser de tout son pouvoir les progres de la raison publique et mettre
Pinstruction a la portée de tous les citoyens ».

142 Voir le discours du Garde des Sceaux Barentin lors de 'ouverture des états généraux, archives parlementaires, tome 8, séance du
5 mai 1789, p. 3 : « L’impot est une dette commune des citoyens, une espece de dédommagement et le prix des avantages que la
société leur procure ».

143 LABORDE Cécile, «La citoyenneté », 7# DUCLERT Vincent, PROCHASSON Christophe, Dictionnaire critique de la Républigue,
Paris Flammarion, 2007, p. 116.

144 Les mesures visant la suppression des corps intermédiaires, tels que les corporations de métiers de I’Ancien Régime, s’inscrivent
dans cette perspective d’individualisation par la libéralisation du commerce et de 'industrie (décret des 2 et 17 mars 1791, archives
patlementaires, tome 23, séance du mercredi 2 mars 1791, p. 625 ; décret des 14 et 17 juin 1791, archives parlementaires, tome 27,
séance du mardi 14 juin 1791, p. 210).

145 VERJUS Anne, Le cens de la famille. Les femmes et le vote, 1789-1848, Paxis, Editions Belin, 2002, p. 31.

146 BUI-XUAN Olivia, Le droit public francais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 18 : « Tout se passe en effet comme si, a
partir de la fin du XVIIIe siécle en France, une cloison avait été édifiée entre public d’une part, privé d’autre part. La sphere publique
serait la sphere de la raison, la sphere privée celle de affect et des intéréts particuliers ».

147 CONSTANT Fred, La citoyenneté, op. cit., p. 21 : « La citoyenneté entretient une relation ambigué tant avec esprit communautaire
qu'avec lindividualisme. D’une part, sans communauté, il ne peut guere y avoir de citoyenneté a la fois comme sentiment
d’appartenance et comme sentiment d’engagement |...] D’autre part, si I'individualisme est sociologiquement lié a la citoyenneté,
elle peut aussi étre corrompue par un exces d’individualisme ».

148 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen. Histoire du suffrage nniversel en France, op. cit., p. 47.
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d’égalité s’exprime surtout par I'idée démocratique de «'incorporation des classes inférieures a
Pactivité politique »'*. Mais extirper les individus de leur attachement a des ordres ou 2 des
communautés, au nom de ’égalité, c’est bien les rattacher a une nouvelle communauté, celle des

P au sein de laquelle le droit, sous-tendu par le

citoyens, s’apparentant a une « cloture sociale »
principe juridique d’égalité, opere un processus d’unification. Il reste a comprendre comment le
principe d’égalité est transcrit juridiquement, dans les premicres constitutions révolutionnaires,
comme permettant l'unification d’'une communauté de citoyens, ce qui permettra d’interroger

ensuite I’exclusion de ceux qui ne sont pas assimilés a une telle communauté.

2) L’application du principe juridique d’égalité a une communauté de citoyens : Pégalité des

droits par I’égalité devant la loi

57. La conception de Iégalité retenue par le droit révolutionnaire, ’égalité devant la loi, permet
avant tout une unification de la communauté des citoyens par la généralisation d’un principe de
non-distinction. Elle ne signifie toutefois pas 'application « universelle » de la régle de droit au-dela

des catégories visées par le principe d’égalité.

58. Entre égalité des droits et égalité des conditions. L’affirmation juridique de I’égalité,
comme remise en cause des priviléges et du mode de gouvernement de ’Ancien Régime, prend
d’abord la forme, dans la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen du 26 aout 1789, de
Iégalité des droits considérés par les révolutionnaires comme universels — « naturels, inaliénables
et sacrés » selon la Préambule de la Déclaration — c’est-a-dire comme inhérents a ’lhumanité dans
son entier. Le député Pétion annonce a ce propos le 23 aout 1789 qu’il « ne s’agit pas ici de faire
une Déclaration des droits seulement pour la France, mais pour ’homme en général»"™'. Les
auteurs de la Déclaration supposaient « que les vérités proclamées étaient applicables a ’humanité

152

tout entiere » **. Cette affirmation peut surprendre, lorsque 'on connait la fagon dont 'application

des droits était circonscrite a I'appartenance a la citoyenneté et en premier lieu par le lien de

nationalité (¢f. znfra, 11).

59. Larticle 1% de la Déclaration proclame I’égalité des droits par la formule : « Les hommes

naissent libres et égaux en droits », tout en énongant en second lieu que : « Les distinctions ne

149 CONSTANT Fred, La citoyenneté, op. cit., p. 19.

150 Jbid., p. 27.

151 Archives parlementaires, tome 8, séance du dimanche 23 aout 1789, p. 475.

152 JENNINGS Jeremy, « L’universalisme », gp. cit., p. 275 : « L’un des aspects les plus frappants de la Révolution de 1789 est que,
des le début, ses participants croyaient que leurs actions avaient une signification mondiale et que 'enjeu renfermait des valeurs
universelles ».
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peuvent étre fondées que sur lutilité commune». Cette partie de la disposition renvoie a une
exigence de non-distinction par la condamnation des inégalités autorisées sous ’Ancien Régime
fondées sur la naissance, mais ne préjuge pas du rejet de toute distinction, comme on le verra, si
celle-ci est justifiée par l'utilité commune, connue aujourd’hui sous le terme d’« intérét général ». La
Déclaration méle droits de '« homme » et droits du « citoyen ». Les droits rattachés a la citoyenneté
sont « appelés justement “droits civils”, sont exercés en société, de sorte que ’homme devient un
citoyen»'>. Les droits liés a l'appartenance 2 la communauté des citoyens, du moins dans
I'acception large de la citoyenneté retenue par les deux premieres constitutions révolutionnaires,
sont, dans la Déclaration de 1789, d’une part les droits civils, des droits qui permettent a I'individu

d’étre protégé contre lingérence arbitraire de I'Etat'™

. D’autre part, des droits politiques sont
également rattachés a la citoyenneté, et plus particulicrement, le droit de concourir, directement ou
indirectement par le biais des représentants, a la formation de la loi (article 6). La Constitution du
5 fructidor an III retient en revanche une conception plus restreinte de la citoyenneté, puisque le
citoyen n’est plus celui qui détient des droits civils et politiques, mais seulement celui qui exerce ses

155

droits politiques au moyen du vote . Dé¢s lors, les individus détenteurs de droits civils sont les

nationaux francais et non plus les citoyens.

60. La Déclaration de 1789 adopte une conception «restreinte» de I'égalité des droits de

’homme et du citoyen, remise en cause par « 'avénement des républicains au pouvoir »*°

. L égalité
devient dans I'article 2 de la Déclaration des droits du 24 juin 1793 non seulement un droit de
I’homme, mais le premier de ces droits devant la liberté, la sureté et la propriété. Dans la pensée
jacobine, cela signifie en premier lieu que I’égalité est un but a atteindre, comme I’énonce le député

Harmand lors de ses observations au projet de Constitution : « Vous avez désiré encore appeler

tous les citoyens a I’égalité morale la plus parfaite ; il faut donc employer tous les moyens et toutes

les institutions qui peuvent y amener et y contenir les citoyens»"’

. Ainsi, s’agissant des droits
politiques, le droit de voter dans les assemblées des communes et dans les assemblées primaires est

étendu par le décret du 11 aout 1792 a tous les citoyens frangais agés de vingt et un ans, domicilié

153 TROPER Michel, Terminer la Révolution. 1.a Constitution de 1795, op. cit., p. 151.

154 11 s’agit des droits énoncés a I'article 2 : la liberté, la propriété, la sareté — comprenant la légalité, la nécessité des peines, la non-
rétroactivité de la loi pénale (article 8) et la présomption d’innocence (article 9) — ainsi que la résistance a 'oppression. Il s’agit encore
de I’égal accés aux emplois publics (article 6), la liberté de conscience et de religion (article 10), la liberté de communication des
pensées et des opinions ainsi que son corollaire la liberté de la presse (article 11), le consentement a 'impo6t (article 14).

155 TROPER Michel, Terminer la Révolution. 1.a Constitution de 1795, op. cit., p. 158. La Déclaration des droits et des devoirs n’emploie
pas le terme de « citoyen » lorsqu’elle énonce les droits civils, terme qui est seulement lié a la souveraineté et a 'exercice des droits
politiques (articles 17 et 20 de la Déclaration).

156 JENNINGS Jeremy, « L’égalité », ap. cit., p. 170.

157 Archives parlementaires, tome 67, séance du lundi 24 juin 1793, p. 322.
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1'%, Par ailleurs, le décret du 19 septembre 1793 supprime les

depuis un an et vivant de leur travai
primes d’encouragement pour la traite des esclaves' et celui des 16 pluviose et 21 germinal an I1
proclame I'abolition de I'esclavage dans les colonies en proclamant que : « Tous les hommes, sans
distinction de couleur, domiciliés dans les colonies, sont citoyens frangais et jouiront de tous les

160

droits assurés par la Constitution » ™. Mais qui plus est, les premiers républicains manifestent une

volonté d’égalisation des situations dans la société et non pas seulement dans le droit''. 1.égalité

de fait est alors considérée comme «un droit subjectif opposable par tous les citoyens a 'Etat et

obligeant celui-ci a agir pour maintenir par le fait cette égalité de droit »! 6%,

61. Mais outre le fait que la Constitution de 1793 est demeurée sans effet juridique, la volonté
d’une égalité des conditions comme nécessaire complément de I’égalité des droits s’avere
difficilement réalisable, et prend fin avec la chute du régime de Robespierre, la réaction
thermidorienne de 'été 1794 et le retour a une conception de I’égalité des droits. Par conséquent,
malgré la résurgence en 1796 des idées jacobines par le mouvement babouviste qui prone I’égalité
de fait'”, le régime du Directoire prend des mesures contraires a 'idée d’une égalisation des

conditions'®*.

62.  Des lors, si I’égalité des conditions fait indéniablement partie du programme politique
républicain lors de la Convention, linterprétation majoritaire de I’égalité pendant la période
révolutionnaire reste bien I’égalité des droits, comprise comme I’égalité en droit. Or, la réalisation
juridique de cette égalité des droits s’exerce au moyen de la loi. Cela signifie, d’une part, que le
principe d’égalité s’entend comme ’égalité de tous les citoyens devant la loi et d’autre part, que la
loi devient I'instrument de mise en ceuvre de I’égalité des droits. Il s’agit d’analyser ces deux aspects
indissociables du role de la loi dans le principe d’égalité pour bien saisir la dimension unificatrice

et uniformisatrice de ce derniet.

158 Archives parlementaires, tome 48, séance du samedi 11 aott 1792, p. 29.

159 Archives parlementaires, tome 74, séance du jeudi 19 septembre 1793, p. 409.

160 DUVERGIER Jean-Baptiste, gp. cit., tome 7, p. 30.

161 La lutte contre les inégalités sociales prend plusieurs formes, notamment I'instruction publique (article 22 de la Déclaration de
1793) et le secours public (article 21) garantis tous deux a I'article 122 de la Constitution de 1793. Concernant P'instruction publique,
commune 2 tous, le décret du 30 décembre 1792 prévoit un enseignement primaire par les instituteurs fonctionnaires publics.
Sagissant de I'assistance aux plus démunis, le décret des 19 et 24 mars 1793 organise les secours publics, prévoyant par exemple un
systéme de soin a domicile et la création d’une caisse nationale de prévoyance pour couvrir les dépenses liées aux soins (Archives
patlementaires, tome 60, séance du mardi 19 mars 1793, p. 327).

162 Le député Harmand, cité par CAPORAL Stéphane, L affirmation du principe d’égalité dans le droit public de la Révolution francaise (1789-
1799), op. cit., p. 152.

163 Voir MARECHAL Sylvain, e manifeste des éganx, publié le 6 avtil 1796, texte reproduit par DOMMANGET Maurice, Des enragés
(1793)... Aux égaux (1795). Manifestes des enragés et des éganx, Paris, Spartacus, 1972, p. 78 : « Nous sommes égaux n’est-ce pas ? [...]
Et bien, nous prétendons désormais vivre et mourir égaux comme nous sommes nés. Nous voulons ’égalité réelle ou la mort ».

164 Par exemple, les décrets Lakanal du 27 brumaire an III et Daunou du 3 brumaire an IV abandonnent le caractére obligatoire de
la scolarité et remettent en cause la gratuité de 'enseignement primaire.
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63. Les significations du principe d’égalité devant la loi. L’expression « égalité devant la
loi» est sujette a controverse, d’autant plus qu’elle est une expression doctrinale. Les textes
juridiques et notamment la Déclaration de 1789 évoquent en effet « toujours un qualificatif [égal
ou égaux]| et non un substantif [égalité]. En parlant d’égalité devant la loi, on hypostasie ce qui n’est

qu’une qualité »'®’

. I’égalité devantla loi revét en doctrine au moins deux significations. Elle renvoie
tout d’abord a I’égalité dans 'application de la loi. L’égalité est alors imposée uniquement aux
organes chargés de I'application de la loi, a 'administration et aux juges principalement, qui veillent

166 Selon cette

dans ce cas a ce que la loi soit appliquée de la méme facon a tous ses destinataires
approche, le 1égislateur n’est pas tenu de respecter le principe d’égalité et est libre de constituer des
distinctions entre les individus. Cette interprétation de Iégalité devant la loi est par conséquent

167

retenue par les défenseurs d’une «souveraineté parlementaire» °’ et conduit a une conception

testreinte des droits de ’homme, le législateur n’étant pas tenu de les affirmer également'®. Elle

169

tend a « épuiser le principe de I’égalité devant la loi dans le principe de légalité » ™, puisqu’il suffit

aux oroanes d’appliquer une loi générale et abstraite pour que 1’égalité soit respectée!”
g ppiq g q g

. Mais P’égalité
devant la loi peut également signifier la généralité du contenu de la loi. Elle s’impose dans ce cas
au législateur qui doit traiter de la méme fagon tous les individus en termes de droits. Il s’agit alors,
comme le remarque Olivier Jouanjan, d’une « égalité avant la loi, supérieure a la loi» inscrite dans

les textes de valeur constitutionnelle et en particulier dans la Déclaration de 1789.

64. Or, selon Olivier Jouanjan — qui défend une conception unifiée du principe d’égalité devant
la loi s’imposant tant au législateur qu’aux actes d’application de la loi'”! — les expressions contenues
dans la Déclaration de 1789 font référence a I’égalité devant la loi dans son second sens. Les termes
de Tarticle 6 («elle [la loi] doit étre la méme pour tous » ou «tous les citoyens étant égaux a ses
yeux ») signifient bien que I’égalité s’impose au législateur qui doit intégrer, dans le corps méme de

la loi, les mémes dispositions pour tous. L’égalité est ainsi considérée comme une exigence

165 JOUANJAN Olivier, « Réflexions sur I’égalité devant la loi », Drodts. Revue frangaise de théorie juridique, n° 16, 1992, p. 134.

166 Voir par exemple BUI-XUAN Olivia, I droit public francais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 39 : « Pour désigner ce
principe, on préferera 'expression “égalité des droits” a “égalité devant la loi” [...] Il est en effet aujourd’hui commun d’affirmer
que ce principe, qui ne s’applique qu’aux organes chargés d’appliquer la loi, non au législateur, admet que la régle de droit comprenne
des mesures disctiminatoires ».

167 Sur la doctrine frangaise rattachée a cette conception restrictive du principe d’égalité devant la loi, voir JOUANJAN Olivier, I e
principe d'égalité devant la loi en droit allemand, Patis, Economica, 1992, p. 69 et s.

168 JOUANJAN Olivier, « Réflexions sur I’égalité devant la loi», gp. cit., p. 134.

169 1bid., p. 133.

170 Cette conception est par exemple celle retenue par Hans KELSEN dans la Théorie pure du droit (2¢ édition, traduction Chatles
Eisenmann, Paris, 1962, p. 190) : « Poser Iégalité devant la loi, c’est poser simplement que les organes d’application du droit n’ont
le droit de prendre en considération que les distinctions qui sont faites dans les lois a appliquer elles-mémes, ce qui revient a affirmer
tout simplement le principe de la régularité de ’application du droit en général, principe qui est immanent a tout ordre juridique ».
17 Voir la theése de Pauteur : JOUANJAN Olivier, e principe d’égalité devant la loi en droit allemand, Paris, Economica, 1992.
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d’universalité'?. L’expression «égalité devant la loi» rend compte du «légicentrisme»'” des
révolutionnaires et de 'importance du réle de la loi dans la mise en ceuvre de Iégalité : « L’égalité

des droits va ainsi de pair avec la généralité de la regle de droit, une généralité entendue au sens

174

d’universalité » . Le « culte de la loi» provient de 'avénement, au moment de la Révolution, du

rationalisme'”®, opposé a l'irrationalité du systeme de ’Ancien Régime : « La loi, en d’autres termes,

doit étre expression de la volonté générale, incarnant indissociablement les deux principes de

176

rationalité et de généralité » . Sieyes évoque ainsi I'évidence du lien entre I’égalité et I'universalité

de la loi : « Je me figure la loi au centre d’un globe immense ; tous les citoyens sans exception sont

a la méme distance sur la circonférence et n’y occupent que des places égales »'”’

. L’idée que la loi
est générale et universelle a la fois par son origine, car formée par la volonté générale émanant de

la communauté des citoyens et par son contenu, est exprimée par Rousseau dans la formule « partir

178

de tous pour s’adresser a tous» . Le nombre de dispositifs égalitaires mis en place par le droit

révolutionnaire!” concrétise I’affirmation omniprésente de ’égalité devant la loi dans les discours

180

parlementaires et dans les textes de valeur constitutionnelle ™. Le principe d’égalité est compris

comme une exigence de non-distinction, puisqu’il vise le rejet de certaines inégalités par

Pindifférence de la loi des individus notamment selon leur naissance.

65. Mais si la Déclaration des droits de ’'homme et du citoyen de 1789 semble imposer le
respect de I’égalité au législateur par le contenu général de la loi — « elle doit étre la méme pour tous,

soit qu’elle protege, soit qu’elle punisse » — étude de Papplication du principe d’égalité dans les

172 JOUANJAN Olivier, « Réflexions sur I’égalité devant la loi», gp. cit., p. 134.

173 Comme le souligne Olivier JOUANJAN, «le légicentrisme de 89 n’exclut pas la limitation du pouvoir législatif. Celle-ci ne
tempeére pas celui-la, mais lui est inhérente » (Le principe d’égalité devant la loi en droit allemand, Paxis, Economica, 1992, p. 35). Il ne faut
donc pas entendre «légicentrisme » comme la suprématie juridique de la loi — par rapport a la Déclaration de 1789 notamment —
mais comme le r6le central joué par la loi en particulier dans 'unification de la communauté de citoyens.

174 BUI-XUAN Olivia, Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, gp. ¢iz., p. 40. Voir aussi JOUAN]JAN Olivier,
Le principe d'égalité devant la loi en droit allemand, op. cit., p. 66 : « “Universalité” plus que “généralité” : la loi doit étre la méme pour
Puniversalité des citoyens, et non pas seulement générale [...]. C’est toute loi “particulicre”, méme “générale”, qui devient contraire
a Iégalité ».

175 La loi est en effet considérée en premier lieu par les philosophes des Lumiéres comme un acte de raison, comme I’énonce I’article
«Loi» de I'Engyclopédie : «La loi en général est la raison humaine, en tant qu’elle gouverne tous les peuples de la terre ; et les lois
politiques et civiles de chaque nation ne doivent étre que les divers cas de cette raison humaine» (JAUCOURT, BOUCHER
D’ARGIS, «Loi», in DIDEROT Denis, D’ALEMBERT Jean le Rond, Encyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts et des
miétiers, Tome 9, 1¢r édition, 1751, p. 643).

176 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen, op. cit., p. 194.

177 SIEYES Emmanuel Joseph, Qu’est-ce gue le Tiers-Fitat 2, 1789, Paris, Edition du Boucher, 2002, p. 76.

178 ROUSSEAU Jean-Jacques, Dx contrat social ou principes du droit politique, 1762, Paris, Garnier-Flammarion, 1966, p. 69.

179 Ces dispositifs ayant déja fait I'objet de travaux de doctorat, il n’apparait pas nécessaire de les développer. Voir notamment
CAPORAL Stéphane, L affirmation du principe d'égalité dans le droit public de la Révolution francaise (1789-1799), op. cit. ; ZARCA Alexis,
1 ¢galité dans le droit public frangais de la fonction publique, op. cit; BUI-XUAN Olivia, Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme,
op. cit.

1{:0 La Déclaration de 1789 contient deux fagons de mettre en ceuvre 1’égalité des droits : en amont, par la participation de tous les
citoyens, directement ou par le biais de leurs représentants, a la formation de la loi (article 6) et en aval, par ’égale admissibilité des
citoyens aux dignités, places et emplois publics (article 6), ’égalité devant les charges publiques (article 13), devant la loi pénale, dans
les termes « tout homme », « tout citoyen » ou « nul » (articles 7, 8 et 9).
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textes ultérieurs appelle a2 une réponse plus nuancée'™

. En cela, les deux interprétations de ’égalité
devant la loi coexistent et sont souvent indissociables dans la 1égislation révolutionnaire relative
aux droits de ’homme, mais il faut comprendre que 'universalité de la regle de droit contient en
son sein une dimension d’exclusion. L’universalité ne présume en rien de la portée de son champ
d’application, la loi générale étant le plus souvent appliquée a une catégorie délimitée d’individus'®.
Légalité procédant du caractere universel de la loi ne concerne des lors que la catégorie d’individus
destinataires de la loi. L’affirmation de ’égalité devant la loi en 1789 ne préfigure par conséquent
en rien la reconnaissance des droits a tous les individus et cela pour deux raisons. D’une part, parce
qu’il est loisible au 1égislateur d’opérer des distinctions des lors qu’elles sont fondées sur I« utilité
commune ». Bt d’autre part, car 'égalité devant la loi est réputée satisfaite des lors que les membres
d’une méme catégorie sont traités également, ce qui peut conduire a exclure des droits ceux qui
n’appartiennent pas a cette catégorie, comme celle des citoyens. Ainsi, comme laffirme Lucien
Sfez : « Ce qui peut fournir le trait caractéristique de I’égalité est la limite d’un ensemble au-dedans

duquel P’égalité peut se constituer »'*’

. L’égalité ne signifie donc pas le rejet de toute différence et
de toute inégalité entre les individus, malgré I'idée permanente et fantasmée que I’égalité de 1789
aurait permis la construction d’un individu sujet de droits abstrait. Comme I"énonce Anne Verjus :
«Deés lors que les distinctions de naissance sont abolies, les criteres ne peuvent plus étre ceux du

184

régime abhorré» ™. Mais d’autres criteres de distinctions remplacent les anciens, non seulement

tolérés mais méme légitimés par le principe d’égalité.
B. La création de nouveaux critéres d’exclusion

66. La manic¢re dont a été congu le principe d’égalité devant la loi, au moment de la Révolution,
permet précisément la perpétuation ou de I’établissement d’inégalités, autres que celles fondées sur
le sang ou l'appartenance a un ordre. En effet, «le postulat de I’égalité lui-méme ne spécifie pas
quelles sont les égalités et les inégalités qui sont justifiées dans un contexte sociopolitique

donné »®®, Te principe d’égalité proclamé en 1789 n’est «tout au plus qu'une égalité

181 JOUANJAN Olivier, « Réflexions sur I’égalité devantla loi», gp. ¢it., p. 135 : « Elle ne garantit quune égalité formelle de traitement
entre les membres d’une méme catégorie ».

182 HERNU Rémy, « Ega]jté », in ANDRIANTSIMBAZOVINA Joél, GAUDIN Hélene, MARGUENAUD Jean-Pierre, RIALS
Stéphane, SUDRE Frédéric, Dictionnaire des Droits de 'Homme, Paris, PUF, 2008, p. 284 : a propos de la conception de I'égalité devant
laloi : « universalisme que véhicule cette conception se heurte en pratique a 'ceuvre du législateur. La loi qui proceéde par taxinomie,
est formellement générale mais non nécessairement universelle ».

183 SFEZ Lucien, I.%galité, Paris, Presses Universitaires de France, 1989, p. 11.

184 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, ap. cit., p. 31.

185 ROSENFELD Michel, « Justice, égalité et action positive : justification et limites », Revwe de Droit de I'Université de Sherbrooke, n° 17,
1986, p. 254.
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intracatégorielle »'*

. Le processus d’indifférenciation lié a l'affirmation de I’égalité des droits,
comme s’appliquant a une communauté de citoyens équivalents, est ainsi corrélé a un processus de
différenciation qui tend a exclure de la reconnaissance des droits tous ceux qui ne sont pas rattachés

187 Te siecle

a cette communauté, la différenciation étant dans ce cas assimilée a une hiérarchisation
des Lumicres a, en ce sens, joué un role important dans la délimitation des notions d’universalité
et d’humanité, en rendant acceptable philosophiquement — et juridiquement — l’exclusion de
certaines catégories de 'appartenance 2 ’humanité'. Cette idée, présente dans la formule de Barni :

«Lamour de Pégalité n’est pas la haine de toute supériorité »? s’incarne dans deux tendances

b
notables liées a laffirmation de I’égalité pendant la Révolution : d’une part, I'exclusion de la
reconnaissance des droits de ceux qui ne sont pas citoyens (1) et d’autre part, la création par les
constituants et les législateurs d’inégalités au sein méme de la communauté des citoyens,

notamment en maticre d’exercice des droits politiques et d’acces aux fonctions publiques (2).

1) Légalité des droits appliquée a la sphere des citoyens conduisant a I'exclusion des non-

citoyens

67. Le principe d’égalité est un principe a la fois d’inclusion et d’exclusion, il « semble vouloir
Pexclusion, la séparation, la formidable cloture de soi pour exercer son role d’unificateur et
d’identité »™. 1 établissement de différences, de critéres, notamment par le droit, conduit 2a
I'exclusion des catégories qui ne font pas partie de la catégorie normalisée, unifiée sous I’égide de
Pégalité : « L’égalité implique un acte de choix grace auquel certaines différences sont minimisées
ou ignotées, alors que d’autres sont maximisées et autorisées a se développer »"'. La Révolution ne
remet pas en cause tous les priviléges : elle proclame I’égalité en droits de facon universelle, mais
seulement pour la caste des citoyens. L’exclusion des non-citoyens de la reconnaissance égale des

droits s’applique en premier lieu aux étrangers'”, et en second lieu, a partir de 1795, a une plus

grande partie de la population, par la restriction méme de la notion de citoyenneté.

68. L’exclusion des étrangers de la citoyenneté et la question de leur intégration. La

notion de « citoyen » peut étre employée dans un sens large, désignant tous ceux qui possedent des

186 JOUANJAN Olivier, « Réflexions sur I’égalité devant la loi», gp. cit., p. 135.

187 RAYNAUD Philippe, « Ega_ljté », in RAYNAUD Philippe, RIALS Stéphane, Dictionnaire de philosophique politique, Paris, PUF, 2003,
. 211,

?88 MARTIN Xavier, Naissance du sons-homme an cenr des Lumieres, Poitiers, Morin, 2014.

189 BARNI Jules, Les principes et les manrs de la Républigue, Amiens, Caron, 2¢ édition, p. 29.

190 SFEZ Lucien, I.%galité, Paris, Presses Universitaires de France, 1989, p. 12.

191 PALMER Robert Roswell, 7z WIENER Philip, Dictionary of the History of Ideas, 1973-1974, p. 139, cité par SCOTT Joan W.,

«Lénigme de 1’égalité », in 1. 'bgalité, une utopie 2, Cahiers du genre n° 33, 2002, p. 17.

192 Voir en particulier, sur la figure de I’étranger comme point de butée de I'universalisme républicain, la thése de NOLLEZ-

GOLDBACH, Quel homme pour les droits 2 1es droits de I’homme a I'éprenve de la figure de !'étranger, Paris, CNRS, 2015.
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droits civils liés au rattachement 2 un Etat ou dans un sens plus strict, pour définir les individus
possédant a la fois des droits civils et des droits politiques, par I'appartenance a la nation'”. A la
question de savoir si les étrangers vivant sur le territoire francais possedent des droits civils et sont
citoyens au sens large, si la Déclaration de 1789 semble donner une réponse positive'™, I'article 122
de la Constitution du 24 juin 1793 répond en revanche par la négative : « La Constitution garantit
a tous les Francais I’égalité, la liberté, la sareté, la propriété, la dette publique, le libre exercice des
cultes, une instruction commune, des secours publics, la liberté indéfinie de la presse, le droit de
pétition, le droit de se réunir en sociétés populaires, la jouissance de tous les Droits de ’homme ».
La reconnaissance des droits civils est par conséquent, en 1793, liée a la nationalité francaise. La
citoyenneté est en ce sens « enfermée dans la nationalité »"”. De méme, ’accés 2 la citoyenneté et
donc a la nationalité est une condition d’admissibilité aux emplois publics, selon P'article 11, titre II
de la Constitution de I'an III. Par ailleurs, la nationalité francaise est, pendant la période
révolutionnaire, une condition d’accés a la citoyenneté, ax sens strict, puisque seuls les nationaux
sont a priori titulaires de droits politiques. Une combinaison des articles 3 et 6 de la Déclaration de
1789 montre que la souveraineté nationale et la volonté générale qui en résulte ne peuvent étre
formées, directement ou indirectement, que par les citoyens ; or, les étrangers ne sont pas rattachés

196

ala nation . I’ Assemblée constituante fait également de la nationalité francaise, par le lien du sang

ou du sol, une condition de la citoyenneté, I'article 2 du titre 11, de la Constitution du 3 septembre
1791 disposant que : « Sont citoyens francais : ceux qui sont nés en France d’un pere frangais ; ceux
qui, nés en France d’un pere étranger, ont fixé leur résidence dans le Royaume ». Les étrangers sont
ainsi exclus de la citoyenneté entendue comme Pappartenance a la nation, « entité collective formée

par Pensemble des citoyens et seule dépositaire de la souveraineté dans I'Ertat »'”".

69. La citoyenneté peut néanmoins s’acquérir par les étrangers, dans les conditions fixées par
Particle 3 du titre I de la Constitution de 1791 : « Ceux qui, nés hors du Royaume de parents
étrangers, résident en France, deviennent citoyens frangais, apres cing ans de domicile continu dans

le Royaume, s’ils y ont, en outre, acquis des immeubles ou épousé une Frangaise'”, ou formé un

193 TROPER Michel, Terminer la Révolution. Ia Constitution de 1795, gp. cit., p. 147. En revanche pour Stéphane CAPORAL, Iégalité
civile est liée a la citoyenneté et a la nationalité, et n’est pas conférée aux étrangers (gp. cit., p. 48).

194 TROPER Michel, Terminer la Révolution. 1.a Constitution de 1795, op. cit., p. 151.

195 NOLLEZ-GOLDBACH, Quel homme ponr les droits 2 1es droits de I’homme a l'épreuve de la figure de I'étranger, op. cit., p. 154 a 162.

196 GESLOT Christophe, «I’émergence du concept moderne de citoyenneté : I’époque révolutionnaire », 77 CHIANEA Gérard,
CHABOT Jean-Luc, Les droits de I'homme et le suffrage nniversel, Paris, 1.’ Harmattan, 2000, p. 307.

197 LOCHAK Daniele, « La citoyenneté : un concept juridique flou», zz COLAS Dominique, EMERI Claude, ZYLBERG Jacques,
Citoyenneté et nationalité, Paris, PUF, 1991, p. 180 : « La citoyenneté, au départ, se définit par référence a une communauté politique
et son attribut essentiel, c’est le droit de participer, directement ou indirectement, a ’exercice du pouvoir politique. Dans le cadre
de Etat-nation, le citoyen est celui qui est titulaire d’une parcelle de la souveraineté nationale ».

198 En utilisant le terme de « Frangaise », le constituant exclut la possibilité qu’une femme étrangere devienne francaise.
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établissement d’agriculture ou de commerce, et §’ils ont prété le serment civique »'”. Outre les
conditions relatives aux liens unissant ’étranger avec le territoire frangais, celui-ci doit dés lors
préter un « serment civique » démontrant sa fidélité a la nation et sa capacité a adhérer aux valeurs

", Les conditions pour

de la communauté des citoyens et renoncer a sa nationalité étrangere
devenir citoyen sont ainsi plus strictes que celles qui gouvernent la naturalisation, celles-ci étant
définies a larticle 4 seulement comme la fixation de son domicile en France et la prestation du
serment civique. Par ailleurs, le décret du 11 aout 1792 relatif aux conditions requises pour voter a
la formation de la Convention nationale, ainsi que I’article 4 de la Constitution du 24 juin 1793,
conditionnent également la citoyenneté a la nationalité frangaise. Toutefois, peut devenir citoyen :
«Tout étranger agé de vingt et un ans accomplis, qui, domicilié en France depuis une année, y vit

de son travail, ou acquiert une propriété, ou épouse une Frangaise, ou adopte un enfant, ou nourrit

un vieillard ; tout étranger enfin, qui sera jugé par le Corps législatif avoir bien mérité de

201

Ihumanité »™". Il est intéressant de souligner le réle important du lien entre la citoyenneté et la

vertu, le mérite et le secours aux plus démunis dans le discours conventionnel : le candidat a la

citoyenneté doit se rattacher aux valeurs républicaines dominantes, pour étre admis dans la
communauté”.

70. Mais a partir de 1793, la citoyenneté frangaise devient de plus en plus difficile a acquérir,

car les étrangers « commencent a susciter la méfiance lorsque la France se trouve en guerre avec

203

presque toute 'Europe»™”. Le décret du 25 décembre 1793 énonce ainsi que les étrangers ne

. De méme, le 21 mars 1793, la Convention appelle

peuvent plus représenter le peuple frangais
les comités de surveillance des communes a controler et a expulser les étrangers nés dans les pays

en guerre avec la France qui ne seraient pas en mesure de fournir une attestation de civisme signée

199 Cet article reprend le décret des 30 avril et 2 mai 1790, qui dispose que les étrangers établis en France « seront réputés francais
et admis, en prétant le serment civique, a 'exercice des droits de citoyen actif apres cing ans de domicile continu dans le royaume,
s’ils ont, en outre, ou acquis des immeubles ou épousé une Francaise, ou formé un établissement de commerce ou regu dans quelque
ville des lettres de bourgeoisie », archives parlementaires, tome 15, séance du vendredi 30 avril 1790, p. 340.

200 Article 5 du titre II de la Constitution de 1791 : « Le serment civique est : je jure d’étre fidele a la Nation a la loi et au roi et de
maintenir de tout mon pouvoir la Constitution du Royaume, décrétée par I’Assemblée nationale constituante aux années 1789, 1790
et 1791 ».

201 Article 4 de la Constitution du 24 juin 1793.

202 Le décret du 26 aott 1792 confere déja, dans cet esprit, la citoyenneté a dix-huit personnalités étrangeres sans condition de durée
de résidence, dont Jérémy Bentham, Georges Washington et Jean Hamilton, Thomas Payne et Anacharsis Cloots, les deux derniers
devenant députés a la Convention. Décret du 26 aout 1792 : « I’ Assemblée nationale, considérant que les hommes qui, par leurs
écrits et par leur courage, ont servi la cause de la liberté et préparé 'affranchissement des peuples, ne peuvent étre regardés comme
étrangers par une nation que ses lumicres et son courage ont rendue libre ; considérant que si cing ans de domicile en France
suffisent pour obtenir a un étranger le titre de citoyen francais, ce titre est bien plus justement di a ceux qui, quel que soit le sol
qu’ils habitent, ont consacré leurs bras et leurs veilles a défendre la cause des peuples contre le despotisme des rois, a bannir les
préjugés de la terre, et a reculer les bornes des connaissances humaines » (archives parlementaires, tome 49, séance du dimanche 26
aout 1792, p. 10).

205 CAPORAL Stéphane, L affirmation du principe d’égalité dans le droit public de la Révolution francaise (1789-1799), op. cit., p. 167.

204 Archives parlementaires, tome 82, séance du 25 décembre 1793, p. 304.
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25 Par ailleurs, larticle 11 de la

par six citoyens domiciliés depuis un an dans la commune
Constitution du 5 fructidor an III restreint les conditions d’acces a la citoyenneté pour les étrangers,
qui deviennent cumulatives ; outre la résidence pendant sept ans sur le territoire, I’age de 21 ans,
I'intention de se fixer en France et le paiement d’une contribution directe, 'étranger doit posséder
une propriété fonciere, un établissement d’agriculture et de commerce ou avoir épousé une
Francaise. Par conséquent, si au début de la Révolution «les révolutionnaires ont accordé
généreusement la citoyenneté francaise aux étrangers [...], on passe imperceptiblement a une

conception 2 la fois territoriale et “nationaliste” au sens que revét le terme aujourd’hui »*.

71. On comprend encore mieux la double dimension inclusive/exclusive du concept de citoyen
quand on préte attention au fait que la perte de la citoyenneté ne concerne pas seulement les
étrangers ou ceux qui deviennent étrangers. L’exclusion de la communauté des citoyens et de la
reconnaissance des droits qui y sont liés peut étre la conséquence de la condamnation aux peines

207

qui emportent la dégradation civique jusqu’a réhabilitation, d’un jugement de contumace®'. Lors

de la « Terreur », le décret du 17 septembre 1793 relatif aux gens « suspects » exclut de la garantie
des droits rattachés a la citoyenneté et prévoit l'arrestation de ceux, entre autres, qui n’ont pas

«constamment manifesté leur attachement a la Révolution» et «ceux a qui il a été refusé des

208

certificats de civisme»” . La notion de «citoyen» est ainsi construite autour de l'idée de

209

« dignitas»™", statut qui permet de délimiter les contours de la citoyenneté et qui apparait, dés lors,

« profondément inégalitaire »? 10,

72. En ce sens, la citoyenneté est dans un premier temps contestée aux Juifs, notamment par
le décret du 23 décembre 1789, puisqu’ils ne sont pas considérés comme appartenant a la nation™'.
Cette situation prend fin a la suite du décret des 27 et 28 septembre 1791 qui reconnait la

citoyenneté des Juifs, mais sous condition de serment civique pour 'exercice des droits politiques,

205 Archives parlementaires, tome 60, séance du 21 mars 1793, p. 389.

206 LOCHAK Dani¢le, « La citoyenneté : un concept juridique flou», gp. cit., p. 182.

207 Article 6 du titre II de la Constitution du 3 septembre 1791 ; article 5 de la Constitution du 24 juin 1793 ; article 12 du titre II de
la Constitution du 5 fructidor an II1.

208 Archives parlementaires, tome 74, séance du mardi 17 septembre 1793, p. 303.

209 HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, ROMAN Diane, Droits de I'homme et libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 1¢re édition, 2013,
p. 95 : «La dignitas renvoie a un statut et charrie avec elle divers mécanismes de protection de ce dernier. La dignitas du Roi, mais
aussi celle des clercs ou des personnes investies de diverses fonctions sociales (magistrats, médecins...), jusqu’a la dignité des
citoyens constituent autant de manifestations de cette dignité premicre, fondamentalement inégalitaire, qui indique un rang ».

210 HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, « Une dignitas humaine ? Vieilles outres, vin nouveau», Droits, n° 48, 2008/2, point 21 :
« Historiquement en effet, le concept de citoyenneté s’est construit autour des idées de statut et de dignitas. Sans doute, ’abolition
des privileges par la Révolution francaise devait logiquement emporter celle de toutes les “dignités” en tant qu’elles renvoyaient a
l'idée d’inégalité de statuts — y compris les dignités du vote. On sait toutefois que "ambition révolutionnaire échoua a rompre tout
a fait avec la logique propre de la dignitas, comme en témoigne non seulement la rapide restauration de la distinction entre citoyens
actifs et citoyens passifs, mais aussi la création, par le Code pénal de 1791, de la “dégradation civique” ».

211 Comme l'affirme ’'abbé Maury pour qui la soumission des Juifs a leur loi religieuse les empéche de prendre part pleinement a la
vie de la cité (archives parlementaires, tome 10, séance du mercredi 23 décembre 1789, p. 757).

47



preuve de leur assimilation a la communauté des citoyens*?. S’agissant de I'exclusion des esclaves
des colonies de la citoyenneté, I’Assemblée constituante admet ’égalité politique, sous 'influence
de la Société des amis des Noirs, mais uniquement aux affranchis et descendants d’affranchis par le
décret du 15 mai 1791°". Elle abolit esclavage dans la métropole, tout en le perpétuant dans les

colonies par le décret du 28 septembre 1791

et reconnait les droits politiques uniquement aux
«mulatres et négres des Antilles libres » par le décret des 28 mars et 4 avril 1792*". Elle distingue
ainsi d’une part, les hommes de couleur libres jouissant de I'exercice des droits politiques et d’autre
part, les esclaves des colonies qui ne jouissent pas de I'égalité politique ni méme de ’égalité civile.
L’argument économique et commercial lié a la prospérité des colonies I'emporte alors sur
Pargument philanthropique, ce dernier n’étant du reste quun argument de fagade chez les

abolitionnistes?'®.

73. La citoyenneté est néanmoins reconnue aux esclaves des colonies par le décret du 16
pluvidse an II (4 février 1794) qui décrete que : « tous les hommes, sans distinction de couleur,
domiciliés dans les colonies, sont citoyens frangais et jouiront de tous les droits assurés par la

Constitution »*!’

. Mais Peffectivité du décret est relative, d’abord parce que le décret est envoyé aux
colonies avec retard, ensuite parce que la Martinique, Tobago et Sainte-Lucie ne sont pas concernés
par le décret, étant occupés par les troupes anglaises jusqu’au Traité d’Amiens, et que application
du décret est en outre suspendue pour 'ensemble des Mascareignes. En 1802, Bonaparte profite

218 Taccession des esclaves

de l'ineffectivité du décret dans ces colonies en y maintenant 'esclavage
a la citoyenneté est par conséquent précaire sous la Révolution, inégale selon les colonies et soumise
aux enjeux économiques. La restriction de la communauté des citoyens est, de fagon plus générale,

particulicrement notable sous le régime du Directoire.

74. La restriction de la communauté des citoyens sous le Directoire. Dans les

Constitutions de 1791 et 1793, le citoyen est celui qui détient des droits civils et politiques, ces

212 Archives parlementaires, tome 31, séance du mardi 27 septembre 1791, p. 372.

213 Archives patlementaires, tome 206, séance du lundi 16 mai 1791, p. 97 : « Les gens de couleur, nés de pere et de mére libres, seront
admis dans toutes les assemblées paroissiales et coloniales futures, s’ils ont d’ailleurs les qualités requises ».

214 Archives parlementaires, tome 31, séance du mercredi 28 septembre 1791, p. 442.

215 Archives parlementaires, tome 40, séance du 28 mars 1792, p. 575.

216 APPIAH Kwame Anthony, Le code d’honnenr. Comment adviennent les révolutions morales, Broché, 2012, p. 122-124 : « Au tout début
du XIXe siecle, Iasservissement des peuples non européens était devenu crucial pour ’économie atlantique qui reliait I’'Europe,
I’Afrique et les Amériques [...]. La rhétorique de ’abolitionnisme était, en un sens, une couverture pour cacher les véritables intéréts
économiques en jeu. En somme, I'abolition n’avait rien a voir avec la philanthropie ».

217 DUVERGIER Jean-Baptiste, Collections completes des lois, décrets, ordonnances et réglements, Paris, Guyot et Scribe, 1825, tome 7, p. 36.
218 DUVERGIER Jean-Baptiste, op. cit., tome 13, p. 446 : « Le Premier Consul conserve la situation et pas les principes, c’est-a-dire
qu’il n’a jamais entendu supprimer I'esclavage la ou il persistait malgré les textes le proscrivant ; il promet seulement de maintenir
P’abolition la ou elle 'a emporté, en particulier a Saint-Domingue ou en Guadeloupe. Le décret du 30 floréal an X maintient ainsi
P’esclavage dans les colonies occupées par les Anglais, Sainte-Lucie et la Martinique et affirme qu’il en sera de méme pour les colonies
orientales, rétablissant le principe de I'esclavage 1a ou le décret de ’an II I’avait aboli ».
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derniers pouvant étre exercés soit directement, soit indirectement a travers les représentants de la
nation. Comme I'explique Michel Troper, « tous sont toujours citoyens, bien que tous ne soient pas

. Mais cette conception de la citoyenneté évolue dans la

admis a exercer les droits politiques »
Constitution de P'an III, qui définit strictement la qualité de citoyen comme étant rattachée a
I’exercice des droits politiques. L’article 8 de la Constitution énonce ainsi que : « Tout homme né
et résidant en France, qui, agé de vingt et un ans accomplis, s’est fait inscrire sur le registre civique
de son canton, qui a demeuré pendant une année sur le territoire de la République, et qui paie une
contribution directe, fonciére ou personnelle, est citoyen francais »*’. La citoyenneté n’est donc
plus fondée dans la «nature », comme dans la Déclaration de 1789, mais est constituée par une

convention, de fagon artificielle, de sorte que seule une partie de la population est admise a posséder

les droits liés a la citoyenneté™'.

75. Cette évolution de la notion de citoyen permet au constituant, a larticle 2 de la
Constitution, d’affirmer que : « L’universalité des citoyens francais est le souverain ». Il maintient
ainsi I'idée d’une égalité dans le suffrage, puisque tous les citoyens ont le droit de vote. Seulement,
la sphere des citoyens étant réduite, elle exclut d’un tel droit la majeure partie de la population qui
n’est plus rattachée a la citoyenneté : « Il permet de conserver grace a une tautologie la fiction du
suffrage universel et la définition du souverain : puisque le suffrage universel est un systeme dans
lequel tous les citoyens ont le droit de vote et que désormais le citoyen se définit précisément par

222

le droit de vote, aucun n’est effectivement privé de ce droit»**. La Constitution distingue donc

entre les citoyens, qui possédent et exercent des droits politiques, et les nationaux frangais, qui

possédent seulement des droits civils**

. Le peuple est par conséquent séparé en deux, divisé entre
une partie souveraine créant le droit et une partie uniquement destinataire des lois. Cette distinction
annonce celle opérée par le droit postrévolutionnaire entre, d’une part, les droits civils régis par le
Code civil de 1804 et d’autre patt, les droits politiques énoncés par les normes constitutionnelles™.
L’article 7 du Code civil confirme cette distinction, en disposant que : « L’exercice des droits civils
est indépendant de la qualité de citoyen, laquelle ne s’acquiert et ne se conserve que conformément

a la loi constitutionnelle ». L’exclusion d’une partie de la population de la qualité de citoyen ne

signifie donc pas son exclusion des droits civils, mais bien son exclusion des droits politiques,

219 TROPER Michel, Terminer la Révolution. Ia Constitution de 1795, op. cit., p. 156.

220 GESLOT Christophe, « I’émergence du concept moderne de citoyenneté : ’époque révolutionnaire », gp. cit., p. 309 : « Il ne
s’agit plus de I'exercice des droits de citoyens, mais de la qualité méme de citoyen que vise I’article 8 ».

221 TROPER Michel, Terminer la Révolution. Ia Constitution de 1795, op. cit., p. 157.

222 Jbid., p. 159.

225 LOCHAK Danicle, « La citoyenneté : un concept juridique flou», gp. ciz., p. 189 : Carré de Malberg affirme ainsi que le citoyen,
c’est ’homme investi d’un statut politique de droits politiques, tandis que les individus ne sont titulaires que de libertés civiles.

224 TROPER Michel, Terminer la Révolution. Ia Constitution de 1795, op. cit., p. 160.
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soutenue par une illusion d’égalité, les citoyens ayant tous le droit de vote. L’application du principe
d’égalité manifeste encore ici sa dimension d’exclusion, en ce qu’elle conduit a exclure des droits

politiques les non-citoyens, soit les deux tiers des habitants de la République™.

76. La richesse ainsi que la propriété deviennent les conditions premieres de la citoyenneté —le

critére de la résidence étant notamment abaissé a un an®®

. Mais si la citoyenneté est bien définie
par la propriété ou la richesse, I'exclusion des plus pauvres de la citoyenneté permet en contrepartie
leur intégration dans la sphere civile. En effet, les indigents et les vagabonds peuvent des lors avoir
pleine possession de leurs droits civils, comme se marier, hériter, transmettre, contracter, acheter,

divorcer, sans étre pour autant reconnus comme citoyens.

77. I1 reste que la citoyenneté étant réservée a un nombre restreint d’individus et étant corrélée
aux droits politiques, la Constitution prévoit plus facilement la suspension des droits des citoyens™’.
L’état de dépendance, lié a la démence, a I’état — et non le travail — de domestique ou au fait d’étre

débiteur, est par exemple un critere suffisant pour perdre la « dignitas » et donc le statut de citoyen.

78. La période révolutionnaire et la « révolution des droits politiques » interrogent ainsi «les
formes et le contenu de la cité »*** et font de la communauté des citoyens une catégorie malléable,
dont les fronti¢res varient selon les régimes. L’application du principe d’égalité a cette catégorie
conduit ainsi a accorder la réalité du pouvoir politique a certains et a en exclure les non-citoyens.
Toutefois, la catégorie des citoyens n’est elle-méme pas homogene et le principe d’égalité autorise
encore le constituant et le législateur a distinguer entre les citoyens autorisés a exercer leurs droits

politiques et ceux qui ne le peuvent pas.

225 CAPORAL Stéphane, L affirmation du principe d’égalité dans le droit public de la Révolution frangaise (1789-1799), op. cit., p. 254-255.

226 Article 35 du titre IV de la Constitution du 5 fructidor an III: « Nul ne poutra étre nommé électeur, s’il n’a vingt-cinq ans
accomplis, et §’il ne réunit aux qualités nécessaires pour exercer les droits de citoyen francais, 'une des conditions suivantes, savoir :
- dans les communes au-dessus de six mille habitants, celle d’étre propriétaire ou usufruitier d’un bien évalué a un revenu égal a la
valeur locale de deux cents journées de travail, ou d’étre locataire, soit d’une habitation évaluée a un revenu égal a la valeur de cent
cinquante journées de travail, soit d’un bien rural évalué a deux cents journées de travail ; dans les communes au-dessous de six
mille habitants, celle d’étre propriétaire ou usufruitier d’un bien évalué a un revenu égal a la valeur locale de cent cinquante journées
de travail, ou d’étre locataire, soit d’'une habitation évaluée a un revenu égal a la valeur de cent journées de travail, soit d’un bien
rural évalué a cent journées de travail ; - et dans les campagnes, celle d’étre propriétaire ou usufruitier d’un bien évalué a un revenu
égal a la valeur locale de cent cinquante journées de travail, ou d’étre fermier ou métayer de biens évalués a la valeur de deux cents
journées de travail. - A I’égard de ceux qui seront en méme temps propriétaires ou usufruitiers d’une part, et locataires, fermiers ou
métayers de l'autre, leurs facultés a ces divers titres seront cumulées jusqu’au taux nécessaire pour établir leur éligibilité ». En
revanche, les articles 74 et 83 ne fixent aucune condition de fortune pour étre éligibles au Conseil des cing-cents et au Conseil des
Anciens.

227 Article 13 du titre IT de la Constitution énonce ainsi que la citoyenneté peut étre suspendue : « Par Pinterdiction judiciaire pour
cause de fureur, de démence ou d’imbécillité ; par I’état de débiteur failli, ou d’héritier immédiat ; détenteur a titre gratuit, de tout ou
partie de la succession d’un failli; par I’état de domestique a gage, attaché au service de la personne ou du ménage ; par I’état
d’accusation ; par un jugement de contumace, tant que le jugement n’est pas anéanti».

228 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 91.
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2) Des inégalités au sein méme de la communauté des citoyens

79. L’uniformisation de la communauté des citoyens a elle-méme des limites, dans la mesure
ou le principe d’égalité autorise, au sein méme de celle-ci, les distinctions fondées sur le mérite mais

également sur d’autres criteres, notamment de richesse.

80. La dimension libérale du principe d’égalité fondée sur ’idéal méritocratique. Le
principe d’égalité interdit aux pouvoirs publics de procéder a certaines distinctions, notamment
celles fondées sur la naissance, mais ne remet en aucun cas en cause toute inégalité. Les philosophes
libéraux du XVIII® siecle tels que Voltaire ou Montesquieu et, plus tard, les penseurs libéraux du

XIX® siecle, comme Mme de Staél, Tocqueville, ou Guizot, sont favorables a une «égalité

229

méritocratique »*, Montesquieu affirmant que : « Les distinctions naissent du principe de I’égalité

230

lors méme qu’elle parait 6tée par des services heureux ou des talents supérieurs ». Ces auteurs

définissent I’égalité libérale ou la justice, comme la redistribution des pouvoirs fondée sur le mérite,

qui permet de développer librement les capacités naturelles de chacun, sans remettre en cause

Iégalité en droit™'. Le principe d’égalité tend dés lors a préserver les inégalités dites « naturelles ».

81. Cette conception libérale de I’égalité est présente dans la pensée révolutionnaire et influence
la conception de I’égalité retenue par les acteurs juridiques. En effet, malgré la volonté d’inclure le

Tiers-Etat dans la participation politique, il est illusoire pour Sieyés de rendre universelle la figure

232

du citoyen par Iégalité, ce que Pierre Rosanvallon appelle «’'ambiguité de 1789 »™". Outre les

distinctions naturelles selon le sexe ou I’age qu’il s’agit de reconnaitre, certains citoyens sont, selon

233

Sieyes, moins capables que les autres d’exercer les droits politiques™. De méme, Condorcet justifie

I’exclusion des droits politiques de certains individus en faisant référence aux distinctions naturelles,

dont la prise en compte ne contrarie dés lors pas le principe d’égalité234. Capacité et nature sont

229 FREDMAN Sandra, Women and the law, Oxford University Press, 1997, p. 9 : En évoquant Locke et Rousseau : « His equality of
“every man to his natural freedom, without being subjected to the will or authority of any other man” permitted other kinds of inequalities, including those
on birth and merit».

230 MONTESQUIEU, De lesprit des lois, in RAVNENEL Jules, (Euvres complétes de Montesquien, Patis, 1834, p. 210

21 SPITZ Jean-Fabien, I amonr de Iégalité. Essai sur la critique de égalitarisme républicain en France 1770-1830, Paris, Vrin, 2000, p. 12 :
«ILa légitime égalité des droits ne va pas sans une substantielle inégalité de fait, tant parce que I'épanouissement des différences est
issue logique de P'impartialité des lois et du refus des privileges, que parce que I'inégalité des fonctions et des pouvoirs est
indispensable au maintien de I’égalité des droits elle-méme ».

232 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 86.

235 SIEYES Joseph Emmanuel, Observations sur le rapport du comité de Constitution, concernant la nonvelle organisation de la France, Versailles,
2 octobre 1789, p. 20-21 : « Nous sommes tous égaux par la protection de la loi et c’est la bonne politique. Mais aussi par cela méme
que le eviciat ou 'ordre des citoyens embrasse tous les étages de I’édifice social, il s’ensuit que les classes infimes, que les hommes
les plus dénués, sont bien plus étrangers, par leur intelligence et par leurs sentiments, aux intéréts de I’association [...]. Il reste donc
chez nous une classe d’hommes, citoyens par le droit et qui ne le sont jamais par le fait».

24 CONDORCET, Essai sur la constitution et les fonctions des assemblées provinciales, 1788, p. 17 : « Parmi les exclusions au droit de cité, il
y en a qu’on peut regarder comme naturelles ; par exemple, exclusion des mineurs, des moines, des domestiques, des hommes
condamnés pour crime et tous ceux qui peuvent étre supposés n’avoir pas une volonté éclairée ou une volonté propre ; de ceux
qu’on peut légitimement soupgonner d’une volonté corrompue ».
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ainsi les deux criteres permettant d’établir une hiérarchie, dans la pensée libérale, entre les citoyens
méritant 'acces au pouvoir politique et ceux qui en sont exclus. La capacité a exercer des droits
politiques est en outre liée, dans la pensée méritocratique et libérale, non seulement aux vertus et

235

aux talents, mais surtout a la richesse, garantie de I'autonomie individuelle™”. Les criteres

permettant de distinguer, au nom de I’égalité, parmi les citoyens quant a I'exercice des droits

politiques sont donc liés 2 la capacité, la richesse, 'autonomie et la prédisposition naturelle®.

82. Cette dimension libérale de ’égalité a suscité nombre de critiques de la part notamment des
penseurs contre-révolutionnaires®’, tels Edmund Burke™® ou Joseph de Maistre™ ou des penseurs
socialistes tels que Marx*"". Selon ces critiques, d’une part, le principe d’égalité conduit a 'égal acces
aux droits politiques et donc au pouvoir souverain d’une catégorie restreinte d’individus, excluant
les classes sociales les moins favorisées. D’autre part, seules les inégalités de droit sont remises en
cause par le principe d’égalité devant la loi, perpétuant les inégalités de conditions. Pierre Leroux a
également critiqué le «régime des castes» perpétué par I'égalité, telle que majoritairement

21 Les castes de la

interprétée au moment de la Révolution frangaise et la hiérarchie qui en résulte
famille existant sous la société d’ordres de ’Ancien Régime ont laissé place aux castes de propriété,
a la distinction de classe entre propriétaires et prolétaires, une nouvelle aristocratie fondée sur la

2

capacité, lintelligence et le savoir’”. Il remet en cause, plus généralement, «le processus

démocratique qui fait passer la souveraineté du roi a celle du peuple en conférant en fait le pouvoir

au despotisme de ’Assemblée »**

. La volonté générale issue de la nation est par conséquent une
illusion permettant exercice du pouvoir politique par une partie des citoyens, 'autre partie n’étant
non pas soumise a la volonté de la collectivité, comme le pronait Rousseau dans Le Contrat social,

mais a la volonté des représentants, qui ne représentent que leurs propres intéréts bourgeois. 1l

25 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 35 : « C’est ainsi que I'instauration d’une hiérarchie
au sommet de laquelle n’a acces que I'élite économique des citoyens trouve sa légitimité sans se renier : c’est que I'égalité et la liberté,
au fondement de la sphére économique et sociale qui répartit les propriétés et les richesses en fonction, pense-t-on, des mérites
individuels (donc naturels) et non plus sur la naissance, sont bien elles aussi au fondement de la société politique ».

236 Voir le discours du député Mounier, pendant les débats de 1789, archives parlementaires, tome 8, séance du vendredi 4 septembre
1789, p. 556 : « On ne peut pas admettre tous les citoyens indistinctement au nombre des électeurs et des éligibles ; ce serait s’exposer
2 confier le sort de I'Etat 4 des mains inexpérimentées qui en consommeraient rapidement la ruine [....]. Ces réflexions ont déterminé
le comité a proposer d’admettre parmi les électeurs tous ceux qui paieront une imposition directe égale au prix de trois journées de
travail [...]. I serait convenable de ne déclarer éligibles que ceux qui posséderaient une propriété fonciere. C’est un hommage rendu
a la propriété qui compléte la qualité de citoyen ».

237 Voir BINOCHE Bertrand, Critiques des droits de I'homme, Paris, PUF, 1989.

28 GENGEMBRE Gérard, « Burke », i# Furet Frangois, Ozouf Mona, Dictionnaire critique de la Révolution francaise, Paris, Flammarion,
1988, p. 943-960.

239 BOFFA Massimo, « Joseph de Maistre », iz FURET Francois, OZOUF Mona, Dictionnaire critique de la Révolution frangaise, Paris,
Flammarion, 1988, p. 1013-1019.

240 MARX Katl, La question juive, traduction de Jean-Michel Palmier, Paris, Union générale d’éditions, 1968, p. 34 et s.

241 LE BRAS-CHOPARD Armelle, De /égalité dans la différence. 1.e socialisme de Pierre I eroux, Paris, Presses de la fondation nationale
des sciences politiques, 1986, p. 154.

242 Jhid., p. 213.

243 Jbid., p. 192.
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s’agit de s’interroger sur la mise en ceuvre, au moment de la Révolution, de la conception libérale
de I’égalité et son implication s’agissant de division de la sphére des citoyens en différentes

catégories hiérarchisées, en termes d’acces au pouvoir.

83. La distinction entre citoyens actifs et citoyens passifs et la création de critéres
d’exclusion du pouvoir politique. En 1789, on constate la «prééminence de la dimension
symbolique de la citoyenneté (égalité et inclusion) sur sa dimension institutionnelle (participation
électorale) »*** menant a un « partage a lintéricur méme de cette équivalence premiére »**. En effet,
si tous les citoyens participent au pouvoir politique, directement ou indirectement par le biais de
représentants, et constituent la nation souveraine, cette participation est avant tout symbolique, la
législation révolutionnaire faisant des électeurs et des représentants les détenteurs du pouvoir
politique réel. Afin de ne pas exclure une partie de la population de la citoyenneté et de respecter
Iégalité des droits, tout juste proclamée, tout en distinguant entre les citoyens capables d’exercer
leurs droits politiques et ceux qui en sont incapables, les constituants et législateurs révolutionnaires
ont établi la distinction entre citoyens actifs et citoyens passifs, selon des criteres quil convient
d’identifier. Cette distinction a été formulée par Sieyes durant les débats du 21 juillet 1789, alors

26 Outre

que celui-ci défendait le caractere sacré et fondamental de I’égalité des droits politiques
les exclusions qui apparaissent comme naturelles et évidentes, comme celles des femmes et des
enfants, Sieyés appelle aussi a exclure de la participation politique ceux dont les moyens
économiques ne leur permettent pas de contribuer au budget de I'Etat. I’égalité des droits

7

politiques est dés lors « proportionnelle a celle des services rendus a la communauté »* et en

premier lieu par la contribution financiere, le cens.

84. L’article 3 du décret du 22 décembre 1789 relatif a la constitution des assemblées primaires
et des assemblées administratives, fixe ainsi les conditions pour étre citoyen actif et détermine les
critéres de la capacité politique : étre frangais, étre majeur de vingt-cing ans, étre domicilié dans le
canton depuis au moins un an, payer une contribution directe de la valeur locale de trois jours de
travail, et ne pas étre domestique a gage. Les débats du 22 octobre 1789 montrent que la distinction

entre citoyens actifs et passifs n’a pas été dans 'ensemble contestée au nom de I’égalité, hormis par

244 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 113.

245 Jbid., p. 82.

246 Archives parlementaires, tome 8, séance du mardi 21 juillet 1789, p. 259 : « Tous les habitants d’un pays doivent y jouir des droits
de citoyens passifs : tous ont droit a la protection de leur personne, de leur propriété, de leur liberté, etc., mais tous n’ont pas droit
a prendre une part active dans la formation des pouvoirs publics ; tous ne sont pas des citoyens actifs. Les femmes, du moins dans
Pétat actuel, les enfants, les étrangers, ceux encore qui ne contribuent en rien a soutenir ’établissement public ne doivent point
influer activement sur la chose publique. Tous peuvent jouir des avantages de la société, mais ceux-la seuls qui contribuent a
Pétablissement, sont comme les vrais actionnaires a la grande entreprise sociale. Eux seuls sont les véritables citoyens actifs, les
véritables membres de I’association ».

247 OZOUF Mona, « Egalité », op. cit., p. 698.
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28 Ces conditions sont

quelques-uns (Adrien Duport, Defermon, ’'abbé Grégoire ou Robespierre)
reprises a larticle 2 de la section II, du chapitre I de la Constitution du 3 septembre 1791,
auxquelles sont ajoutées l'inscription au role des gardes nationales et la prestation du serment
civique. Les élections relatives a la députation nationale étant a deux degrés, des conditions de
fortune encore plus strictes sont exigées pour étre éligibles aux assemblées primaires et au Corps
législatif*”’. La condition de cens entraine ainsi 'exclusion des plus pauvres du vote et de éligibilité,
de méme que la condition de domicile exclut les vagabonds. L’exclusion de la citoyenneté active
est d’autant plus importante qu’elle semble étre également une condition, selon certains auteurs, de
I’acces aux emplois publics, et ce en dépit du principe d’égalité énoncé a l'article 6 de la Déclaration
de 1789*". En tout état de cause, la marge de manceuvre accordée a I'administration pour

I'interprétation des notions de « capacité », « vertu » et « talents » afin d’opérer des distinctions, tend

a rendre par définition inégalitaire ’acces aux emplois publics.

85. Outre Pexclusion liée a la richesse ou au mérite, Pexclusion des domestiques peut étre
expliquée par leur état de dépendance et par 'absence d’autonomie qui caractérise leur statut. La
condition d’autonomie trace « une ligne de partage entre la nature et la société, ’'espace politique et

Pespace domestique, oikos et Vecclesia»™'. Les domestiques, comme les femmes, rattachés 2 la
b b b

»2 Te décret du

sphére domestique et familiale, n’ont donc pas leur place dans la sphere politique
11 aout 1792 relatif a la formation de la Convention nationale supprime certes pour un temps la
condition du cens et abolit théoriquement la distinction entre citoyen actif et passif, mais continue
d’exclure les domestiques de I'exercice des droits politiques. La question de Pexclusion des
individus considérés comme dépendants — les mineurs, les aliénés, les religieux, les domestiques et

les femmes — est au demeurant peu abordée durant les débats parlementaires, tant elle releve de

I’évidence (¢f. infra). Cette exclusion est par conséquent totalement compatible avec I'idéal égalitaire

248 Archives parlementaires, tome 9, séance du jeudi 22 octobre 1789, p. 479.

249 Archives parlementaires, tome 9, séance du jeudi 29 octobre 1789, p. 599. En plus des conditions tenant a la qualité de citoyen
actif, le décret du 22 décembre 1789 exige la condition de payer une contribution directe qui se monte au moins a la valeur locale
de dix journées de travail, pour étre électeur au sein des assemblées primaires. De plus, I'article 7 de la section II du chapitre I de la
Constitution de 1791 requiert la preuve de la propriété, de I'usufruit ou la location d’une habitation d’une valeur variant selon le
nombre d’habitants de la ville. Enfin, pour étre éligible a ’Assemblée nationale, le décret du 29 octobre 1789 exige le paiement
d’une contribution directe équivalente a la valeur du marc d’argent et de surcroit, détenir une propriété fonciére. I article 3 de la
section III du chapitre I de la Constitution de 1791 revient cependant sur cette disposition, vivement critiquée en particulier par
Robespierre (séance du lundi 25 janvier 1790, archives patlementaires, tome 11, p. 320) en prévoyant que : « Tous les citoyens actifs,
quel que soit leur état, profession ou contribution, pourront étre élus représentants de la nation », limitant quelque peu la dimension
exclusive de la condition de cens.

250 CAPORAL Stéphane, L affirmation du principe d’égalité dans le droit public de la Révolution francaise (1789-1799), gp. cit., p. 96. 1l semble
difficile d’affirmer que la qualité de citoyen actif soit une condition de 'admissibilité aux emplois publics, I'article 6 de la Déclaration
de 1789 disposant que seule la capacité — bien que celle-ci puisse étre entendue comme capacité économique —, la vertu et les talents
peuvent conditionner ’accés aux emplois publics. Certains auteurs ont pourtant avancé que c’était le cas notamment en raison du
développement du procédé de I’élection pour le recrutement des agents publics (ZARCA Alexis, I."galité dans le droit public francais de
la fonction publigue, op. cit., p. 94).

251 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 142.

252 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 31.
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>, Larticle 11 de la Constitution du 24 juin 1793 prévoit ainsi une condition de

de la Convention
six mois de domicile pour pouvoir voter — ce qui exclut encore les vagabonds mais aussi
domestiques qui n’ont pas de domicile propre, mais une résidence® — mais ne prévoit aucune
condition d’éligibilité, hormis celles quil convient de remplir pour voter™. Par conséquent,

I'importance fondamentale accordée par la Convention, sur le plan symbolique, a I'idéal égalitaire,

n’empéche pas de prévoir I'exclusion de certaines catégories des droits politiques.

80. Les constituants de 1791 et de 1793 utilisent par conséquent différents procédés pour
maintenir I'illusion d’'une égalité des droits entre les citoyens tout en excluant une partie des
citoyens. En premier lieu, si toute la population est en principe titulaire de droits politiques, seuls
certains sont autorisés a les exercer. Seule la possession des droits politiques est soumise a 'égalité
et non leur jouissance. En 1795, avec I’évolution la conception de la citoyenneté, le citoyen se
confond avec celui qui jouit des droits : I'illlusion de la possession des droits politiques n’est plus
nécessaire pour justifier Pexclusion, la qualité de non-citoyen remplissant cette fonction. L’égalité
n’est alors plus une valeur aussi fondamentale qu’au début de la Révolution. Ensuite, le vote n’est
pas considéré comme un droit, mais comme une fonction, ce qui signifie que I’égalité des droits ne
s’applique pas au vote et a Déligibilité. Seule compte I'appartenance égale a la nation et la

participation directe ou indirecte au pouvoir politique®”

. Enfin, la volonté générale issue de la
nation est une fiction et ne correspond pas, dans lesprit des révolutionnaires, aux volontés
individuelles qui seraient exprimées par les citoyens au moyen du vote. Dés lors, comme I'affirme
Pierre Rosanvallon, il n’y a « aucun lien automatique entre I'idée de volonté générale et celle d’égalité
des volontés »*". Ta faculté d’exercer le vote n’a pas a étre égale, s’il ne conduit pas a former la

volonté générale. Cette conception du vote comme fonction, fondée sur la richesse, la propriété et

donc 'autonomie, est du reste conservée dans les constitutions postrévolutionnaires.

87. Par conséquent, si en théorie tous les Francais sont également citoyens en 1791 et en 1793,
I'exclusion de certains de I'exercice du vote revient en pratique a les priver inégalement d’un droit
rattaché a la citoyenneté, la participation au pouvoir politique. Mais il ne s’agit pas de penser que

Iexclusion de certains citoyens de la faculté d’exercer le vote constitue une « dérogation »** ou une

255 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 164.

254 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 3.

255 Article 28 de la Constitution du 24 juin 1793 : « Tout Francais exercant les droits de citoyen est éligible dans I’étendue de la
République ».

256 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 245.

257 Jbid., p. 221.

258 OZOUF Mona, « Ega]ité », gp. ¢it., p. 703 : «La Constituante n’avait pas seulement promis I’égalité devant la loi, mais I’égalité
dans la confection de la loi, la participation égale de tous a la formation de la volonté générale. Mais il est clair ici que les constituants
ont dérogé a leurs principes : ils ont introduit 'inégalité entre représentants et représentés ; ils ont aggravé leur cas en attachant le
suffrage a des conditions de cens ».
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«exception »* au principe d’égalité des droits, au sens ou les révolutionnaires 'entendent. Elle est
au contraire coextensive a celui-ci. D’abord parce que le vote n’est pas considéré comme un droit
par le législateur révolutionnaire mais davantage comme une fonction. Ensuite car ’égalité ne
conduit pas a remettre en cause les différences évidentes, naturelles ou légitimes selon le constituant
ou le législateur. Il n’y a donc pas de « contradiction flagrante entre des principes affirmés d’égalité
et de liberté politiques et des tendances profondément enracinées de priver de facon permanente
certains groupes humains de leur bénéfice »*. Il s’agit 1a de la logique méme du principe d’égalité,
fonctionnant a la fois comme principe d’inclusion et d’exclusion et non pas comme un principe
d’inclusion universelle. D’autant plus que, si I'universalité du droit de suffrage a été pronée par les

16! les

conventionnels Montagnards et notamment par Robespierre, qui y voyait un droit nature
révolutionnaires ont dans I’ensemble montré une réticence certaine a inscrire une telle universalité
dans les normes juridiques. Et si I'idéal universaliste a été proclamé de nouveau avec force par la
II° République en 1848, il convient de montrer que I'universalisme républicain est lui-méme aussi

ondé sur une logique d’exclusion.
fond log d’exclusi

II. L’universalisme républicain construit sur une hiérarchisation des catégories

d’individus

88. Les discours politiques et juridiques contemporains affirment couramment, avec évidence,
le lien entre l'universalisme républicain et le principe d’égalité. Ce que la Révolution ne serait pas
parvenue a faire, la République s’en serait chargée. I.’égalité comme principe républicain signifierait,
selon cette conception, la négation des identités individuelles et des groupes, I’abstraction de

I'individu, le rejet des différences par le droit, et la reconnaissance universelle des droits de

262

I’homme™“. Ainsi, la notion d’universalisme républicain a été et est encore largement utilisée et

263

construit comme « pilier inébranlable de la société »™, par exemple, pour s’opposer a la mise en

ceuvre de la parité visant a faciliter I’accés des femmes aux sphéres de pouvoir’. Pourtant, ce

«fameux modéle républicain, universaliste et unitaire, enraciné dans la tradition héritée de la

265

Révolution frangaise »™ en lien avec le principe d’égalité a été fortement idéalisé par nos

259 BUI-XUAN Olivia, Le droit public frangais entre universalisme et différencialisme, op. cit., p. 41.

260 CONSTANT Fred, La citoyenneté, op. cit., p. 34.

261 GUENIFFEY Patrice, Le nombre et la raison. I.a Révolution francaise et les élections, Paris, Editions de PEHESS, 1993, p. 66.

262 LOCHAK Danicle, Le droit et les paradoxes de Inniversalité, Paris, Presses Universitaires de France, 2010, p. 117 : «Le postulat
universaliste implique que les autorités publiques, lorsqu’elles posent des régles ou traitent des cas individuels, fassent abstraction
non seulement des caractéristiques telles que Porigine ou le sexe des individus [...] mais aussi de leurs affiliations, de leurs
appartenances, de tout ce qui les rattache a un groupe identitaire particulier ».

263 L EPINARD Eléonore, BERENI Laure, « La parité ou le mythe d’une exception francaise », Pomvoirs, n® 111, 2004/4, p. 79.

264 Cf. partie 1, titre II, chapitre 11

265 LOCHAK Danicle, Le droit et les paradoxes de l'universalité, op. cit., p. 118.
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contemporains. En effet, Puniversalisme républicain et I’égalité abstraite sont devenus des

266

«dogmes », permettant la « célébration d’une mythique société des égaux »™°. Mais il s’agit de « se

7 car la dimension

tenir a distance d’une simple et abusive idéalisation de I'ceuvre républicaine »
exclusive du principe d’égalité demeure méme lorsque celui-ci est pensé et formulé dans des termes
universalistes. Les exemples de l'instauration du suffrage universel en 1848 (A) et de la 1égislation
coloniale mise en place sous la République (B) illustrent particulierement les aspects inégalitaires

de Puniversalisme.
A. Les exclus du suffrage universel

89.  Sila proclamation du suffrage universel a permis I'inclusion des prolétaires dans la sphére
de la citoyenneté, elle a par la méme autorisé I'exclusion d’autres catégories et instauré une

citoyenneté a plusieurs vitesses.

90. L’inclusion des prolétaires : une certaine conception du suffrage universel en 1848.
La Révolution de février 1848 est souvent considérée comme I’évenement fondateur du suffrage

26

universel en France®”. La II° République est en effet caractérisée par la volonté politique d’instaurer

«le suffrage-égalité, symbole de Iintégration sociale et couronnement d’une société d’égaux »*.
L’instauration du suffrage universel en 1848 fait suite aux revendications de I’égalité politique par
les prolétaires opposés au systeme censitaire a partir des années 1830. Comme en 1789, certaines
catégories défavorisées s’opposent aux castes et aux privileges incarnés en 1848 par accaparement
par les plus riches (les propriétaires) du pouvoir politique au moyen du vote censitaire et de
Iéligibilité restreinte. Les revendications du suffrage universel, dés les années 1830, se manifestent
donc avant tout comme une contestation d’une forme d’oppression sociale, liée a une dimension

20 Confortant l'idée

de classe : celle de Pexclusion des droits politiques des prolétaires, des «ilotes »
d’intégration sociale, le gouvernement provisoire proclame le 2 mars 1848 'avénement du suffrage
«sans condition de cens» et déclare le 19 mars 1848 qu’a «dater de cette loi, il n’y a plus de

prolétaires en France »*''.

91. L’instauration du suffrage universel a donc une signification précise en 1848, en ce qu’il

vise I'inclusion dans la sphére des citoyens de la catégorie des prolétaires. Cela explique que la

266 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 13.

267 DESCHAMPS Damien, CAILLE Frédéric, «Citoyens inachevés ou citoyens supérieurs: exemples et questions sur
Pinstrumentation de la citoyenneté républicaine », Revue franaise de science politigue, Volume 47, n° 1, févtier 1997, p. 48.

268 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 114.

269 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 393.

210 Jbid., p. 338. Ce terme « sert a stigmatiser le rejet politique des masses sous la Monarchie de juillet ».

211 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 130.
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dimension « universelle » du suffrage ne comprenne pas toutes les catégories d’exclus et ne remette
pas en cause toutes les formes d’inégalités politiques. Car comme I'explique Pierre Rosanvallon,
«le suffrage universel n’est pas tant appréhendé comme une technique du pouvoir populaire que
comme une sorte de sacrement de I'unité sociale » : il sert plus de « principe de légitimation » du
pouvoir que de principe de gouvernement ou de mode électoral®””. L’universel permet, en somme,
de maintenir 'ordre et la stabilité du régime par l'inclusion politique et sociale de certains, mais ne
signifie pas I'extension du droit de vote a tous les exclus. Cependant, il s’agit bien, pour les

;
2 et

républicains de 'instauration du suffrage #niversel, dans la mesure « ou il est pensé comme tel »
ou la signification de ce que comprend I'universel varie en fonction des époques. L’égalité et
l'universalité peuvent, en effet, étre appréhendées comme des notions sur lesquelles s’appuient les
revendications sociales en quéte d’inclusion dans la reconnaissance des droits, mais leur contenu
est soumis a la variabilité de ces luttes sociales. Il est pour cette raison inexact de penser que
l'universalité du suffrage signifie en 1848 I'extension des droits politiques a tous les Frangais. De
méme, il n’y a aucune « contradiction entre I'idée que les constituants se faisaient d’un universel
complétement réalisé et universel qu’ils ont effectivement réalisé »’, puisque P'universalité est
définie elle-méme par les républicains comme excluant une partie de la population. On ne peut

donc pas en déduire que le suffrage instauré en 1848 n’est pas véritablement universel, mais bien

que le suffrage universel, dans sa définition méme, est exclusif, a instar du principe d’égalité.

92.  Drautant plus que luniversalité du suffrage, entendue comme Iextension des droits
politiques aux prolétaires, est loin d’étre une évidence chez les républicains et constitue, aux
prémisses de la revendication, seulement le souhait des plus radicaux d’entre eux. Nombreux sont
les hommes politiques, notamment les conservateurs comme Guizot, qui craignent les effets du
pouvoir dans les mains des classes populaires®”. Ainsi, pour réduire la tension entre d’une part,
laffirmation de I'universalité du suffrage et I'inclusion des masses dans la citoyenneté et d’autre
part, la préservation de la République et le rejet de la monarchie, les républicains « ont besoin en
permanence d’en circonscrire le caractére historique en se protégeant derricre le théme de

I'immaturité du peuple ou le plus souvent, d’en limiter sociologiquement la portée en faisant le

272 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 376.

213 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 131.

274 Jbid., p. 115.

275 BOUGLE-MOALIC Anne-Sarah, Le vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, Presses Universitaires de Rennes, 2012,
p. 31. Le coup d’Etat de Louis-Napoléon Bonaparte du 2 décembre 1851, soutenu par la population paysanne, suivi du retour de
PEmpire par le sénatus-consulte du 7 novembre 1852 apres plébiscite, confirme les craintes républicaines.
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proces du monde paysan»~'°. Partant, les exclusions a I'universalité du suffrage se trouvent tant

dans la législation conservatrice que dans la législation républicaine de I’époque.

93. Les exclusions autorisées lors de la proclamation du suffrage universel. Le socialiste
Pierre Leroux a critiqué le caractere exclusif du suffrage universel, en dénongant le fait qu'« aucune
démocratie n’a jamais réalisé un suffrage intégral. Tout se passe au contraire, si 'on en juge par
exemple la seconde République, comme si celle-ci, apres avoir proclamé le suffrage universel,

> Le décret du 5 mars 1848 fixant les modalités

n’avait qu’un seul but : réduire cette universalité »
d’élection de I’Assemblée constituante dispose pour la premicre fois en son article 5 que : «Le
suffrage sera direct et universel » et a I'article 6 que sont électeurs tous les Frangais agés de vingt et
un ans, résidant dans la commune depuis six mois et non judiciairement privés ou suspendus de

Pexercice des droits civiques™®

. Léligibilité est quant a elle soumise a la condition d’étre un électeur
agé de vingt-cinq ans. Sous la pression populaire, les auteurs du décret se sont par conséquent
ralliés 2 une conception plus extensive du suffrage universel que celle prévue initialement™”, bien
que celle-ci engendre tout de méme certaines exclusions, dont les femmes, les mineurs et les aliénés
mentaux, considérés comme dépendants et incapables de discernement rationnel”®. Ainsi, a la suite

du décret du 5 mars 1848, 1a loi du 15 mars 1849 organise le suffrage universel en portant le corps

électoral de 246 000 a presque dix millions d’électeurs™".

94.  Néanmoins, elle prévoit en méme temps un systéme de privation des droits civiques®, qui
sera reptis par le décret du 2 février 1852 et « demeurera sans grand changement sous les II1°,
IV et V¢ Républiques »™*. La « dignitas » fonctionne 1a encore, comme sous la Révolution, comme
une condition d’acces au statut de citoyen : la restriction du corps électoral est justifiée par «la

dignité du suffrage» et «l’honneur de I’électorat», les exclus étant considérés coupables

276 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 460.

277 LE BRAS-CHOPARD Armelle, De /'égalité dans la différence. Le socialisme de Pierre Ierou, op. cit., p. 215.

278 Décret du 5 mars 1848, Bulletin des lois de la République francaise, n° 5, p. 47.

219 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, ap. cit., p. 120. Siles conditions pour pouvoir voter sont limitées
a la nationalité francaise, la majorité, la résidence, et la non-interdiction judiciaire, cette ouverture du suffrage va plus loin que la
conception du suffrage universel défendue de prime abord par 'un des auteurs du décret du 5 mars, Cormenin. En effet, selon
celui-ci, « intelligence ou la capacité est expression du vote » et de ce fait, il en exclut les femmes et les mineurs, dont intelligence
n’est naturellement pas formée, les interdits (les criminels et les personnes déficientes) qui I'on perdue et les domestiques, qui ne
sont pas libres et n’ont pas lintelligence requise.

280 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 550.

281 T 0 électorale des 8 et 18 févtier et 15 mars 1849, Bulletin des lois de la République francaise, n° 136, p. 227.

282 ] "article 3 de la loi de 1849 exclut ainsi du droit de vote les individus condamnés a des peines afflictives et infamantes, ceux dont
les tribunaux ont interdit le droit de vote et d’élection, les condamnés pour crime a "emprisonnement, les condamnés a trois mois
de prison pour vol, escroquerie, abus de confiance, soustraction commise par des dépositaires de deniers publics ou attentat aux
meeurs (proxénétisme), les condamnés a trois mois de prison pour boissons falsifiées et fraude commerciale, les condamnés pour
délit d’usure, les interdits et les faillis non réhabilités. I article 79, adopté a la suite de 'amendement proposé par Pierre Leroux
déclare en outre inéligibles ceux qui ont été condamnés pour adultere.

283 Décret organique pour I’élection des députés au Corps 1égislatif, Bulletin des lois de la République francaise, n° 488, p. 249.

284 SIMONIN Anne, Le déshonnenr dans la Républigue. Une histoire de Uindignité. 1791-1958, Paris, Grasset, 2008, p. 110.
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d’« indignité civique »**. Tous doivent ainsi respecter la propriété ainsi que les bonnes meeurs pour
pouvoir demeurer dans la sphere des citoyens, mais les plus pauvres représentent majoritairement

286

les «indignes civiques »™°, perpétuant en quelque sorte une logique censitaire et dignitaire.

95. Les élections du 10 mars 1850 marquent de nouveaux « rapports de force en défaveur des

dominés »*" avec la réapparition des conservateurs au pouvoir et la réduction importante du corps
électoral qui s’ensuit, renforcant les exclusions de la loi de 1849. Mais pour respecter le suffrage
universel, le législateur ne peut fixer ni condition de cens pour étre électeur ni condition de domicile

pour étre éligible. Néanmoins, les auteurs de la loi du 31 mai 1850 souhaitent « frapper les électeurs

les plus pauvres considérés comme les plus sensibles a la propagande démocrate socialiste »** et
introduisent pour ce faire la condition de trois ans de domicile a la place de la simple condition de
six mois de résidence. La citoyenneté est par conséquent rattachée a la vertu et au respect des
institutions™’, conduisant a forger une identité normalisée de la figure du citoyen, par définition
exclusive. Cette redéfinition du suffrage universel aboutit a exclure du droit de suffrage trois
millions d’individus, soit trente pour cent du corps électoral antérieur, frappant surtout les classes
les plus pauvres, «les ouvriers itinérants, les compagnons faisant le tour de France, les ouvriers
chassés par la crise, les migrants ruraux », ainsi que les « militants politiques », compromis durant
les journées de juin 1848>". Et méme lors du retour des républicains au pouvoir aprés 1870, les lois

1!, Par ailleurs, les restrictions

électorales prévoient encore des limitations au suffrage universe
légales au suffrage universel s’accompagnent d’une exclusion de fait de ceux qui ne correspondent

pas au modele dominant du citoyen.

285 Voir lintervention du procureur Emile Vesin devant I’Assemblée le 7 mars 1849, qui craint la désignation des représentants
«aussi bien par des voleurs et des repris de justice, que par des citoyens honnétes [...] vous feriez descendre dans I'opinion la
moralité et la dignité du suffrage universel » (Ie Monitenr universel, JORF du jeudi 8 mars 1849, p. 752).

286 SIMONIN Anne, Le déshonnenr dans la République. Une bistoire de lindignité. 1791-1958, op. cit., p. 122. Le vol et 'outrage public a la
pudeur sont les deux chefs d’inculpation qui causent le plus souvent I'indignité civique, les « crimes des pauvres » comme le souligne
Pierre Leroux.

287 GARRIGOU Alain, Histoire sociale du suffrage nniversel en France (1848-2000), Patis, Seuil, 2002, p. 14.

288 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 134.

289 T article 8 de la loi du 31 mai 1850 (Bulletin des lois de la République frangaise, n® 266, p. 605) exclut du droit de vote «les
condamnés a plus d’un mois d’emprisonnement pour rébellion, outrages et violences envers les détenteurs de I'autorité ou de la
force publique, pour délits prévus par la loi sur les attroupements et la loi sur les clubs (28 juillet 1848) et pour infraction a la loi sur
le colportage, et les militaires envoyés par punition dans les compagnies disciplinaires ».

290 HUARD Raymond, Le suffrage universel en France. 1848-1946, Paris, Aubier, 1991, p. 54-55.

21 Par exemple, la loi du 21 novembre 1872 (Bulletin des lois de la Républigue francaise, n° 111, p. 465) exclut les domestiques de la
composition des jurys et les articles 31 et 32 de la loi municipale du 5 avril 1884 interdisent d’étre éligible aux conseils municipaux
les domestiques, les militaires, mais également les personnes secourues habituellement par les bureaux de bienfaisance, les indigents
en d'autres termes (JORF du 6 avril 1884, p. 1859). En outre, les individus condamnés pénalement se voient privés de droits
politiques, de fagon définitive ou temporaire, les peines susceptibles d’entrainer une telle exclusion variant selon les législations. La
loi du 27 juillet 1872 sur le recrutement des militaires dans 'armée interdit également le vote des militaires en exercice, exclusion
confirmée par la loi électorale du 30 novembre 1875, écartant du suffrage une partie importante des jeunes adultes (HUARD
Raymond, Le suffrage universel en France. 1848-1946, op. cit., p. 117).
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96. Les exclusions sociales de la citoyenneté malgré Pinstauration du suffrage
universel. Malgré la demande d’intégration sociale lors des revendications liées au suffrage
universel en 1848, la proclamation de Iégalité politique n’aboutit pas a remettre en cause les
inégalités sociales™”. Ainsi, le systéme censitaite demeure réel dans la pratique du suffrage
universel : « I est manifeste que la fonction d’électeur était dévolue a des propriétaires plutot qu’a
des hommes»”™”. Ce constat sociologique peut notamment étre expliqué par le fait que la
citoyenneté est davantage considérée comme un devoir moral, une fonction sociale, quun droit
individuel. Les citoyens sont par conséquent ceux qui détiennent une certaine « dignité électorale »,
en évitant par exemple Iétat d’ébriété signifiant la non-maitrise de son corps et entrainant

4

. PN 9 . . , . ., .
Pincapacité a voter™. L’instauration d’une communauté de citoyens normalisés s’exprime

notamment par la construction de ’école républicaine comme « entreprise de culture commune »
et de « formation de Iidentité citoyenne »*”. Pierre Rosanvallon évoque le théme récurrent de
I’éducation chez les républicains, « comme processus compensateur et correcteur de I'immaturité

%, La loi du 28 mars 1882 instaure ainsi la scolarité gratuite, laique, et obligatoire™”,

du peuple »
véritable formation 2 la citoyenneté républicaine et 2 la «démopédie »*®. Néanmoins, les
républicains mettent en place une « société des capacités » permettant de concilier « ’égalité civile

et politique et la hiérarchie des intelligences»””, I’école créant une hiérarchie sociale par

Pinstauration de cursus différenciés.

97. L’idée d’une citoyenneté a plusieurs vitesses au cceur de I'idéal universaliste, instaurant une
inégalité entre les citoyens et formant une norme de la citoyenneté, est également présente dans la
législation républicaine relative aux décorations. Les citoyens les plus méritants sont distingués en
fonction de leurs talents et de leurs capacités, notamment par l'ordre de la Légion d’honneur,

300

instaurée par la loi du 25 juillet 1873 relative aux récompenses nationales™". Cette distinction crée

292 GARRIGOU Alain, Histoire sociale du suffrage universel en France (1848-2000), op. cit., p. 12-14 : « Le suffrage universel ne s’est pas
imposé subitement parce qu’il avait été instauré par un décret du 5 mars 1848 [...] En somme, I'institution peut étre égalitaire dans
son principe tout en s’accommodant des relations de domination sociale ».

293 Jbid., p. 270.

294 Jbid., p. 251.

295 LABORDE Cécile, « La citoyenneté », gp. cit., p. 118.

296 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen, op. cit., p. 462-468 : voir la citation d’Alfred Fouillée en 1884 : « Le suffrage universel
a ses contradictions intimes, ses “antinomies” qui sont autant d’énigmes que la démocratie doit résoudre [...]. Toutes ces
contradictions reviennent a I'antinomie fondamentale du droit de suffrage accordé a tous et de la capacité, qui n’appartient
réellement qu’a un certain nombre [...]. Réconcilier la supériorité numérique avec la supériorité intellectuelle, voila la quadrature du
cercle de la démocratie » et celle de Gambetta en 1871, p. 470 : « 1l faut se tourner vers les ignorants et les déshérités et faire du
suffrage universel, qui est la force par le nombre, le pouvoir éclairé par la raison ».

297 JORF du 29 mars 1882, p. 1697.

298 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 487.

299 Jbid., p. 498.

300 Bulletin des lois de la République francaise, n°® 144, p. 57.
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non seulement une «citoyenneté supétrieure»”’’, émanant de la conception méritocratique de

>
Iégalité, mais établit aussi un modele du citoyen. La figure du travailleur fait partie intégrante de ce
mode¢le du citoyen, le droit de suffrage étant une fonction virile et morale liée au travail des
hommes™”. Ta figure du citoyen-propriétaire a laissé place a la figure du citoyen travailleur,

permettant I'inclusion des ouvriers, mais excluant de la citoyenneté ceux qui ne correspondent pas

a cette norme républicaine de I'indépendance par le travail.

98. La tension qui existe au sein de I'idéal républicain du suffrage universel est par conséquent
indéniable : d’'un co6té, «la citoyenneté républicaine a fonctionné comme une utopie critique du
social, promettant a terme laffranchissement de tous» et, de l'autre, « comme une norme
génératrice d’exclusion, qui ne prend sens que dans la frontiere qu’elle établit entre citoyens en

non-citoyens »""”

. Une telle frontiére est particuliecrement prégnante dans la législation républicaine
relative aux colonies, ou I'universalisme s’accommode 1a encore d’une hiérarchisation de catégories

d’individus créée par le droit.
B. L’écart entre un droit métropolitain universel et un droit colonial hiérarchisant

99. Le gouvernement provisoire de la I1° République abolit 'esclavage par le décret du 27 avril
1848 et permet en principe aux esclaves affranchis, en particulier ceux des Antilles et de la
Réunion, de participer au suffrage universel et en premier lieu a I’élection d’une nouvelle assemblée
constituante, comme n’importe quel citoyen frangais. Le gouvernement refuse ainsi de considérer

305

les anciens esclaves comme des « demi-citoyens » ou comme « des hermaphrodites politiques »"~ et

«n’entend plus faire de distinction dans la famille humaine »*"

. Pourtant, s’agissant des personnes
natives des territoires colonisés qui n’ont jamais été esclaves et notamment des populations
d’Algérie, les républicains maintiennent une telle distinction en créant la catégorie «indigeéne »,

indigne par excellence de la citoyenneté. L’exclusion est double : le statut des indigeénes les exclut,

sur le plan politique, du suffrage universel et, sur le plan civil, des droits, puisqu’ils demeurent

301 CAILLE Frédéric, « Une citoyenneté supérieure. L’improbable “fonction” des membres de la légion d’honneur dans la
République », Revue frangaise de science politique, Volume 47, n° 1, févtier 1997, p. 70-88

302 VERJUS Anne, Le cens de la_famille. Les femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 138 : « Parce qu’il travaille et contribue a la richesse
de la nation, ce citoyen a le droit de faire partie de la souveraineté nationale ».

303 LABORDE Cécile, « La citoyenneté », gp. cit., p. 117.

304 Décret du 27 avril et 3 mai 1848, Bulletin des lois, Tome VI, années 1848, 1849 et 1850, p. 100 : « Considérant que I'esclavage est
un attentat contre la dignité humaine. Qu’en détruisant le libre arbitre de ’lhomme, il supprime le principe naturel du droit et du
devoir. Qu’il est une violation flagrante du dogme républicain “Liberté, Egalité, Fraternité” [...] ».

305 SAADA Emmanuelle, « La République des indigenes », 7z DUCLERT Vincent, PROCHASSON Christophe, Dictionnaire critique
de la Républigue, Paris Flammarion, 2007, p. 365.

306 SAADA Emmanuelle, « Citoyens et sujets de ’Empire francais. Les usages du droit en situation coloniale », Geneéses, 2003/4
n° 53, p. 16.
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soumis a son statut personnel™’. Une telle exclusion conduit a interroger le « mythe fondateur de

Pégalité républicaine »*”. Entendu pour beaucoup d’auteurs comme le fondement des valeurs

républicaines, ce mythe est « plutot une légende et s’il contient sa part de vérité, comme toute

légende, il embellit aussi le passé et donne finalement plus a réver qu'a savoir»”"”

. Légalité
républicaine est en effet a l'origine d’une législation coloniale profondément inégalitaire, méme si
elle a permis I'inclusion dans la sphére des citoyens de catégories d’exclus, tels que les esclaves. Plus
encore, «il n’est pas pertinent de présenter ce systtme comme étant simplement contraire aux
principes de la République puisque, dans une trés large mesure, cette législation coloniale a été

Pexpression d’une volonté fondamentalement républicaine »"'

. Si l'universalisme républicain
conduit dans certains cas a nier les différences pour affirmer I’égalité des droits, il permet aussi la

prise en compte des différences de situation pour justifier une différence de traitement inégalitaire.

100. La construction de la catégorie des «indigénes» différenciés par leur race. Les
populations des colonies francaises et des départements algériens étant soumises a la souveraineté
de I’Etat frangais, elles sont composées de ressortissants de nationalité francaise, contrairement aux
habitants des protectorats qui conservent la nationalit¢ de leur pays demeuré souverain’'.
Toutefois, le droit républicain de la nationalité ne s’applique pas de la méme fagon sur le territoire

12 Et si les habitants des colonies sont considérés comme des

métropolitain et dans les colonies
ressortissants frangais et non comme des étrangers, ils ne sont pas pour autant traités juridiquement
de la méme facon que les « Francais de France » ". Cette « dualité du droit frangais »*'* se manifeste
notamment en matiere de reconnaissance des droits civils, liés a la nationalité francaise et des droits
politiques, liés a la citoyenneté frangaise. Deux types de discours coexistent ainsi au sein de la

République, qui ne sont jamais percus comme contradictoires : « D’une part un discours officiel

corollaire a I'entreprise coloniale appuyé sur les valeurs universalistes ; d’autre part, un discours

307 Ihid., p. 16.

308 I\IEEINSOUCRAN[ANIEN FERDINAND, « Le Conseil constitutionnel défenseur de I’égalité républicaine contre les
“classifications suspectes” », Recueil Dalloz 2007 p. 3017.

309 MAULIN Eric, « Les statistiques ethniques et le mythe de la conception républicaine de Iégalité », Bulletins de I'Observatoire des
politiques économiques en Eurgpe, 2009, p. 4.

310 Jbid., p. 6.

311 SAADA Emmanuelle, « Un droit postcolonial », Plein droit, n° 74, octobre 2007, p. 13.

312 Laloi du 26 juin 1889 sur la nationalité, qui prévoit 'acquisition de la nationalité de toute personne née sur le territoire frangais,
de parents nés sur le territoire francais, est certes applicable aux colonies, mais elle ne concerne pas les indigenes, notamment en
Algérie. Le décret du 7 février 1897 relatif a la naturalisation dans les colonies autres que la Guadeloupe, la Martinique et la Réunion,
dispose a l'article 8 du titre I qu’est Francais : « Tout individu né aux colonies de parents inconnus ou dont la nationalité est
inconnue ». Mais il maintient une ambiguité quant a la situation des «indigénes » en énongant a Particle 17 du titre III qu’«il n’est
rien changé a la condition des indigénes dans les colonies frangaises ».

313 SAADA Emmanuelle, « Citoyens et sujets de ’Empire francais. Les usages du droit en situation coloniale », gp. ¢it., p. 16.
314 Sur cette question, voir URBAN Yerri, I indigene dans le droit colonial francais. 1865-1955, Paris, Fondation Varenne, 2010.
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pratique officieux structurellement particulariste »'°

. La tension qui existe au sein du droit de la
nationalité et dans les principes républicains de la citoyenneté est visible dans le contexte de la
«domination coloniale » sur le territoire des colonies, ou les normes juridiques sont manipulées

pour distinguer les «indigénes» des « Européens »'°

. Le mot «indigénes» désigne «tous les
habitants nés dans les tertitoires colonisés »’'"", a ceci prés que les enfants des colonisateurs nés dans
les colonies restent des non-indigeénes, le principe de «droit du sol» étant ici écarté au profit de
celui de «droit du sang». Le droit joue alors un role important en tant qu’«instrument de

domination et de légitimation de P'ordre colonial» en structurant «les identités sociales des

différents groupes prenant part a la rencontre coloniale » 18,

101.  La différence de traitement entre les « Européens » et les «indigenes » peut étre expliquée
par le racisme qui anime, au moment de la colonisation, aussi bien les discours des hommes
politiques républicains que ceux, par exemple, des commissaires du gouvernement du Conseil
d’Etat’”. Le racisme peut se définir comme «la prise en compte exclusive de la sensation, c’est-a-
dire des éléments matériels, visibles, d’'un groupe d’individus (couleur de la peau, nature des
cheveux, sang, forme du crane, etc.), pour déduire de ces différences physiques des inégalités
morales et intellectuelles et justifier ainsi I'inégalité des races »”*". Les discours républicains relatifs
a Pentreprise coloniale évoquent, selon cette conception, la « mission civilisatrice » de la nation
civilisée qu’est la France, justifiée par un idéal d’égalité entre les hommes, envers les populations
non civilisées et des races inférieures™'. Dés lors, «la réalisation progressive de I’égalité implique
de traiter différemment des populations placées, au regard de la civilisation, de la culture et de la
vérité, dans des situations différentes »’*, afin, 12 encore, d’uniformiser la communauté des citoyens

francais. Les indigénes sont donc avant tout des « non-blancs » et des personnes qui ne sont pas de

315 CONSTANT Fred, La citoyenneté, op. cit., p. 50.

316 SAADA Emmanuelle, « La République dans I’histoire coloniale », Cabiers Janrés, 2003/3 n° 169-170, p. 42.

317 HESSE Jean-Philippe, « Citoyenneté et indigénat », iz KOUBI Genevieve, De la citoyenneté, Patis, Litec, 1995, p. 70.

318 SAADA Emmanuelle, « Citoyens et sujets de ’Empire francais. Les usages du droit en situation coloniale », gp. ¢it., p. 6.

319 WAUQUIEZ-MOTTE Laurent, « I’idée coloniale au miroir du Conseil d’Etat », iz MASSOT Jean, Ie Conseil d "Eitat et Iévolution
de loutre-mer frangais du XV'1I¢ siécle a 1962, Patis, Dalloz, 2007, p. 76 : «La description des différentes races complete 'approche
géographique avec les stéréotypes classiques pour I’époque. Ainsi, I’Arabe est belliqueux et ’Hindou songe a assurer son salut éternel
par les cérémonies. Le Noir est ainsi décrit : “Les Noirs méme les meilleurs d’entre eux n’ont jamais passé pour étre des modeles
de ces qualités d’épargnes, de prudence et de prévoyance ou I'on s’accorde a voir 'un des traits les plus marqués du peuple de
France” ».

320 LE BRAS-CHOPARD Armelle, De /'égalité dans la différence. 1e socialisme de Pierre Ieroux, op. cit., p. 250.

321 Voir sur ce point le discours de Jules Ferry en 1884 : « Si nous avons le droit d’aller chez ces barbares, c’est parce que nous avons
le droit de les civiliser [...] II faut se placer a un point de vue qui domine tout cet ordre de questions, au point de vue d’une race
supérieure, qui ne conquiert pas pour son plaisir, dans le but d’exploiter le plus faible, mais bien de le civiliser et de Iélever jusqu’a
elle » (débats parlementaires, Chambre des députés, 28 mars 1884, p. 930).

322 MAULIN Eiric, « Les statistiques ethniques et le mythe de la conception républicaine de Iégalité », ap. cit., p. 7.
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% Le droit établit en ce

confession judéo-chrétienne, cette derniére étant un gage de civilisation
sens une distinction entre les religions, certaines étant considérées comme plus acceptables que
d’autres, du point de vue des valeurs républicaines™. Par ailleurs, la distinction entre les races
conduit les Républicains a assimiler juridiquement aux indigenes les étrangers vivant sur le territoire
des colonies, lorsqu’ils appartiennent a la catégorie des « non-blancs ». C’est le cas des Marocains
ou des Tunisiens vivant sur le territoire algérien, des Noirs vivant en Afrique-Occidentale frangaise
ou en Afrique—Equatoriale francaise qui ne sont pas nés dans ces régions, ainsi que les Chinois,
Cambodgiens et Siamois vivant en Cochinchine. Le point de vue assimilationniste qui semble
animer certains républicains ne guide donc pas le traitement juridique des indigenes. Le racisme de
la pensée républicaine empéche en effet d’assimiler les populations non civilisées aux populations

civilisées. La distinction entre les races sert dés lors de délimitation au sein du systeme juridique

entre les « Frangais de France » et les «indigénes », entre les « citoyens » et les « sujets » frangais.

102.  Un statut civique inégalitaire du fait de la prise en compte de la différence de statut
personnel des indigénes. Les indigenes des colonies ne sont donc pas considérés comme des
citoyens frangais, mais comme des sujets frangais, ce qui signifie qu’ils détiennent un statut inférieur
en matiere de droits politiques mais aussi en termes de droits civils. La crainte sous la III°
République de voir les indigénes prendre part a 'élection des représentants de la Nation a en effet
conduit forger la notion de « sujet », qui « est défini a la fois par sa soumission a la souveraineté de
la France et par sa non-participation a cette méme souveraineté : le sujet est un national frangais
qui n’est pas citoyen»’”. Cependant, la citoyenneté peut étre accordée aux indigénes de fagon

inégalitaire et variable selon les colonies™

. En effet, la question de la citoyenneté s’est posée dans
des termes différents pour les colonies formées au XIX" siecle que pour les anciennes colonies des

Antilles et de la Réunion, pour lesquelles I'accession a la citoyenneté est reconnue dés la loi du 24

avril 18337,

103.  L’exclusion des indigenes de I’égale citoyenneté est fondée sur I'idée que le statut personnel

des indigenes est incompatible avec la qualité de citoyen; les indigenes ne sauraient en effet

325 HESSE Jean-Philippe, « Citoyenneté et indigénat », gp. cit., p. 71.

324 Ainsi, le décret du 24 octobre 1870 dit « Crémieux » (Bulletin des lois de la République frangaise, n° 8, p. 109) accorde la citoyenneté
francaise aux juifs d’Algérie, tandis que I'article 2 de la loi du 26 juin 1889 sur I'acces a la nationalité francaise ne s’applique pas aux
musulmans d’Algérie (JORF du 28 juin 1889, p. 2977).

325 SAADA Emmanuelle, « Citoyens et sujets de ’Empire francais. Les usages du droit en situation coloniale », gp. ¢it., p. 17.

326 Ainsi, Pinstruction du 27 avril 1848 (instruction du gouvernement provisoire pour les élections dans les colonies, en exécution
du décret du 5 mars 1848, Bulletin des lois de la République frangaise, n° 33, p. 341) dans une perspective assimilatrice, dispose qu’au
Sénégal, considérée a I'instar des Antilles comme une vieille colonie, tous les hommes de couleur, agés de plus de vingt et un ans,
obtiennent le droit de vote, il justifie d’une résidence de plus de cinq ans (ROSANVALLON Pierre, Ie sacre du citoyen, op. cit.,
p. 573). Il en va de méme pour les Etablissements francais de I'Inde.

327 Loi du 24 avril 1833 concernant I’exercice des droits civils et des droits politiques dans les colonies, Bulletin des lois de la Républigue
frangaise, n° 94, p. 116.

65



participer, indirectement ou directement, a I’élaboration des lois civiles auxquelles ils ne sont pas
soumis. Ainsi, contrairement a ’époque révolutionnaire ou le statut politique et le statut civil sont
pensés comme dissociés, la citoyenneté est ici définie par rapport a Iégalité civile et implique le
rejet des projets ouvrant le droit de cité aux indigénes conservant leur statut personnel en mati¢re
privée’™. Le respect des coutumes indigénes par les colonisateurs conduit a établir une « valeur
différentielle des statuts juridiques [qui] justifie la hiérarchie des statuts »**’. Les articles 80 et 81 de
la Constitution du 27 octobre 1946 accordent ainsi une citoyenneté distincte selon que les
ressortissants appartiennent a la République frangaise ou a 'Union frangaise, « c’est-a-dire que 'on
distingue deux catégories de citoyens: ceux qui ont le statut personnel indigéne et ceux qui

bénéficient du statut personnel francais »*°

. Les indigenes restent par conséquent soumis aux regles
juridiques et aux coutumes du territoire colonisé et non au Code civil frangais. S’écartant d’une
logique d’assimilation a la fin du XIX® siecle, il s’agit pour le droit de concilier le maintien de ces
ressortissants francais sous la souveraineté de 'Etat « tout en maintenant les indigénes dans leur
indigénéité »!. Il est, par conséquent, nécessaire pour les juristes de ’époque de maintenir un statut

civil différencié, pour justifier Pexclusion des indigenes de la citoyenneté, leurs différences de

culture étant considérées comme incompatibles avec les principes républicains.

104.  De plus, outre les inégalités relatives aux statuts civique et civil entre les Européens et les
indigenes, la législation républicaine établit des 1874 en Algérie, puis par la loi du 28 juin 1881, des
infractions pénales spécifiques a ces derniers™. Ce régime pénal exorbitant du droit pénal
républicain, variable d’une colonie a une autre, est appelé « code de l'indigénat» et permet aux
administrateurs des colonies de maintenir la domination des colonisateurs sur les populations
colonisées. Il permet aussi de protéger le « prestige » des premiers face a I'incivilité des seconds,

toujours selon une conception raciste des rapports entre ces deux groupes™

. Ainsi, les régimes
spéciaux mis en place en 1881 en Algérie et en Indochine protegent la « dignité » et « ’honneur »
des coloniaux, en prohibant les «actes irrespectueux » et tout « propos offensant vis-a-vis d’un

agent de lautorité méme en dehors de ses fonctions»”". En outre, les infractions spécifiques

réduisent les droits et libertés des populations colonisées par un controle accru de la part des

328 SAADA Emmanuelle, « Citoyens et sujets de ’Empire francais. Les usages du droit en situation coloniale », gp. ¢it., p. 16.
329 SAADA Emmanuelle, « La République des indigenes », op. cit., p. 367.

330 CONSTANT Fred, La citoyenneté, op. cit., p. 52.

31 SAADA Emmanuelle, « Citoyens et sujets de ’Empire francais. Les usages du droit en situation coloniale », gp. ¢it., p. 15.
32 JORF du 29 juin 1881, p. 3553.

33 SAADA Emmanuelle, « Citoyens et sujets de ’Empire francais. Les usages du droit en situation coloniale », gp. ¢it., p. 6.

334 Ibid., p. 6.
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autorités™

. La législation coloniale établit par conséquent un traitement différencié des indigenes,
pourtant ressortissants francais, qui se traduit par une hiérarchie entre colonisateurs et colonisés,
catégories forgées selon une approche raciste. L’étude des conditions d’acces a la citoyenneté
francaise que doivent remplir certains indigenes est significative de la volonté de maintenir cette

hiérarchie, afin de ne pas confondre les catégories raciales.

105. Les conditions pour accéder A une citoyenneté frangaise « différée »*. 1.’accession
des indigenes a la citoyenneté francaise suppose qu’ils respectent les valeurs républicaines et
renoncent a leur statut personnel, dans une perspective assimilationniste, mais n’entraine toutefois
pas leur inclusion totale au sein de la sphére « universaliste » des citoyens. Les conditions d’acces
des indigenes a la citoyenneté permettent de garantir le maintien de la différence entre les
colonisateurs et les colonisés. En effet, un indigéne ne peut devenir citoyen francais s’il conserve
sa spécificité et ne se conforme pas a la norme républicaine. Dés lors, la différence subsiste entre
les citoyens francais les plus méritants, qui respectent la norme républicaine et jouissent des droits
qui y sont attachés, et les sujets francais, qui conservent leur statut personnel et ne peuvent jouir
des mémes droits que les citoyens. Le candidat a la citoyenneté francaise doit d’abord étre jugé
«digne » d’appartenir a la communauté des citoyens frangais, exigence qui est prégnante dans les
dossiers de demande d’accession a la qualité de citoyen frangais examiné par I'administration ; le
candidat doit « tenir dignement dans la société la place que lui assignerait la qualité de citoyen
francais »”'. La procédure d’accession a la citoyenneté, qui varie selon les territoires, s’apparente
donc a un systeme de récompense des indigenes les plus méritants, c’est-a-dire ceux qui acceptent
le mieux les valeurs républicaines. Les conditions d’accés sont dans I'ensemble plus séveres pour

les indigeénes que pour les autres hommes Frangais™”.

106.  Plus spécifiquement, par exemple dans ’Etablissement francais de 'Inde, la renonciation

A M 7’ ’ . . {0 .
au statut personnel permet au renongant d’étre considéré comme un citoyen frangais®”, mais

35 WEIL Patrick, « Le statut des musulmans en Algérie coloniale. Une nationalité frangaise dénaturée », op. cit., p. 2. Par exemple,
en Algérie, il est interdit de se réunir sans autorisation ou de partir de la commune sans permis de voyage, sous peine d’amende, de
séquestre ou d’internement.

36 DESCHAMPS Damien, « Une citoyenneté différée : cens civique et assimilation des indigenes dans les établissements francais
de I'Inde », gp. cit., p. 55.

37 CAOM, fonds du gouvernement général de 'Indochine, dossier 44 799 (dossier individuel d’accession a la qualité de citoyen)
cité par SAADA Emmanuelle, « Citoyens et sujets de ’Empire frangais. Les usages du droit en situation coloniale », gp. ¢it., p. 7.

338 HESSE Jean-Philippe, « Citoyenneté et indigénat », gp. ¢z, p. 72. Ils doivent étre agés de vingt et un ans, avoir une connaissance
orale et écrite du francais, des moyens d’existence, respecter les mceurs, et remplir une des conditions suivantes : servir dans I’'armée
ou P'administration frangaise, avoir obtenu la Légion d’honneu/r, posséder un dipléme secondaire ou professionnel supérieur, étre
marié a une Francaise ou avoir rendu un service important a I’Etat.

339 Cass., 16 juin 1852, 52-1-416, publié¢ au bulletin, n° 58, p. 157 et arrét du 7 novembre 1883, 1885-1-379, publié au bulletin, n® 211,
p. 391 : «L’indigeéne, qui, par le fait de sa renonciation a son statut personnel, s’est créé un état civil et des intéréts nouveaux
semblables en tous points a ceux des Francais européens d’origine et se trouve, d’apres les termes formels du décret du 21 septembre
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I’administration détient néanmoins un pouvoir de controler la sincérité de la renonciation, au
moyen d’une enquéte administrative et judiciaire autorisée par le décret du 21 septembre 1881, et

de refuser la renonciation®*

. En Algérie, I'accession a la citoyenneté frangaise s’apparente a un
processus de naturalisation, bien que les indigénes soient en principe déja des ressortissants
francais. Les législations permettant 'acces des indigeénes a la citoyenneté frangaise exigent ainsi
I’'abandon du statut personnel. I’administration procede dans ce cas a une enquéte relative a la
moralité et 2 la situation familiale du candidat™; puis transmet avec I'avis du préfet et celui du

gouverneur du ministre de la Justice, puis au Conseil d’Ftat avant la signature d’un décret par le

Président de la République™.

107.  Cependant, le renoncement des indigénes a leur statut personnel et I'identification aux
valeurs républicaines ne suffisent pas a un accés égal aux droits politiques dans le sens ou il s’agit
en toute hypothése d’une représentation spécifique des indigenes qui est instaurée. Des colleges
électoraux séparés sont en ce sens établis, excluant la possibilité d’une citoyenneté égale, comme
lattestent les régimes électoraux prévus en Inde et en Algérie. Le systeme prévu dans
Etablissement francais des Indes apparait formellement égalitaire, puisqu’il permet a chaque

college d’électeurs de voter pour un tiers des conseillers généraux’”, mais il est inégalitaire en

b

proportion : il y a en effet beaucoup moins d’électeurs européens (572) que d’électeurs renongants

ou d’électeurs indiens non-renongants (68 000), ce qui conduit a conférer plus de pouvoir aux

1881, régi par les lois civiles et politiques des Frangais dans la colonie, est fondé a réclamer son inscription sur la liste électorale qui
comprend les Francais européens ou descendants d’Européens ».

340 Décret du 21 septembre 1881 autorisant les natifs des deux sexes, dans les établissements frangais de I'Inde, a renoncer a leur
statut personnel, JORF du 30 septembre 1881, p. 5449. Le décret du 10 septembre 1899 (modifiant le régime électoral des
établissements francais de I'Inde, JORF du 22 septembre 1899, p. 6319) instaure de plus I'idée d’un « cens civique », le vote étant
conditionné a I'exercice d’'une fonction publique et « fondé sur 'exercice d’un dévouement éclairé en faveur de la chose publique,
reconnu ou récompensé par I'Htat (dipléme, médaille, grade administratify ou par le souverain (mandats électoraux)»
(DESCHAMPS Damien, « Une citoyenneté différée : cens civique et assimilation des indigenes dans les établissements francais de
I'Inde», gp. cit., p. 6).

341 Le sénatus-consulte du 14 juillet 1865 relatif a la naturalisation en Algérie requiert le respect du Code civil frangais et 'abandon
de certaines coutumes liées a la religion musulmane, telles que la polygamie, le privilege des males en matiére de succession ou la
répudiation (Bulletin des lois de la Républigue frangaise, n° 13504, p. 177).

342 DESCHAMPS Damien, « Une citoyenneté différée : cens civique et assimilation des indigenes dans les établissements francais
de 'Inde », gp. cit., p. 8. Laloi du 4 février 1919 (JORF du 6 février 1919, p. 1358) fixe une nouvelle procédure d’acces des indigenes
algériens a la citoyenneté, mais avec des conditions tres restrictives : étre agé de vingt-cinq ans, avoir résidé pendant deux ans dans
la commune, ne pas étre condamné pour certaines infractions, et satisfaire 'une des conditions suivantes, preuves de ’attachement
aux valeurs républicaines ou de Pappartenance a une classe sociale supérieure : avoir servi dans armée, savoir lire et écrire en
frangais, étre propriétaire ou fermier d’un bien rural ou d’un immeuble ou étre inscrit au réle des patentes, étre titulaire d’une
fonction publique, étre investi d’un mandat électif, étre titulaire d’une décoration frangaise ou étre né d’un indigene devenu citoyen
francais.

343 Ainsi, pour les élections locales dans I'Etablissement francais de I'Inde, deux listes électorales sont établies par le décret du 13
juin 1872, P'une comprenant les électeurs européens et descendants d’Européens et 'autre comprenant les indigenes. La Cour de
cassation a répondu par la négative aux demandes des renongants souhaitant étre inscrits sur les listes des Européens (arrét du 7
novembre 1883, 1885-1-379, publi¢ au bulletin, n® 211, p. 389). Le décret du 26 février 1884 instaure donc une troisiéme liste, un
college spécial des renongants doté de son propre quota de sieges pour les élections locales, la citoyenneté des renongants étant
considérée comme une « catégorie intermédiaire » (DESCHAMPS Damien, « Une citoyenneté différée : cens civique et assimilation
des indigenes dans les établissements frangais de 'Inde», gp. ¢it., p. 53).
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électeurs européens™™

. Un systeme similaire est mis en place en Algérie par 'ordonnance du 7 mars
1944°*. Ta non-assimilation des citoyens indigénes aux citoyens francais trahit dés lors la volonté
républicaine de maintenir une inégalité entre les deux catégories, fondée sur une hiérarchisation des
statuts juridiques renvoyant aux catégories raciales. Et 'on pourrait multiplier les exemples rendant
compte des points de butée de la législation républicaine face a la spécificité indigene, telle que la

36 Tes limites

non-application de la loi de 1905 sur la neutralité religieuse de I'Etat dans les colonies
de l'universalisme et de I’égalité apparaissent ainsi avec les différences — entendues comme
inégalités — qui, comme la race, demeurent irréductibles aux yeux des républicains. Mais il ne s’agit
pas de penser que cette dimension exclusive de l'universalisme républicain ne concerne que les

siecles passés : celui-ci agit encore aujourd’hui comme frontiere excluant ceux qui ne sont pas

identifiables a la norme et aux valeurs dominantes.

108.  La persistance de 'universalisme républicain comme frontiere. La construction des
valeurs républicaines et leur incorporation au sein du droit apparaissent encore aujourd’hui, en
maticre d’immigration, a la fois comme un systeme d’intégration, réservant aux plus «dignes »
lappartenance a la communauté, et comme un processus d’exclusion. Les étrangers ne respectant
pas les valeurs républicaines se trouvent en effet exclus de la naturalisation ou de la reconnaissance
de certains droits, comme la liberté religieuse. Ainsi, s’agissant de 'acquisition de la nationalité
francaise par des étrangers par décret, ceux-ci doivent démontrer leur «assimilation a la
communauté francaise, notamment par une connaissance suffisante, selon sa condition, de la
langue, de lhistoire, de la culture et de la société francaises [...] et des droits et devoirs conférés
par la nationalité francaise, ainsi que par 'adhésion aux principes et aux valeurs essentiels de la

République »*. 1 administration préfectorale peut s’opposer a l'acquisition de la nationalité

344 Ce mécanisme est remis en cause par le décret du 10 septembre 1899 (JORF du 22 septembre 1899, p. 6319), qui supprime le
college des renoncants, mais reverse ces derniers dans le colléege indigéne et non dans le college des Européens, perpétuant un
systéme inégalitaire.

345 JORF, du 18 mars 1944, p. 217. En 1944, deux colleges d’électeurs sont créés : le premier college comporte les citoyens francais
«européens », ainsi qu’une élite musulmane (60 000 personnes) composée de titulaires de diplome, de décoration, de fonctions
publiques ou militaires ; le second collége, participant seulement aux élections municipales et générales, comprend tous les
musulmans males agés de vingt et un ans, soit 1 210 000 électeurs. La représentation est la encore inégalitaire, puisque les électeurs
du second college élisent seulement les deux cinquiemes de Peffectif total des assemblées. Voir WEIL Patrick, « Le statut des
musulmans en Algérie coloniale. Une nationalité frangaise dénaturée », gp. cit., p. 13. I’exercice des droits politiques a auparavant
été refusé aux indigenes en 1936 a la suite du projet de loi proposé par le sénateur Maurice Viollette visant a accorder I’égalité civique
a une élite indigéne. Néanmoins, 'ordonnance n® 451837 du 17 aott 1945 (JORF du 19 aoat 1945, p. 5155) introduit I’égalité dans
la représentation des électeurs des deux colleges, chacun étant représenté dorénavant par vingt-deux parlementaires, mais maintient
tout de méme la distinction entre citoyens frangais et citoyens musulmans. ’

346 Article 43-2 de la loi du 9 décembre 1905 concernant la séparation des Eglises et de I’'Etat, JORF du 11 décembre 1905 p. 7205 :
«Des reglements d’administration publique détermineront les conditions dans lesquelles la présente loi sera applicable en Algérie et
aux colonies ».

347 Articles 21-24 du Code civil. ’article 21-2 énonce de la méme maniere, pour les déclarations de mariage, que «le conjoint
étranger doit en outre justifier d’une connaissance suffisante, selon sa condition, de la langue frangaise ». L’article 21-4 du Code civil
dispose en outre que : « Le Gouvernement peut s’opposer, par décret en Conseil d’Eitat, pour indignité ou défaut d’assimilation,
autre que linguistique, a I'acquisition de la nationalité francaise par le conjoint étranger ».

69



francaise sile comportement de 'étranger laisse supposer qu’il n’adhere pas aux valeurs essentielles
de la République frangaise, telles que la laicité, la liberté, 'égalité entre les femmes et les hommes

ou le respect de 'ordre public et des institutions®*.

109.  Ainsi, le juge administratif admet que I'administration puisse refuser la nationalité aux
conjoints de Frangais dont la pratique « radicale » de la religion musulmane porte atteinte a 'égalité
entre les femmes et les hommes, alors méme que la requérante ne faisait preuve d’aucun activisme

349

religieux”. Dans un arrét de 2013, le Conseil a méme jugé que 'administration pouvait refuser la

nationalité au conjoint d’une Francaise sans faire référence a une pratique « radicale » de la religion,

350 351

sur le fondement de la « valeur essentielle »”" qu’est I’égalité des sexes™'. L’égalité des sexes tend
ici a étre davantage invoquée comme valeur républicaine par 'administration et par le juge afin de
s’opposer a la reconnaissance de la nationalité — tant a ’époux qu’a ’épouse —, que pour permettre
une jouissance égale des droits par les femmes et les hommes . Il ne s’agit plus uniquement ici de
vérifier que la pratique religieuse est compatible avec les « valeurs essentielles de la République
francaise », mais bien d’exiger que la requérante «les endosse, qu’elle se les approprie »>. Le
principe de laicité, également considéré comme une valeur républicaine, est lui aussi interprété
comme s’opposant a la reconnaissance de droits, en particulier aux minorités religieuses, plutot que

354

comme conférant des droits, la libre pratique de la religion par exemple™. L’affaire Baby Loup est

significative de cette tendance™, les juges judiciaites ayant autorisé le licenciement par une créche
d’une employée en raison du fait qu’elle portait le voile islamique durant son travail avec les enfants,

en étendant le principe de laicité aux salariés des associations privées™.

348 DIEU Frédéric, « Le Conseil d’Eitat, gardien des valeurs essentielles de la société frangaise », Constitutions, 2014, p. 175.

349 Conseil d’Etat, arrét Mabchour du 27 juin 2008, n° 286798 : « Si Mme A possede une bonne maittise de la langue frangaise, elle a
cependant adopté une pratique radicale de sa religion, incompatible avec les valeurs essentielles de la communauté francaise, et
notamment avec le principe d’égalité des sexes ».

350 Conseil d’Eitat, artét Aberkane du 27 novembre 2013, n°® 365587 : « Considérant qu’il ressort des pieces du dossier et notamment
des propos tenus et du comportement adopté par M. A... au cours des entretiens menés par les fonctionnaires de la sous-préfecture
de Rambouillet puis par ceux de la préfecture des Yvelines chargés de I'instruction de son dossier que intéressé refuse d’accepter
les valeurs essentielles de la société frangaise et notamment ’égalité entre les hommes et les femmes ».

351 DIEU Frédéric, « Le Conseil dEtat, gardien des valeurs essentielles de la société frangaise », gp. cit., p. 175. Le rapporteur public
releve en effet que le conjoint « confine son épouse aux tiches exclusivement domestiques et la maintient dans une absence de vie
sociale, laquelle présuppose une mixité entre hommes et femmes ».

352 Thid.,, p. 175 : « Lapplication qui est désormais faite par le juge du principe d’égalité des sexes en maticre religieuse ne consiste
plus tant a conférer aux femmes des droits et avantages identiques a ceux dont bénéficient les hommes qu’a préserver I’égale dignité
des femmes et des hommes, en refusant 'asservissement des premicres aux seconds ».

355 HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, « Genre et religion le genre de la Nouvelle Laicité», 7z HENNETTE-VAUCHEZ
Stéphanie, PICHARD Marc, ROMAN Diane, I.a /i et le genre. Eltudes critiques de droit frangais, Paris, CNRS éditions, 2014

354 BOURDIER Elsa, « Des libertés a la répression : un renversement a peine voilé de la laicité », La Revue des droits de I'bomme, n° 11,
2017.

355 HENNETTE-VAUCHEZ Stéphanie, VALENTIN Vincent, I affaire Baby Loup ou la nonvelle laicité, Paris, LGDJ, 2014.

356 Cass. assemblée pléniére, 25 juin 2014, n° 13-28369.
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110.  Des lors, la rhétorique de I'universalisme républicain et celle des valeurs qui y sont
rattachées, notamment Iégalité, la laicité et le «vivre ensemble»™’, utilisés dans les discours
juridiques, tendent a exclure les catégories minoritaires qui n’adherent pas aux valeurs républicaines.
Certains auteurs ont ainsi évoqué, a propos de cette tendance de P'universalisme républicain, I'idée
de « fraternité xénophobe »** et ont souligné que «la position dont le principe consiste a ignorer
Pexistence de certains groupes [...] peut facilement se transformer en une idéologie de l'intérét
général, dont la principale fonction est de masquer le fait que 'Etat républicain sert les intéréts des
groupes dominants »*”. La dimension exclusive s’avére ainsi inextricablement liée a 'universalisme
républicain, tant I’époque de la colonisation qu’a 'époque actuelle, méme si le contexte actuel de

I'immigration a conduit les acteurs du droit a faire évoluer les mécanismes d’exclusion.

111, L’occurrence du principe d’égalité dans les textes juridiques, méme lorsqu’il est rattaché a
l'universalisme républicain, ne conduit donc pas a l'intégration de tous les individus dans la
communauté des citoyens et a la reconnaissance des droits rattachés a cette qualité. Certes, il remet
en cause certaines inégalités en procédant a un traitement juridique identique en termes de droits
des individus placés dans des situations identiques, mais il aboutit par la méme a exclure les
catégories de personnes considérées comme différentes, dés lors que ces différences de situation
sont justifiées, plus ou moins explicitement, par les acteurs du droit. Il s’agit de définir la dimension
universaliste de I’égalité comme la reconnaissance des mémes droits non pas a tous, mais a tous

ceux qui sont considérés comme semblables par les pouvoirs publics a une époque donnée.

112.  L’analyse de cette double signification de I’égalité, a la fois comme principe d’inclusion et
d’exclusion, s’avere par conséquent essentielle pour comprendre I'exclusion des femmes de la
reconnaissance égale des droits des la proclamation du principe d’égalité en 1789. La mécanique
méme du principe d’égalité contient en son sein la légitimation des inégalités de traitement, dés lors
qu’elle est justifiée par une différence de situation. La naturalisation de la différence des sexes
comme différence ontologique a, en ce sens, servi a justifier les inégalités juridiques entre les

femmes et les hommes, sous I’égide méme du principe d’égalité.

357 CEDH, 1¢r juillet 2014, S.A.5 ¢/ France, n° 43835/11, point 142 : « La Cour estime que linterdiction [de la dissimulation du
visage dans I’espace public] peut étre considérée comme justifiée dans son principe dans la seule mesure ou elle vise a garantir les
conditions du “vivte ensemble” ».

358 OZOUF Mona, citée par JENNINGS Jeremy, « L’universalisme », gp. cit., p. 280.

359 JENNINGS Jeremy, « Luniversalisme », gp. ¢it., p. 280.
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Section II. La légitimation des inégalités juridiques entre les hommes et les

femmes par la construction du genre

113.  Lraffirmation juridique du principe d’égalité des 1789 a donc certes conduit au rejet de
certaines inégalités liées aux privileges de I’Ancien Régime, mais aussi, comme on I'a vu, a la
légitimation d’autres inégalités, justifiées par des différences de situation jugées légitimes a I’époque
donnée. Parmi celles-ci, la différence des sexes constitue la différence qui, par excellence, justifie
les inégalités de traitement entre les femmes et les hommes. Cette ambivalence du principe d’égalité
est soulignée par Christine Delphy : « Les révolutionnaires francais de 1789 trouvaient I'absolutisme
insupportable appliqué a ceux qui n’étaient pas des femmes. On dirait que la libération procede,
pour chaque catégorie, par extraction : en donnant la preuve que 'on ne fait pas partie des individus
qu’il est légitime d’asservir [...] Cette revendication d’étre traité différemment implique que ce
traitement est juste pour la catégorie dont précisément on veut étre distingué »**. Le processus de

36

différenciation, la création d’un « statut »*' spécifique applicable aux femmes, va ainsi de pair avec

une «infériorisation » de leur traitement juridique’”; or une telle hiérarchisation n’est nullement

appréhendée au prisme du principe d’égalité.

114.  L’objectif de la présente section est donc de montrer que le principe d’égalité, tel que congu
en 1789, contient en son sein les inégalités de genre, qui ne sont pas constitutives de discriminations
puisque considérées comme justes et légitimes. La justification de telles inégalités est batie par des
discours philosophiques, politiques et juridiques qui rendent légitime, au regard de I'égalité, le
traitement différencié des hommes et des femmes placés, selon eux, dans des situations différentes
du point de vue physique, psychologique, et social®”’. Comme I'affirme Roger Chartier : « Inscrite
dans les pratiques et dans les faits, organisant la réalité et le quotidien, la différence sexuelle (qui est

assujettissement des unes et domination des autres) est toujours construite par les discours qui la

360 DELPHY Christine, I ennemi principal 2. Penser le genre, Par,iS, Syllepse, 2001, p. 112. ’

361 GOGOS-GINTRAND Amélie, L es statuts des personnes. Etude de la différenciation des personnes en droit, Paris, IRJS Editions, 2011,
p. 3 : «Les statuts des personnes sont les regles applicables a des catégories de personnes, identifiées a partir d’une qualité relevant
de I’état des personnes et qui, en conséquence, déterminent leur condition juridique » et p. 428 : « Le principe d’une différenciation
n’est pas neutre. Les statuts de personnes ont toujours été le soutien d’un certain ordre social. C’est en ce sens que I'on peut dire
quils sont une technique juridique a vocation politique ».

362 GOGOS-GINTRAND Amélie, Les statuts des personnes. Eitude de la différenciation des personnes en droit, op. cit., p. 287 et s.

363 ROSENFELD Michel, « I.’égalité et la tension dialectique entre 'identité et la différence », Constitutions, 2010, p. 177 et s. : « Dans
une tentative de dépasser cette contradiction et de rester fidele au principe de référence égalitaire, attention a été concentrée sur
de plausibles différences entre les deux sexes qui pourraient justifier un traitement inégalitaire. En particulier, s’est développée une
insistance excessive sur les différences réelles et construites entre les deux sexes, y compris les différences physiques et
psychologiques aussi bien que celles qui émanent des roles sociaux sexuellement différenciés (...) En somme, au premier stade de
Pégalité, les femmes sont nominalement les égales des hommes mais, avec 'accent mis sur les différences susmentionnées, elles sont
constamment représentées comme méritant un traitement inégalitaire ».
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fondent et la légitiment »***. Ces discours procédent ainsi 2 la construction du genre, entendu
comme processus de différenciation entre les sexes et comme attribution des réles sociaux
hiérarchisés. Le genre rend en ce sens évidente, incontestable et nécessaire, car naturelle, la
différence des sexes et le rapport hiérarchique entre les hommes et les femmes, participant de

’%. 11 est par conséquent indispensable de

«’inconscient culturel » de la « domination masculine »
rendre visible la construction du genre par les discours des acteurs de la Révolution et de la
République, pour comprendre comment le principe d’égalité s’est historiquement accommodé des

inégalités juridiques entre les hommes et les femmes au détriment de ces dernieres.

115.  Or, le processus de différenciation entre les sexes est lié a une autre distinction opérée par
le droit entre, d’un coté, la sphere publique et de lautre, la sphere privée, domestique. En effet,
cette distinction conduit a deux tendances notables dans le droit : d’une part, I'infériorisation des
femmes au sein de la sphére privée, en particulier a partir du droit postrévolutionnaire (I) ; et d’autre
part, Pexclusion des femmes de la citoyenneté, entendue comme la possibilité d’exercer des droits
politiques, le confinement des femmes a la sphere domestique n’étant pas compatible avec leur

accession a la sphere publique (II).

I. La différence naturelle entre hommes et femmes comme justification des inégalités

au sein de la sphére privée

116.  Pour saisir I'apparente contradiction entre la proclamation du principe d’égalité et la
persistance apres la Révolution francaise des inégalités entre les femmes et les hommes, il convient
de s’intéresser aux discours juridiques, politiques et philosophiques du XVIII® et du XIX* siecles,
qui ont construit la différence, entendue comme hiérarchie, entre les sexes, comme justification des
inégalités (A), conduisant a infériorité juridique des femmes et en particulier des femmes mariées

(B). Dans ces discours, «la vérité de la nature a été présentée comme le fondement ontologique de

la loi et de la politique sociale, alors qu’en réalité elle est effet de ces lois et de ces politiques »*.

364 CHARTIER Roger, « L’histoire des femmes, XVIe-XVIlle siecles », iz DUBY Georges, PERROT Michelle, Femmes et histoire,
Paris, Plon, 1993, p. 44.

365 BOURDIEU Pierre, « Remarques sur I'histoire des femmes », 7z DUBY Georges, PERROT Michelle, Fenmumes et histoire, op. cit.,
p. 64 : « On est en effet frappé par les constances et les invariants, au moins au niveau des représentations, qui donnent aux formes
de la domination masculine des allures d’éternité. On peut penser que cette apparence est fondée sur le fait que les principes de
vision et de division les plus fondamentaux, dans la mesure ou ils échappent pour une part au changement et que, par conséquent,

I”inconscient culturel’ n’a pas d’histoire ».
366 SCOTT Joan, La citoyenne paradoxale : les féministes frangaises et les droits de [’homme, Paxis, Albin Michel, 1998, p. 11.
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A. La construction du sujet féminin, complémentaire et inférieur, cantonné a la spheére

domestique

117.  En étudiant les discours relatifs a la différenciation des sexes aux XVIII® et XIX° siécles,
notre but n’est certes pas de retracer Ihistoire de la pensée de la différence des sexes, mais d’éclairer
les textes juridiques en montrant que le principe juridique d’égalité a été pensé dans un contexte
intellectuel établissant une hiérarchie entre les sexes, par un processus de légitimation des inégalités
entre les hommes et les femmes. De surcroit, certains de ces penseurs, des philosophes des
Lumiéres, des théoriciens du contrat social et du droit naturel, en particulier Rousseau’’, ont
directement ou indirectement influencé la constitution d’un nouveau régime, la proclamation des
droits de ’Thomme et la conception de I’égalité des droits. LLa maniére dont ils concilient, d’une part,
Iégalité des droits et, d’autre part, les inégalités entre hommes et femmes permet par conséquent
de mieux comprendre I'ambivalence qui existe de la méme maniére du point de vue juridique.

L’évenement de la Révolution, ainsi que la construction du droit au XIX" siecle, sont ainsi traversés

«par la théorie politique d’un partage inégal entre les sexes, d’'un pouvoir différencié entre les

hommes et les femmes »°%,

118.  Ces discours conduisent a penser I’égalité dans un cadre conceptuel dans lequel la différence
des sexes devient « un dogme philosophique et politique », c’est-a-dire qu’elle est considérée comme

P, Cependant, il n’existe pas une pensée de la différence des sexes en tant

«universelle et vraie »
que telle, cette dernicre ne faisant 'objet d’aucune théorie globale. En effet, la pensée de la
différence et la construction du genre sont implicites dans les raisonnements. La différence entre
les hommes et les femmes est considérée comme un principe évident, indémontrable, qui conduit
logiquement a une inégalité de genre. Genevieve Fraisse patle ainsi de '«impensable de la

différence des sexes »° " : la différence de genre n’est pas pensable car elle est au fondement méme

de la pensée et n’a nul besoin d’étre argumentée, démontrée. Elle a méme été qualifiée de « butoir
b
pour la pensée », car «la différence des sexes est la premiere des différences, celle sur laquelle toutes

les autres différences se fabriquent et se disent»’". I’évidence avec laquelle est appréhendée la
différence des sexes repose sur un argumentaire naturaliste, la nature et le droit naturel étant

considérés comme un principe normatif, notamment par les philosophes du XVIII* siccle et par

367 BADINTER Elisabeth, Paroles d’hommes (1790-1793), Paris, POL, 1989, p. 26.

368 FRAISSE Genevieve, Muse de la Raison. Démocratie et exclusion des femmes en France, Patis, Gallimard, 1995, p. 9.

369 WITTIG Monique, I pensée straight, Paris, Editions Amsterdam, 2007, p. 58.

370 FRAISSE Geneviéve, « La différence des sexes », i A cité du genre. Sexe et philosophie de ['égalité, Paris, Editions le bord de Ieau,
2010, p. 59.

37 Jbid. p. 51.
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les révolutionnaires, et servant ainsi d’argument d’autorité’”. Par exemple, Sylvain Maréchal, auteur
babouviste du Manifeste des Egaux en 1796, pourtant fervent défenseur de ’égalité®™, écrit en 1801
une brochure intitulée Projet d’une loi portant défense d’apprendre a lire aux femmes'™, dans laquelle, par
les mots «la Nature veut que », il s’appuie sur «la Nature, fondatrice de la différence des sexes,
détentrice du sens de cette différence»’” pour démontrer que la différence des sexes et les roles
sociaux qui y sont attachés sont antérieurs a la société. L’évidence avec laquelle la différence des
sexes s’impose s’accompagne d’une hiérarchisation du féminin et du masculin, méme lorsque le
rapport entre les sexes est présenté comme complémentaire. 1l s’agit dés lors d’analyser certaines
manifestations de cette construction de la différence hiérarchisée entre les hommes et les femmes,

qui a permis de justifier 'infériorité juridique des femmes.

119. La construction d’une hiérarchie entre les « essences » masculines et féminines.
L’étude de certains discours relatifs a la différence des sexes conduit a deux remarques. D’une part,
la construction de la dualité entre hommes et femmes repose sur la construction de «la femme »

76 Ceux-ci tentent de

en tant qu’objet du discours, et de « ’homme » en tant que sujet du discours
saisir I'essence féminine, «la femme», opposée a lessence masculine par un processus de
conceptualisation et d’abstraction. La femme objet du discours est des lors construite par le sujet
masculin, forcément comme un étre relatif, défini par et par rapport a 'homme. Elle est construite
en tant que «’Autre », comme le rappelle Simone de Beauvoir dans Le denxieme sexe’”, dans un
rapport d’« absolue étrangeté »'”*. Le discours philosophique, tout comme, on le verra, le discours

politique et juridique, est dés lors un discours des hommes sur «la femme ». Certains discours tels

que larticle « Femme » de 'Encyclopédie de d’Alembert et Diderot, portent ainsi sur la moitié du

372 FRAISSE Geneviceve, Les femmes et leur histoire, Paris, Gallimard, 2010, p. 190 : « Le raisonnement est effectivement toujours en
cercle : la raison renvoie a la nature, qui renvoie elle-méme a une raison transcendant cette nature, a une logique sociale ».

373 Voir MARECHAL Sylvain, Le manifeste des éganx, publié le 6 avril 1796, op. cit., p. 77 : «L’égalité | Premier veeu de la nature,
premier hesoin de ’homme et principal nceud de toute association légitime ! »

374 MARECHAL Sylvain, 1/ ne faut pas que les femmes sachent lire ou Projet de loi portant défense d’apprendre a lire anx femmes, Paris, 1801, 3¢
édition, 1853. Voir par exemple le considérant 31 (p. 27) : « Pour peu qu’elle sache lire et écrire, une femme se croit émancipée, et
hors de la tutelle ou la nature et la société 'ont mise pour son propre intérét ».

375 FRAISSE Genevieve, Muse de la Raison. Démocratie et exclusion des femmes en France, op. cit., p. 27.

376 CRAMPE-CASNABET Michele, «Saisie dans les ceuvres philosophiques (XVIlIe siecle) », 7z DUBY Georges, PERROT
Michelle, Histoire des femmes en occident, XV '1e-X 1 11le siécles, Vol. 3, Paris, Plon, 1991, p. 327.

377 DE BEAUVOIR Simone, e deuxiéme sexe I, Paris, Gallimard, 1949, p. 17 : « Elle n’est rien d’autre que ce que ’lhomme en décide ;
ainsi on 'appelle “le sexe”, voulant dire par la qu’elle apparait essentiellement au male comme un étre sexué : pour lui, elle est sexe,
donc elle Iest absolument. Elle se détermine et se différencie par rapport a 'homme et non celui-ci par rapport a elle; elle est
P'inessentiel en face de I'essentiel. Il est le sujet, il est ’Absolu : elle est I’Autre ».

378 STEINBERG Sylvie, « L’inégalité entre les sexes et ’égalité entre les hommes. Le tournant des Lumicres », Esprit, mars-avril
2001, p. 25.
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genre humain, c’est-a-dire les femmes, car les hommes ne sont en aucun cas considérés comme

une moitié de I’humanité : ils sont considérés comme I’étre humain par référence’”.

120.  D’autre part, la construction des essences masculines et féminines, de leur dualité et de leur
différence ne conduit pas uniquement a une complémentarité des sexes, mais bien a une hiérarchie
au profit du masculin. Certains philosophes relevant du courant de la métaphysique, tel Aristote
dans le Livre I de La Métaphysique, et plus tard au XIX siecle Hegel et Fichte™, ont créé une dualité
dans la pensée et le processus de raisonnement, sous forme de catégories de concepts opposés,
complémentaires et hiérarchisés™ : par exemple, d’un coté, la droite, le male, la lumiére, le bon, et

2 Ces concepts sont appliqués pour définir

de l'autre, la gauche, la femelle, 'obscurité, le mauvais
les qualités inhérentes a I’étre et permettent d’introduire le dualisme des qualités féminines et
masculines, les femmes étant définies comme passives, faibles et dénuées de raison’. 1’idée de la
résolution de la dualité dans l'unité est donc fondée sur I'idée méme de différence et de
complémentarité des sexes, qui implique «un partage des espaces domestique et public, partage
entre deux “rationalités” ; 'une tendue vers 'autonomie et 'activité universelle, I'autre prise dans

la passivité et 'individualité concréte ; une dirigée vers IEtat, la science et le travail, 'autre tournée

vers la famille et la création de la moralité »***,

121.  Les discours philosophiques de la différence et de la complémentarité entre le féminin et le

masculin s’accompagnent le plus souvent d’un discours sur la hiérarchie entre les sexes, conduisant

385

a une «sous-humanisation de I*“espéce féminine”»™. La proclamation de la supériorité de

«’homme » et I'infériorité de «la femme », révele, de fagon implicite, la construction d’un ordre

386

des sexes a la fois complémentaire et hiérarchique™. Pour de nombreux philosophes, «la femme »

est ainsi un étre de passion et «’homme » un étre de raison. On voit ici se dessiner une hiérarchie

379 DESMAHIS, « Femme (morale) », 7z DIDEROT Denis, D’ALEMBERT Jean le Rond, Encyclopédie on Dictionnaire raisonné des
sciences, des arts et des métiers, Tome 6, 1¢re édition, 1751, p. 472.

380 FRAISSE Genevieve, « De la destination au destin. Histoire philosophique de la différence des sexes», 7z DUBY Georges,
PERROT Michelle, Histoire des fermmes en occident, XIXe siécle, Paris, Plon, 1991, p. 61 : « La métaphysique du XIXe siccle est nourrie
des concepts de dualité, relation et unité de péles opposés, dont la différence des sexes est une des représentations, voire peut-étre
méme une métaphore fondamentale ». ’ ’

381 ARISTOTE, Métaphysiques, Livre I, Traduction de Tricot Jules, 1953, Editions Les Echos du Maquis, 2014, p. 53.

382 JOURNET Odile, « Construire la différence », zn Homme et femme. 1. insaisissable différence, Patis, Les éditions du cerf, 1999, p. 31 :
« En d’autres termes, le dualisme sexué qui imprégne la plupart des discours symboliques batis sur des séries binaires haut-bas, ciel-
terre, gauche-droite, chaud-froid, etc., est retravaillé par des opérations de valorisation et de hiérarchisation qui affectent les
catégories opposées deux a deux. Les séries qualitatives associées au masculin sont beaucoup plus fréquemment valorisées que
linverse ».

383 FREDMAN Sandra, Women and the law, Oxford University Press, 1997, p. 3.

384 FRAISSE Geneviéve, « De la destination au destin. Histoire philosophique de la différence des sexes», gp. ¢it., p. 61

385 MARTIN Xavier, Naissance du sous-homme au cceur des Lumieres, op. cit., p. 137.

386 PRIMI Alice, « La question des femmes an XIXe siécle », in RIOT-SARCEY Michele, De /a différence des sexes. 1e genre en histoire, Paris,
Larousse, 2010, p. 167 : « Une nouvelle sémantique s’établit pour désigner les caracteres “masculin” et “féminins” par paires de
contraires, hiérarchisées au profit du masculin : indépendant/dépendant, rationnel/émotionnel, propre a 'activité publique/propre
a Iactivité domestique, etc. ».
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au profit du masculin puisque la raison est, pour les philosophes des Lumicres, une qualité
fondamentale du sujet autonome, qui permet a ce dernier de tendre vers la connaissance, vertu
supréme. La femme est en effet considérée non comme I’étre du concept, mais de la passion, de
I'imagination, penchant vers ’animalité selon Kant*’. Ainsi, «la femme» n’a un rapport qu’au
concret et non 2 labstrait, comme le prétend Rousseau™. La définition du féminin et de la
différence hiérarchique entre les sexes se fonde dés lors sur la nature que le droit doit respecter et
ne pas remettre en cause, rendant impossible toute idée d’identité et donc d’égalité des sexes. La
rhétorique naturaliste s’exprime a travers les références au droit naturel, mais également par le

recours aux sciences naturelles.

122.  Lerecours ala nature et a la biologie pour définir des r6les sociaux différenciés. « La

femme » est toujours rappelée a sa nature, c’est-a-dire a son sexe, a sa physiologie, a son organe

reproducteur’®

. Linfériorité féminine est ainsi justifiée en premier lieu par la faiblesse naturelle du
sexe féminin, mais également par 'impossibilité pour «la femme » d’échapper a sa destination, aux
contraintes physiologiques de son sexe et aux supposés devoirs naturels qui en découlent. Rousseau
a ainsi affirmé qu’«il n’y a nulle parité entre les deux sexes quant a la conséquence du sexe. Le male

est male qu’en certains instants, la femelle est femelle toute sa vie ; tout la rappelle sans cesse a son

sexe »”. La faiblesse du sexe féminin est maintes fois soulignée par les penseurs, qui confondent

M 1 attribution d’un fondement naturel 2 linfériorité

souvent faiblesse physique et morale
féminine est relayée au XIX® et du début du XX si¢cle par les études du corps féminin menées par
les médecins philosophes et anatomistes, tels Virey, Moreau de la Sarthe, Roussel ou Cabanis™?

Certains de ces auteurs tentent de démontrer le lien entre le physique et le moral, entre 'utérus et

387 HERMSEN Joke, «Proto-féminisme pendant la Révolution ? Belle Van Zuylen et Mme de Staél a propos de Kant et de
Rousseau », 72 BRIVE Marie-France, Les fermmes et la Révolution frangaise. Actes du colloque international des 12-13-14 avril 1989, Volume 1,
Toulouse, Presse Universitaire dg Mirail, 1989, p. 302.

388 ROUSSEAU Jean-Jacques, Ewile ou de l'éducation, 1ivre 17, 1762, Texte établi par Chatles Wirz présenté et annoté par Pierre
Burgelin, Paris, Gallimard, 1969, p. 572 : «La recherche des vérités abstraites et spéculatives, des principes, des axiomes dans les
sciences, tout ce qui tend a généraliser les idées n’est point du ressort des femmes : leurs études doivent se rapporter toutes a la
pratique ; c’est a elles de faire 'application des principes que ’homme a trouvé et c’est a elles de faire les observations qui menent
’homme a I’établissement des principes ».

389 ROUSSEL Pierre, Systeme physique et moral de la femme, Paris, 1775, p. 2 : « ’essence du sexe ne se borne point a un seul organe,
mais s’étend par des nuances plus ou moins sensibles a toutes les parties ; de sorte que la femme n’est pas femme par un seul endroit,
mais encore par toutes les faces par lesquelles elle peut étre envisagée ».

390 ROUSSEAU Jean-Jacques, Ewzile ou de l'éducation, op. cit., p. 533.

31 Voir par exemple : VOLTAIRE, Collection compléte des auvres de M. de V'oltaire, Questions sur lencyclopédie par des amatenrs, Geneve,
1774, Tome 1V, p. 165 : « Au physique, la femme est de par sa physiologie plus faible que ’'homme, les émissions périodiques de
sang qui affaiblissent les femmes et les maladies qui naissent de leur suppression, les temps de la grossesse, la nécessité d’allaiter les
enfants et de veiller assidiment sur eux, la délicatesse de leurs membres les rendent peu propres a tous les travaux, a tous les métiers
qui exigent de la force et de 'endurance »

392 KNIBIEHLER Yvonne, « Les médecins et la “nature féminine” au temps du Code civil », Annales. Ficonomies, Sociétés, Civilisations,
31 année, n° 4, 1976, p. 824-845. FRAISSE Genevieve, Les femmes et leur bistoire, op. ¢it. p. 207. Ces auteurs insistent par exemple sur
la différence de texture entre les corps masculin et féminin : « LLa matiere du corps féminin se qualifie par la mollesse de sa chair, la
faiblesse des fibres musculaires, ’absence de densité des os comme de la chair, 'extréme sensibilité nerveuse et une grande mobilité
de Pactivité cérébrale. Inversement, le corps masculin est marqué par les qualificatifs de dureté, force, solidité, ténacité ».
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le cerveau, alliant ainsi faiblesse physique et infériorité intellectuelle. I’organe sexuel féminin
transmettrait ainsi une grande sensibilité aux autres parties du corps, et notamment au cerveau, ce
qui nuirait fortement au développement intellectuel des femmes™”. Le corps des femmes est ainsi
considéré comme fragile, débile, nerveux, émotif, hystérique et passif’™, ce qui entrainerait ainsi

une triple infériorité de la femme : physique, intellectuelle et morale.

123.  De cette construction de la différence entre les corps féminins et masculins émane la notion
de fonctionnalisme sexuel, définie comme «I'idée que la société des humains est un ensemble
cohérent dont I’harmonie est assurée justement par la complémentarité des contributions
spécifiques de chacun des deux éléments sexuellement différents qui le composent, y compris dans
Pordre politique ». 1l est donc déduit de Iinfériorité physique et intellectuelle supposée des
femmes, leur destinée, différente de celle des hommes. Cette construction fait écho a I'idéal
républicain de complémentarité entre les sexes qui s’exprime dans le couple, fondement de la
famille et de la société’”. Et bien que cette rhétorique de la complémentarité soit patfois rattachée
a Pégalité dans la différence (4. infra), elle semble dans ce contexte incompatible avec ’égalité des
droits, en ce qu’elle tend a assigner les femmes a un réle spécifique, celui d’épouse et de mere,
subordonné a celui des hommes au sein de la famille, le mari et le pere étant considérés comme
prédominants™’. En effet, les médecins philosophes du XIX siécle attribuent certes un role
commun a ’homme et a la femme qui est celui de la perpétuation de 'espece, mais prescrivent

également des roles spécifiques selon le sexe, qui ne sauraient étre interchangeables™®.

124.  De cette fonction naturelle de génitrice va découler un confinement, tout aussi naturel, de
«la femme » dans la sphére domestique. Rousseau se référe a la culture spartiate, au sein de laquelle
les femmes mariées étaient confinées au foyer pour accomplir les taches domestiques : « Telle est

399

la maniere de vivre que la nature et la raison prescrivent au sexe »” . De Jaucourt définit également

la « femme » dans I'Encyclopédie en premier lieu comme « femelle de ’homme, considérée en tant

393 CABANIS Pierre, Rapports du physique et du moral de homme, tome 1, Paris, 1802, 2¢ édition, 1805, p. 366-367 : La femme «est
justement effrayée de ces travaux de esprit qui ne peuvent s’exécuter sans des méditations longues et profondes : elle choisit ceux
qui demandent plus de tact que de science, plus de vivacité de conception que de force, plus d’imagination que de raisonnement [...].
Les femmes savantes ne savent rien au fond ; elles brouillent et confondent tous les objets, toutes les idées [...]. Incapables de fixer
assez longtemps leur attention sur une chose, elles ne peuvent éprouver les vives et profondes jouissances d’une méditation forte ».
394 KNIBIEHLER Yvonne, « Les médecins et la “nature féminine” au temps du Code civil », gp. ¢it., p. 829.

395 TEYSSIERE Daniel, « Fonctionnalisme sexuel et privatisation de la femme chez Cabanis et quelques autres », 7z BRIVE Marie-
France, Les femmes et la Révolution francaise. Actes du collogue international des 12-13-14 avril 1989, op. cit., p. 343.

396 PERROT Michelle, « L.a République des femmes », 7# DUCLERT Vincent, PROCHASSON Christophe, Dictionnaire critique de la
Républigue, Paris Flammarion, 2007, p. 341.

37 DELPHY Christine, I’ennemi principal 2. Penser le genre, op. cit., p. 218.

398 CABANIS Pierre, Rapports du physique et du moral de 'bomme, op. cit., p. 354 : « 1l faut que 'homme soit fort, audacieux, entreprenant ;
que la femme soit faible, timide, dissimulée. Telle est la loi de la nature ».

399 ROUSSEAU Jean-Jacques, Ewile ou de l'éducation, op. cit., p. 541.
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400

qu’elle lui est unie par les liens du mariage» . Les femmes sont donc avant tout appréhendées

dans le mariage et la famille, comme compagnes des hommes et méres et non comme individus,
comme le souligne le député Amar devant la Convention lors de la séance du 9 brumaire an 11",
C’est en tant qu’épouses et meres que les femmes ont un réle au sein de la Nation. Le réle de

reproductrice des femmes va également justifier leur soumission au mari et pere de famille et la

402

perpétuation d’un statut des époux inégalitaire™ . Par exemple, I'infidélité sexuelle féminine est,

selon la plupart des auteurs, fortement condamnée, contrairement a I'infidélité masculine, car elle

403

empéche P’homme de savoir §’il est le pére de 'enfant™. Le mariage permet ainsi de contenir

I'immoralité de la femme, considérée comme naturellement volage, et en lui enseignant la

résignation™. La plupart des penseurs reléguent par conséquent les femmes dans la famille, avec

405

pour destinée et role social le mariage et I'’éducation des enfants™”. Le role des femmes est de se

consacrer aux autres membres de la famille : au bien-étre de son mari et a ’éducation de ses

enfants*’.

125.  La prise en compte de ces discours est essentielle car ceux-ci informent ’état intellectuel de
la fin du XVIII® et du XIX“ siecle sur la base duquel a été construit le droit moderne. Le
confinement des femmes a la sphére domestique et au role de reproduction de espéce a justifié

leur exclusion a la fois de la vie politique, mais aussi du travail de production et de « tout role actif

407

économique »"'. La division entre la sphere publique et la sphere privée, familiale, aboutit en effet

a penser la famille en dehors du monde du travail, conduisant a invisibiliser et a ne pas rétribuer le

travail des épouses‘“’8

. La séparation des deux sphéres permet ainsi de concilier I'application des
principes libéraux de liberté et d’égalité, applicables aux individus dans la sphére publique et

I'inégalité des sexes dans la sphére privée. Certains penseurs libéraux ont cependant affirmé

400 DE JAUCOURT Louis, « Femme », 7z DIDEROT Denis, D’ALEMBERT Jean le Rond, Eneyclopédie ou Dictionnaire raisonné des
sciences, des arts et des métiers, Tome 6, 1¢re édition, 1751, p. 468-481.

401 Archives patlementaires, tome 78, séance du mercredi 30 octobre 1793, p. 50 : «Les mceurs et la nature lui ont assigné ces
fonctions : commencer 'éducation des hommes, préparer I'esprit et le cceur des enfants aux vertus publiques, les diriger de bonne
heure vers le bien, élever leur ame et les instruire dans le culte de la liberté |...]. Chaque sexe est ainsi appelé a un genre d’occupations
qui lui est propre ; son action est circonscrite dans le cercle qu’il ne peut pas franchir ».

402 ROUSSEAU Jean-Jacques, Emile on de [éducation, op. cit., p. 701 : L’auteur affirme en ce sens a Sophie et en méme temps a toutes
les femmes, qu’« en devenant votre époux, Emile est devenu votre chef, c’est 4 vous d’obéir, ainsi que I’a voulu la nature ».

403 Jbid., p. 9 : « Mais la femme infidéle fait plus, elle dissout la famille et brise tous les liens de la nature ; en donnant a ’homme des
enfants qui ne sont pas a lui, elle trahit les uns et les autres, elle joint la perfidie a I'infidélité. J’ai peine a voir quel désordre et quel
crime ne tiennent pas a celui-la. $’il est un état affreux au monde, c’est celui d’un malheureux pere qui, sans confiance en sa femme,
n’ose se livrer aux plus doux sentiments de son cceur, qui doute, en embrassant son enfant, s’il n’embrasse point 'enfant d’un autre,
le gage de son déshonneur, le ravisseur du bien de ses propres enfants ».

404 LE BRAS-CHOPARD Armelle, De I’égalité dans la différence. Le socialisme de Pierre Leroux, op. cit., p. 273.

405 O’HAGAN Timothy, « Public et privé, hommes et femmes », Archives de philosophie du droit, Tome 41, 1997, p. 48.

406 ROUSSEAU Jean-Jacques, Emile ou de l'éducation, op. ¢it., p. 539 : « Toute I’éducation des femmes doit étre relative aux hommes.
Leur plaire, leur étre utiles, se faire aimer et honorer d’eux, les élever jeunes, les soigner grands, les conseiller, les consoler, leur
rendre la vie agréable et douce : voila les devoirs des femmes dans tous les temps, et ce qu’on doit leur apprendre des leur enfance ».
407 O’HAGAN Timothy, « Public et privé, hommes et femmes », op. cit., p. 48.

408 DELPHY Christine, I ennemi principal 2. Penser le genre, op. cit., p. 214.
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I'application du principe de liberté contractuelle pour tous les individus au sein méme de la sphére
domestique, fondée sur 'autonomie, ce qui n’a nullement empéché I'assertion d’une inégalité entre

les sexes.

126.  L’inégalité des sexes fondée sur la division entre le privé et le public dans la théorie
libérale. Le passage de I’Etat absolutiste, fondé sur la conception d’un pouvoir dérivé de dieu, a
PEtat libéral, fondé sur les théories du droit naturel pronant un pouvoir issu de la volonté des
hommes, s’est accompagné d’un changement conceptuel s’agissant du rapport entre la famille et
I'Etat. L opposition a I'absolutisme méne les penseurs libéraux a rejeter idée, affirmée notamment
par Jean Bodin, selon laquelle I'autorité naturelle du pouvoir paternel dans la famille est I'image de

., . . 1y
Pautorité du roi sur ses sujets*”

. Le pouvoir paternel absolu et autoritaire est ainsi considéré par les
penseurs libéraux, de Kant 2 Tocqueville, comme «la pire des formes de gouvernement »*'’. Une
distinction théorique est, des lors, opérée par les penseurs du droit naturel entre la société familiale,
naturelle, dans laquelle s’exerce une telle autorité paternelle, et la société politique, ou le pouvoir
est issu de I’égale volonté des individus formant un contrat social*''. 1.’égalité et la liberté ne sont
donc applicables aux individus qu’au sein de la sphere publique, espace domestique restant soumis
a lautorité paternelle et maritale et dés lors, a une hiérarchie entre les sexes. Certains penseurs, a
I'instar de John Stuart Mill, ont du reste critiqué la distinction entre une sphére publique ou
s’exercent les droits et la liberté individuelle et une sphére familiale dans laquelle I’Etat ne doit pas

12 Ainsi, la référence 2 la naturalité de la famille,

intervenir, permettant un despotisme domestique
hors du contrat social, « apparait ici comme une idéologie ayant pour fonction de masquer le

caractére de construction sociale et juridique de 'opposition public-privé »*".

127.  D’autres auteurs, a I'instar de Hobbes, Pufendorf ou Locke, récusent I'idée selon laquelle
les hommes seraient naturellement supérieurs aux femmes. Un des points communs entre ces

penseurs est affirmation de I’égalité naturelle entre les sexes et de 'autonomie de la volonté de

409 BODIN Jean, De la République ou traité du gonvernement, Edition latine de Francfort, 1591, p- 17 : « Comme une maison bien tenue
est I'image naive de IEtat, le pouvoir paternel est celle du pouvoir absolu ; de sorte que les lois d’une famille font avec raison celle
d’une République naissante ».

410 CONTI ODORISIO Ginevra, « Les droits naturels et les relations entre les genres : ambiguité de la nature et certitudes de la
société », in BRIVE Marie-France, Les femmes et la Révolution francaise. Actes du colloque international des 12-13-14 avril 1989, ap. cit., p. 351.
411 GROTIUS Hugues, Le droit de la guerre et de la paix, tome 1, 1625, Amsterdam, traduction de Jean Barbeyrac, 1724, p. 282 : «ILa
société la plus naturelle, c’est celle du mariage. Ici, la différence du sexe fait que 'autorité n’est pas égale. L.e mati est la chef de la
femme, c’est-a-dire, en ce qui concerne le mariage et les affaires de la famille ; car la femme devient membre de la famille de son
mari».

412 STUART MILL John, De /assujettissement des femmes, Patis, Editions Avatar, traduction de Emile Cazelles, 1992, p. 90 : « La famille
est une école de despotisme ou les vertus du despotisme, mais aussi ses vices, sont plantureusement nourris. La vie politique dans
les pays libres serait bien une école ou l'ont apprendrait I’égalité, mais la vie politique ne remplit qu’une petite place dans la vie
moderne, ne pénetre pas dans les habitudes journalieres et n’atteint pas les sentiments les plus intimes ».

43 DELPHY Christine, I’ennemi principal 2. Penser le genre, op. cit., p. 218.
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tous les individus. Mais ils ne remettent pas pour autant en cause les roles sociaux hiérarchisés au
sein de la famille*'!, P"homme étant toujours considéré comme le mieux 2 méme d’accomplir le role
du chef de famille’”. Comment expliquer, dés lors, la contradiction apparente entre égalité entre
hommes et femmes en mati¢re de raison et de volonté, et I'infériorité des épouses dans les rapports

conjugaux ? L’argument employé par ces théoriciens fonde le pouvoir masculin sur le

416

consentement des femmes donné lors du contrat de mariage” ®. Ainsi, ’égale autonomie de la

volonté est bien reconnue aux femmes, mais celles-ci perdent volontairement leur liberté originelle
lorsqu’elles consentent au mariage, qu’elles peuvent parfois néanmoins retrouver a lissue du

7. De la méme facon, selon Kant, « la femme » est naturellement, a I'instar

mariage, d’apres Locke
de '’homme, une personne douée de raison, un étre autonome, a égalité devant la loi morale, de
méme que le mariage est un « rapport d’égalité de possession »*'*. Cependant, les femmes n’ont pas

la méme raison que les hommes ; celle-ci est orientée vers la réalisation de certaines fins naturelles

et sociales, telles que la conservation de I'espéce et le maintien de la communauté sexuelle*”.

D’aprés Kant, la raison féminine va par conséquent conduire naturellement «la femme» a se
soumettre volontairement a la domination et la a possession par son mari a travers le contrat de
mariage, créant une inégalité légitime, puisque volontaire, émanant d’'un étre autonome et

420

raisonnable™™. En somme, le contrat de mariage n’est pas contraire a I’égalité, car il est fondé sur

I'accord de volonté de deux étres libres et autonomes par nature et orienté vers I'unité™'. Ainsi, la
capacité civile des femmes a contracter et notamment lors de leur mariage n’est pas incompatible
avec leur sujétion dans la sphere privée, puisque les théoriciens distinguent entre la sphére civile

422

égalitaire et la sphere privée inégalitaire™. Cette approche permet par conséquent de concilier le

414 O’HAGAN Timothy, « Public et privé, hommes et femmes », gp. cit., p. 356.

45 LOCKE John, Traité du gouvernement civil, 1690, Paris, Volland, 1802, p. 142 : « Le mati et la femme, qui n’ont au fond que les
meémes intéréts, ont pourtant quelquefois des esprits si différents, des inclinations et des humeurs si opposées, qu’il est nécessaire
qu’il se trouve alors quelque derniére détermination, quelque régle qui remédie a cet inconvénient-la ; et que le droit de gouverner
et de décider soit placé quelque part, ce droit est naturellement le partage du mari, la nature le lui donne comme au plus capable et
au plus fort».

416 LOCKE John, Traité du gouvernement civil, op. cit., p. 137 : «La société conjugale a été formée, par un accord volontaire, entre
’homme et la femme; [...] bien qu’elle consiste particulierement dans le droit que 'un a sur le corps de P'autre, par rapport a la fin
principale et la plus nécessaire, qui est de procréer des enfants ».

47 Jhid., p. 143 : « Le pouvoir du mari est si éloigné du pouvoir d’'un monarque absolu, que la femme a, en plusieurs cas, la liberté
de se séparer de lui, lorsque le droit naturel, ou leur contrat le lui permettent ».

418 KANT Emmanuel, Métaphysique des meaurs, Doctrine du droit, 1795, traduction de Jules Barni, 1853, p. 114.

419 KANT Emmanuel, Awthropologie d’un point de vue pragmatique, traduction de Tissot Joseph, 1863, p. 294.

420 Thid., p. 295 : « 1l ne suffit pas, pour I'unité et 'indissolubilité d’une union, de I'association volontaire de deux personnes ; 'une
des parties doit étre soumise a autre, et celle-ci, réciproquement, étre supérieure a celle-la, afin de pouvoir la dominer ou la régir ».
421 KANT Emmanuel, Métaphysique des maurs, Doctrine du droit, op. cit., p. 115 : «Ici se présente la question de savoir si c’est une loi
contraire a ’égalité des époux, comme tels, que celle qui dit 2 ’homme, dans son rapport avec la femme : tu seras le maitre (tu seras
la partie qui commande, et elle celle qui obéit). On ne saurait la considérer comme contraire a ’égalité naturelle d’un couple humain,
si cette domination n’a d’autre but que de faire tourner au profit de la communauté la supériorité naturelle des facultés de ’lhomme
sur celles de la femme et le droit au commandement qui se fonde sur cette supériorité ; car elle peut étre elle-méme rattachée au

devoir de I'unité et de I’égalité relativement a la fin ».
422 PATEMAN Carole, Le contrat sexnel, Patis, Editions La Découverte/IEC, 2010, p. 89.
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principe universel d’égalité et les inégalités sociales et juridiques, fondées sur la différence naturelle

des sexes et I'infériorité supposée des femmes.

128.  La définition contractuelle du mariage, qui n’entraine pas nécessairement la soumission de
la femme au mari selon De Jaucourt*, est reprise par le droit révolutionnaire, mais est néanmoins
remise en cause des les prémices du Code civil. Ainsi, si le droit révolutionnaire semble @ priori
reconnaitre I’égalité civile entre les sexes au sein de la sphére familiale, celle-ci est relative et laisse
surtout place a 'infériorité juridique des femmes dans le mariage a la fin de la Révolution, perpétuée

par le droit républicain.

B. De l'ouverture des droits civils sous la Révolution a I'affirmation de I'inégalité des droits

sous le Code civil

129.  Lraffirmation de DPégalité civile au moment de la Révolution francaise, reprise par les
constitutions ultérieures, n’a pas empéché le droit révolutionnaire et postrévolutionnaire de créer
des inégalités juridiques entre les hommes et les femmes, fondées sur leurs roles sociaux
différenciés par la construction du genre. Certes, la législation révolutionnaire a permis une
amélioration du statut civil des femmes, non pas par un programme général d’égalité des sexes,

mais par des mesures ponctuelles. La Révolution a, de ce point de vue, davantage généré un « sujet

4
b

civil» qu’un «sujet civique» s’agissant des femmes**, maintenant les femmes dans la sphere

domestique et en les excluant de la sphere de la citoyenneté.

130.  Toutefois, cette dimension libérale du droit civil révolutionnaire demeure ambivalente, les
révolutionnaires ne constituant pas un réel projet d’ensemble sur la question*”. Surtout, elle
s’estompe au cours de la Révolution. Certains commentateurs ont été jusqu’a affirmer que le droit
«intermédiaire » de la Révolution, droit temporaire par définition, n’avait engendré aucun
changement de paradigme s’agissant de la condition civile des femmes, et qu’il y avait une
cohérence entre le droit de I’Ancien régime, le droit intermédiaire et le Code civil de 1804*°. Tl n’y

aurait des lors eu aucune révolution juridique entre 1750 et 1850 relative au statut civil des

425 DE JAUCOURT Louis, « Femme », gp. cit. : 11 est «difficile de démontrer que 'autorité du mari vienne de la nature, parce que
ce principe est contraire a I’égalité naturelle des hommes [...]. ’homme n’a pas toujours plus de force de corps, de sagesse, d’esprit
et de conduite que la femme [...] Il n’y a point d’autre subordination dans la société conjugale, que celle de la loi civile et par
conséquent rien n’empéche que des conventions particuliéres ne puissent changer la loi civile, des que la loi naturelle et la religion
ne déterminent rien au contraire ».

424 SLEDZIEWSKI Elisabeth, Révolution du sujet, Paris, Méridiens Klincksieck, 1989.

425 FULCHIRON Hugues, «La femme, mére et épouse dans le droit révolutionnaire », 7z BRIVE Marie-France, Les femmes et la
Révolution frangaise. Actes du collogue international des 12-13-14 avril 1989, op. cit., p. 377.

426 BORDEAUX Michele, « I universalisme juridique et 'impasse de 1’égalité », 7z Brive Marie-France, Les femmes et la Révolution
frangaise. Actes du colloque international des 12-13-14 avril 1989, op. cit., p. 429.
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femmes*”’, comme I'affirme Simone de Beauvoir dans ces termes : « On pourrait s’attendre que la
Révolution elt changé le sort de la femme. Il n’en fut rien »"*. 1l s’agit donc d’appréhender la
Révolution frangaise dans sa complexité, en montrant, d’une part, les limites de I'affirmation de
Iégalité civile entre les femmes et les hommes (1) et, d’autre part, I'inscription durable, a la suite de

la Révolution, de I'inégalité entre les sexes en termes de droits civiques (2).
1) La mise en place d’une égalité civile limitée par le droit intermédiaire de la Révolution

131.  Le droit civil révolutionnaire constitue une rupture avec le droit de I’Ancien Régime par
laffirmation de Iindividualisme et de I’égalité civile, la Déclaration des droits de 1789 étant
commune, selon Guyomar au printemps 1793, «a ’lhomme et a la femme »*’. La proclamation de
Pégalité civile peut étre comprise comme une opposition au droit antérieur a la Révolution, qu’il
s’agisse du droit coutumier ou du droit écrit, qui prévoyait I'infériorité juridique des femmes, en
particulier 2 partir du mariage lorsqu’elles étaient soumises a la puissance de leur mari*'. Le droit
révolutionnaire s’oppose a I’Ancien Régime d’abord dans une perspective individualiste fondée sur

la liberté individuelle, I’égalité civile étant avant tout 'aboutissement de l'affirmation de l'individu,

plus qu’une entreprise a part enticre des législateurs.

132.  La liberté individuelle comme fondement de 1’égalité civile. Les révolutionnaires se
fondent sur la notion de liberté pour reconnaitre ponctuellement des droits aux femmes, en matiére
de mariage, de succession ou encore de majorité civile. Ainsi, le mariage n’est plus l'institution de
I’Ancien Régime gouvernée par le droit divin ou la nature, mais devient, selon 'article 7 du titre II
de la Constitution du 3 septembre 1791, un contrat civil, laic, conclu par le consentement égal des
deux époux. Ainsi, « ce n’est plus le mariage qui dispose de la femme, mais bien elle qui dispose
d’elle-méme et de ses choix»”'. L’infériorité de ’épouse et de la mére est remise en cause, la
puissance maritale et paternelle se trouvant affaiblie par les textes juridiques. Dans cet esprit, le
décret des 16 et 24 aout 1790 crée les tribunaux de famille, afin de régler les contestations entre
maris et femmes et entre parents et enfants. Par conséquent, il n’est plus du ressort du pere de

famille de régler arbitrairement les différends familiaux ; ce sont les parents, amis ou voisins qui

421 PORTEMER Jean, « Le statut de la femme en France depuis la reformation des coutumes jusqu’a la rédaction du Code civil »,
in La femme. Recueil de la société Jean Bodin pour I'bistoire comparative des institutions, Tome X, Bruxelles, Editions de la Librairie
Encyclopédique, 1962, p. 448.

428 DE BEAUVOIR Simone, e deuxiéme sexe 1. Les faits et les mythes, Patis, Gallimard, 1949, renouvelé en 1976, p. 182.

429 Archives parlementaires, tome 63, séance du 29 avril 1793, p. 593.

430 Voir sur cette question : PORTEMER Jean, « Le statut de la femme en France depuis la reformation des coutumes jusqu’a la
rédaction du Code civil », 7 La femme. Recueil de la société Jean Bodin pour I'bistoire comparative des institutions, Tome X, Bruxelles, Editions
de la Librairie Encyclopédique, 1962.

41 SLEDZIEWSKI Elisabeth, Révolution du sujet, op. cit., p. 109.
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constituent le tribunal familial qui s’en chargent™”. Par ailleurs, le décret des 28 aott 1792 et 30 mai

433

1793 prévoit que les majeurs ne sont plus soumis a la puissance paternelle™”, tandis que celui du 15

434

mars 1790 supprime les lettres de cachet permettant le droit de correction paternelle™. En outre,

les premiers projets de code civil édifiés par Cambacéres ne mentionnent pas les devoirs des époux,
tels que la communauté de vie ou la fidélité*”. De méme, le premier projet de Code civil présenté
par Cambacéres a la Convention en 1793 accorde a la mere les mémes droits qu’au pere dans

Pexercice de 'autorité parentale“(’.

133.  Paralléelement, la nature contractuelle du mariage, fondée sur le principe de liberté, implique
qu’il puisse étre révocable par les parties contractantes. La loi du 20 septembre 1792 prévoit ainsi
la faculté pour les époux de divorcer, et est présentée par le rapporteur du Comité de législation

comme le pendant évident du mariage civil®’

. L’idée d’égalité entre les sexes se manifeste par la
symétrie des régles gouvernant les causes de divorce qui concernent de la méme maniere les
« conjoints »**. Les dispositions sur les effets du divorce sont également fondées sur les notions de
liberté et d’égalité, comme le montre I'article 1* paragraphe 3 de la loi de 1792 : « Les effets du

divorce par rapport a la personne des époux sont de rendre au mari et a la femme leur enticre

indépendance, avec la faculté de contracter un nouveau mariage ».

134.  L’infériorité juridique des femmes mariées est encore remise en cause par la suppression de
la pénalisation de I'adultere, qui n’apparait ni dans le Code pénal des 25 septembre et 6 octobre

1791, ni dans le Code des délits et des peines du 3 brumaire an IV. Il peut seulement constituer,

432 Archives parlementaires, tome 18, séance du 16 aout 1790, p. 90.

433 Archives parlementaires, tome 49, séance du 28 aout 1792, p. 55.

434 Archives parlementaires, tome 12, séance du 16 mars 1790, p. 203.

435 Archives parlementaires, tome 70, séance du 9 aout 1793, p. 638 : Comme I’énonce le conventionnel Bar, lors de la présentation
du premier projet de code civil : « Il a paru juste au comité et conforme au grand et éternel principe de ’égalité, de faire disparaitre
dans le mariage la ridicule puissance maritale : dans le temps de la liberté, il ne doit subsister aucune espéce de despotisme ».

436 Archives patlementaires, tome 70, séance du 9 aout 1793, p. 552, voir P'intervention de Cambacéres : « La voix impérieuse de la
raison s’est fait entendre ; elle a dit: il n’y a plus de puissance paternelle ; c’est tromper la nature que d’établir ses droits par la
contrainte ».

437 Archives patlementaires, tome 50, séance du 20 septembre 1792, p. 188 : «I’Assemblée nationale, considérant combien il
importe de faire jouir les Frangais de la faculté du divorce, qui résulte de la liberté individuelle, dont un engagement indissoluble
serait la perte ».

438 SLEDZIEWSKI Elisabeth, Révolution du sujet, op. cit., p. 120. Le divorce peut étre prononcé par consentement mutuel des époux,
devant témoins choisis par moitié par la femme, par moitié par le mari, '«incapacité d’état » des femmes mariées étant remplacée
par une «capacité d’action», a égalité avec le mari. Le divorce peut également étre prononcé pour le motif d’incompatibilité
d’humeur ou de caractére ou pour des motifs déterminés, par une procédure devant le tribunal familial, qui concernent de maniere
indifférenciée le mari et la femme. L article 4 de la loi du 20 septembre 1792 énonce ces motifs déterminés : « Sur la démence, la
folie ou la fureur de I'un des époux ; sur la condamnation de 'un d’eux a des peines afflictives ou infamantes ; sur les crimes, sévices
ou injures graves de 'un envers Pautre ; sur le déréglement des mceurs notoires ; sur ’'abandon de la femme par le mari ou du mari
par la femme pendant deux ans au moins ; sur I'absence de 'un d’eux, sans nouvelles, au moins pendant cing ans ; sur ’émigration
[-..] » (archives parlementaires, tome 70, séance du 9 aott 1793, p. 552).
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pour le mari comme pour la femme, une cause de divorce, sous le motif de déreglement des

moeurs439.

135.  La législation relative a la dévolution successorale évolue aussi vers DIégalité civile,
notamment par le décret des 15 et 28 mars 1790 qui abolit le privilege de masculinité*’ et le décret
des 8 et 15 avril 1791 qui prévoit 'égalité des sexes dans les successions ab intestat™*'. La législation
relative aux successions, et notamment le décret du 7 mars 1793, donne non seulement aux
descendants, qu’ils soient garcons ou filles, un droit égal sur le partage des biens de leurs ascendants,
mais empéche aussi un des moyens de pression du pére de famille sur ses héritiers et par la méme

une manifestation de la puissance paternelle442.

136.  Enfin, larticle 2 du titre IV de la loi du 20 septembre 1792 sur P’état civil prévoit ’égalité
entre hommes et femmes s’agissant de I"accession 2 la majorité civile, fixée a vingt et un ans*’. Le
droit révolutionnaire est par conséquent fondé a la fois sur une logique individualiste, qui conduit
a libéraliser le statut juridique des femmes mariées, et sur une opposition a I’arbitraire au sein de la
famille, par la contestation de la puissance paternelle a 'origine d’inégalités entre les sexes. Pour
autant, des inégalités, en particulier entre les époux, demeurent présentes au sein du droit
révolutionnaire, d’autant plus que les réformes ponctuelles allant dans le sens de I’égalité des sexes

sont remises en question avec la mise en place du Directoire.

137.  Les limites du droit révolutionnaire en matiére d’égalité civile entre les sexes.
Thermidor semble marquer une rupture quant aux réformes juridiques révolutionnaires favorables
a I’égalité des sexes, avec le retour des conservateurs au pouvoir rétablissant I'inégalité au sein de la
famille. Certains commentateurs ont toutefois fait valoir la non-pertinence de cette distinction entre
d’un c6té, un droit purement égalitaire pendant le premier temps de la Révolution et de l'autre, le

retour apres Thermidor d’un droit inégalitaire forgé par les juristes traditionalistes « pétris de

philosophie naturaliste »"**. Selon Michéle Bordeaux par exemple, les réformes du début de la

439 FULCHIRON Hugues, « La femme, mere et épouse dans le droit révolutionnaire », gp. cit., p. 378.

440 Archives parlementaires, tome 12, séance du 15 mars 1790, p. 173 : « Article 11. Tous privileges, toute féodalité et nobililé de
biens étant détruits, les droits d’alnesse et de masculinité a I’égard des fiefs, domaines et afeux nobles, et les partages inégaux a raison
de la qualité des personnes sont abolis ».

441 Archives parlementaires, tome 24, séance du 8 avril 1791, p. 650 : « Toute inégalité ici devant résultant entre héritiers ab intestat
des qualités d’ainés ou de puinés, de la distinction des sexes ou des exclusions coutumiéres, soit en ligne directe, soit en ligne
collatérale, est abolie [...]. En conséquence, les dispositions des coutumes ou statuts qui excluaient les filles ou leurs descendants
du droit de succéder avec les males ou les descendants males sont abrogées ».

442 Voir l'intervention du député Mailhe lors de la séance du 7 mars 1793, archives parlementaires, tome 59, p. 682 : « 1l est évident
que si ’Assemblée décrete seulement que la faculté de tester en ligne directe est abolie, elle n’atteindra pas le grand but qu’elle se
propose et qui est d’empécher les peres, ennemis de la Révolution, de priver leurs enfants qui partagent leurs opinions et de
déshériter ceux qui auraient des dispositions contraires a la liberté ».

443 Archives parlementaires, tome 50, séance du 20 septembre 1792, p. 181.

444 BORDEAUX Michele, « L’universalisme juridique et I'impasse de I’égalité », gp. cit., p. 429.
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Révolution sont fondées sur d’autres motivations que celle de I’égalité des sexes, ce qui expliquerait
d’ailleurs que certaines inégalités subsistent pendant cette premiere phase de la Révolution. 1.’égalité
entre les hommes et les femmes ne serait, selon cette conception, quun effet d’une législation
faisant prévaloir la laicité, 'anti-despotisme, le consensualisme, la propriété ou encore la liberté

individuelle**

. Par exemple, 'avenement du mariage civil serait principalement expliqué par
I'impératif de laicité, et I’égalité successorale serait motivée par la lutte contre les privileges

nobiliaires.

138.  Sans chercher a mettre en évidence une motivation unique des auteurs des réformes
révolutionnaires, il s’agit cependant de souligner que certaines inégalités entre les sexes demeurent
au sein méme des réformes entreprises. Ce constat corrobore I'idée selon laquelle ’égalité des sexes
ne serait pas la motivation principale des législateurs révolutionnaires. Ainsi, s’agissant du mariage
civil, I’age pour se marier demeure différent pour les femmes et les hommes, qui peuvent se marier

tespectivement 2 treize ans et a quinze ans**

. Mais c’est surtout dans les effets du mariage que se
trouvent les inégalités les plus importantes. En effet, les épouses demeurent incapables en matiere
civile, hormis en mati¢re de divorce, et doivent toujours étre autorisées par le mari pour ester en

7. Les meres ont également une autorité moindre sur les

justice, pour témoigner ou travailler
enfants, puisque dans le cas du mariage d’un enfant mineur, le consentement du pére est suffisant,

selon le décret du 20 septembre 1792, sauf en cas de mort ou d’interdiction du pere*®.

139.  Si certaines manifestations de la puissance maritale sont limitées par le 1égislateur, le mari
et le pére ne pouvant plus user d’un pouvoir légitime et arbitraire de correction et d’enfermement,
désormais dévolu a la puissance publique, la puissance maritale en termes de gestion et de
disposition des biens persiste'”’. Le droit positif demeure silencieux en mati¢re de réforme des
régimes matrimoniaux et du droit des biens, particulicrement inégalitaires. L’éventualité d’une

réforme égalitaire suscite d’ailleurs des oppositions de la part de certains députés a la Convention,

445 Jbid., p. 431.

446 Article 1er de la section I du titre IV du décret du 20 septembre 1792 relatif a I’état civil : « I.’age requis pour le mariage est de
quinze ans révolus pour les hommes et treize ans révolus pour les filles » (archives patlementaires, tome 50, séance du 20 septembre
1792, p. 181).

447 BORDEAUX Michele, « L’universalisme juridique et I'impasse de I’égalité », gp. cit., p. 433.

448 Article 4 et 5 de la section I du titre IV du décret du 20 septembre 1792 relatif a I’état civil.

449 Certes, les premiers projets de code civil présentés par Cambacéres prévoient la destruction de la puissance maritale et une
administration commune des biens par les deux époux, disposition soutenue au nom de I’égalité par des députés tels que Camille
Desmoulins, Danton, Lacroix et Couthon mais elle ne reste qu’a I’état de projet (archives parlementaires, tome 72, séance du 23
aout 1793, p. 674). Voir par exemple Iintervention de Camille Desmoulins : « Je ne veux pas que 'on conserve plus longtemps la
puissance maritale qui est une création des gouvernements despotiques » et celle de Couthon : « 11 suffit d’avoir quelques réflexions
sur la nature de ’homme pour s’étre convaincu que la femme est née avec autant de capacité que ’homme ».
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450

tels que le juriste Thuriot™, qui croit incapables les femmes d’administrer ou le député Chaumette,

qui rappelle aux femmes leur inégalité naturelle™'.

140.  En outre, la loi du 20 septembre 1792 prévoit certes un acces égalitaire des époux au

2 Ainsi, concernant les effets du divorce

divorce, mais dont certains effets different selon le sexe
par rapport aux enfants, la loi de 1792 prévoit, en cas de divorce pour consentement mutuel ou
incompatibilité d’humeur, a défaut d’un autre arrangement entre les parents, de confier les filles a
la mere, ainsi que les garcons agés de moins de sept ans, tandis que les autres enfants sont confiés
au pere™. Les meéres sont ainsi, dans Pesprit des législateurs, mieux 2 méme de pourvoir 2a
I’éducation des enfants « ayant peu de raison, fille ou trés jeunes garcons »", tandis que les péres
sont mieux adaptés a forger la raison des jeunes hommes. Ainsi, les roles sociaux de genre
continuent a étre distingués et hiérarchisés entre les hommes et les femmes et nul ne saurait
remettre en cause la destinée naturelle de chaque sexe ; en ce sens, un décret du 7 aott 1793 punit
de mort tout homme déguisé en femme, surpris dans les attroupements, mettant en évidence

I'interdiction de toute ambiguité sexuelle®.

Laffirmation révolutionnaire de I’égalité civile
s’accommode donc bien des inégalités persistant entre les époux, dévoilant les limites du projet
d’individualisation et d’uniformisation des individus. Car le droit du début de la Révolution, s’il
contient certaines réformes envisageant les femmes comme des individus et affaiblissant la
puissance maritale, ne tend pas a une égalité des sexes qui reviendrait a remettre en cause les roles

sociaux hiérarchisés au sein de la famille*®.

450 Archives parlementaires, tome 72, séance du 23 aott 1793, p. 673 : «Je crois que le mari seul doit avoir 'administration des biens
et aussi en étre seul responsable ; bien peu de femmes seraient en état de gérer cette administration [...] Celle loi asservirait et
dégraderait "homme en le mettant sous la tutelle de la femme ».

451 CHAUMETTE Pierre-Gaspard, « Discours a la Commune de Patis », Révolutions de Paris, n° 216, 27 brumaite an II (17 novembre
1793), tome XVII, in BADINTER Elisabeth, Paroles d’hommes (1790-1793), Paris, POL, 1989, p. 181 : « Femmes imprudentes qui
voulez devenir des hommes, n’étes-vous pas assez bien partagées, que vous faut-il de plus. Au nom de la nature restez ce que vous
étes, de loin de nous envier les périls d’une vie orageuse, contentez-vous de nous les faire oublier au sein de nos familles ».

452 Par exemple, lorsque le divorce est établi au regard de 'une des sept causes déterminées par la loi, autres que la démence, la folie
ou la fureur, telles que I'adultere, la loi fixe une sanction qui ne concerne que les femmes : elles sont alors privées des droits et
bénéfices de la communauté de biens ou société d’acquéts (article 5 du chapitre 3 de la loi du 20 septembre 1792, archives
patlementaires, tome 50, séance du 20 septembre 1792, p. 190).

453 Article 1er du chapitre 4 de la loi du 20 septembre 1792, archives parlementaires, tome 50, séance du 20 septembre 1792, p. 190.
454 BORDEAUX Michele, « L’universalisme juridique et I'impasse de I’égalité », gp. cit., p. 433.

#5 Archives parlementaires, tome 70, séance du 7 aotit 1793, p. 451.

456 Voir MARECHAL Sylvain, I/ ne fant pas que les femmes sachent lire ou Projet de loi portant défense d'apprendre a lire anx: femmes, op. cit.,
p. 72-73 : Article 2 : «La Raison veut: a ’homme, Iépée et la plume, a la femme, P'aiguille et le fuseau; a ’homme, la massue
d’Hercule, a la femme, la quenouille d’Omphale ; a 'homme, les productions du génie, a la femme les sentiments du coeur ».
Article 3 : «La Raison veut que chaque sexe soit a sa place et s’y tienne. Les choses vont mal quand les deux sexes empictent I'un
sur Pautre ». Article 5 : « La Raison veut que les sexes different de talents comme d’habits. Il est aussi révoltant et scandaleux de voir
un homme coudre, que de voir une femme écrire ; de voir un homme tresser des cheveux, que de voir une femme tourner des
phrases ».
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141.  Les mesures ponctuelles prises par la Législative et la Convention sont, qui plus est, remises
en question par les thermidoriens, qui annoncent Pesprit inégalitaire du Code civil®’. Le troisieme
projet de code civil marque I'abandon définitif de 'administration commune et prend ainsi acte des
arguments invoqués a I'encontre d’une législation trop égalitaire qui contrarierait la prééminence
naturelle des hommes a la gestion des biens, masquerait 'inaptitude des femmes a s’occuper des

8 e discours de Cambacéres

biens et empécherait une protection des femmes contre elles-mémes
devant le Conseil des cing-cents est significatif de ce revirement fondé sur largumentaire
naturaliste : « Quoique P'égalité doive servir de régulateur dans tous les actes de I'organisation
sociale, ce n’est pas s’en écarter que de maintenir 'ordre naturel et de prévenir ainsi les débats qui
détruisaient les charmes de la vie domestique [...]. Rien d’ailleurs n’empécherait que
I’administration ne fat mise entre les mains de la femme ; une pareille convention n’offrirait-elle
pas une contravention 2 la loi naturelle et ne ferait-elle pas supposer 'imbécillité du mari ? »"’ Le
discours du législateur manifeste donc la crainte de voir I'égalité des sexes conduire a la fois a un
affrontement au sein du couple, détruisant la structure familiale, et a I'infériorisation du role des
hommes au sein de la famille. Et si le troisieme projet de code civil de Cambacérés n’est pas retenu
par le Conseil des cing-cents, son esprit est repris lors de Iélaboration du Code civil de 1804, qui
met concretement en ceuvre l'inégalité juridique entre les époux, revenant ainsi sur les quelques

acquis révolutionnaires.

2) La consécration d’un droit civil inégalitaire par le Code civil : le refus d’une citoyenneté

civile

142, Silégalité civile entre les individus persiste apres la Révolution, les inégalités entre les sexes,
en particulier entre les époux, apparaissent plus que jamais comme évidentes et respectueuses de
Pégalité, en raison du rattachement des femmes a la sphére domestique congue comme

naturellement inégalitaire.

143. La famille comme société naturelle, source d’inégalités entre les époux.

L’individualisme nécessaire a la reconnaissance d’une «société des égaux » o0

s’estompe avec
I'avénement du Consulat, de PEmpire et avec lui du Code civil. L’approche contractuelle du couple

s’y accompagne d’une conception de la famille comme société naturelle, qui se poursuit sous la II¢

457 Ainsi, une campagne contre le divorce est mise en place, notamment par la loi du 15 thermidor an III chargeant le Comité de
législation de réviser les regles relatives au divorce. De méme, le Comité de législation réaffirme en 1796 autorité maritale en matiere
d’administration des biens, remise pourtant en cause par les deux premiers projets de code civil présenté par Cambacéres en 1793
et 1794 (SLEDZIEWSKI Elisabeth, Révolution du sujet, op. cit., p. 116).

458 Archives parlementaires, tome 72, séance du 23 aout 1793, p. 674.

459 Gagette nationale on le Monitenr universel, n° 341, séance du 11 fructidor an IV (28 aott 1796), p. 1353.

460 ROSANVALLON Pietre, La société des éganx, Patis, Seuil, 2011.
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et la ITI° République. Le mariage et la famille sont des institutions commandées par des normes

46 462

impératives’ et inégalitaires, justifiées par la dimension naturelle des roles masculins et féminins**.

L’égalité de «raison» entre les hommes et les femmes est affirmée a travers Iégalité de

463

consentement au mariage™”, mais une fois le consentement au mariage donné par les époux, ils

sont soumis a un cadre juridique inégalitaire fondé sur les différences dites « naturelles » entre les
sexes*™. Ainsi Portalis procéde-t-il a cette différenciation lors de la présentation du titre du Code
civil relatif au mariage au Corps législatif le 7 mars 1803 : « Cette différence qui existe dans leur étre
en suppose dans leurs droits et devoirs respectifs. Sans doute dans le mariage les époux concourent
a un objet commun ; mais ils ne sauraient y concourir de la méme manicre. Ils sont égaux en
certaines choses, ils ne sont pas comparables dans d’autres. La force et 'audace sont du coté de
I’homme, la timidité et la pudeur du c6té de la femme [...] La femme a besoin de protection parce
qu’elle est plus faible ; ’homme est plus libre parce qu’il est plus fort. La prééminence de ’homme
est indiquée par la constitution de son étre [...] Cette prééminence est la source du pouvoir de

465

protection que le projet de loi attribue au mari»*. Les hommes politiques et juristes du XIX® siecle

font ainsi référence a la hiérarchie naturelle qui existerait entre les sexes

, évoquée par les
philosophes et hommes de science, pour légitimer les inégalités juridiques dans le droit du mariage
et de la famille*”. Tl s’agit de souligner que 'infériorité juridique de ’épouse est prégnante dans tous
les aspects du mariage, que ce soit en matiere de capacité, de gestion des biens, du role parental,

des devoirs incombant aux époux ou encore de la dissolution du mariage.

144.  Le chapitre VI du titre V du livre I du Code civil relatif aux obligations entre les époux
établit ainsi 'incapacité des femmes mariées et la supériorité maritale, justifiées par I'idée, venue du

droit romain, de fragilitas du sexe féminin, justifiant la protection d’un étre faible, a I'instar du

461 Sur la famille comme institution, c’est-a-dire comme «organisation collective ayant une existence sociale en tant qu’ordre
juridique, et générant des phénomenes juridiques », voir MILLARD Etic, Famille et droit public. Recherches sur la construction d’nn objet
Juridique, Paris, LGD]J, 1995, p. 123.

462 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 51, citant le juriste Julien Bonnecase : « Qu’est le
mariage, sinon une institution faite d’un ensemble de régles de droit essentiellement impératives, dont le but est de donner a 'union
des sexes, donc a la famille, une organisation sociale et morale correspondant a la fois aux inspirations du moment et a la nature
permanente de ’homme ». )

463 PORTALIS Jean-Etienne-Marie, Discours préliminaire du premier projet de Code civil, prononcé le 21 janvier 1801, Bordeaux, Editions
Confluences, 2004, URL : http://mafr.fr/IMG/pdf/discours_ler_code_civil.pdf, p. 46.

464 Article 1388, chapitre I, titre V du Code civil de 1804 : « Les époux ne peuvent déroger ni aux droits résultant de la puissance
maritale sur la personne de la femme et des enfants ou qui appartiennent au mari comme chef [...] ».

465 PORTALIS Jean-Etienne-Matie, Discours, rapports et travanx: inédits sur le Code civil, Paris, Joubert, 1844, p. 204.

466 Voir parmi de multiples exemples, GARNIER DESCHESNES, Observations sur le projet de Code civil présenté par la Commission nommeée
par le Gouvernement le 24 thermidor an V111 et publié en I'an IX, Paris, 1801, p. 26, a propos de I'incapacité des femmes a contracter
sans le consentement/autotisation de leur mari : « On se demande quel peut avoir été le motif de substituer soigneusement le mot
consentement a celui d’autorisation [...]. On croit qu’il faut rétablir le mot autorisation. Ce mot est le seul qui convienne a la nature
de la société du mariage ou il doit nécessairement y avoir un chef, lequel ne peut étre que le mari ; au lieu que le mot consentement
présente une fausse égalité entre les deux associés, d’apres laquelle il faudroit donc aussi que le mari et le consentement de la

femme pour contracter ».
461 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 45.
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46

mineur*”®. L’article 213 instaure le devoir d’obéissance de la femme 2 son mari, en contrepartie de

la protection accordée par le mari a sa femme. L’infériorité juridique de la femme mariée se
469
>

manifeste a travers nombre de dispositions, allant du devoir de cohabitation pour Iépouse™, a

Iincapacité de cette derniére de contracter des actes juridiques*”

. Une telle incapacité est également
prévue en maticre de droit des biens, concernant 'administration et I'aliénation des biens, en
particulier des biens communs. S’agissant par exemple du régime de droit commun, la communauté
de biens, I'article 1421 dispose que : « Le mari administre seul les biens de la communauté. Il peut
vendre, aliéner et hypothéquer sans le concours de la femme »*"". La prédominance du role du mari
dans la gestion des biens n’est pas seulement appréhendée comme une soumission de la femme a
la puissance maritale. L’inégalité la protége également contre une mauvaise gestion ou une gestion
:472

inégale des biens par son mari'’“. Le droit matrimonial du Code civil instaure ainsi une puissance

maritale marquée, ainsi quun « paternalisme » a ’égard de la femme mariée considérée comme un

468 ARNAUD-DUC Nicole, « Les contradictions du droit», 7z DUBY Georges, PERROT Michelle, Histoire des femmes en occident,
XIXe siécle, Paris, Plon, 1991, p. 103.

469 Selon Particle 214, ce dernier pouvant user de 'emploi de la force publique pour faire revenir sa femme au domicile, selon un
arrét de la Cour de cassation du 9 aott 1826 (Cass., 9 aoat 1826, publié¢ au bulletin, tome 28, n° 79, p. 297).

470 Aux termes des articles 217 et 222, I'autorisation du mari est requise pour que I’épouse puisse contracter donner, aliéner,
hypothéquer, acquérir a titre gratuit ou onéreux, les actes passés sans autorisation étant frappés de nullité relative. L’article 1124
énonce que la femme mariée est incapable de contracter de maniere générale. Selon Iarticle 226, 'autorisation du mari est également
nécessaire pour que la femme puisse tester. L’article 215 prévoit que I’épouse ne peut ester en justice sans I’autorisation de son mari,
alors méme qu’elle serait marchande publique, sauf dans le cas ou le juge I'autoriserait (article 218) ; I'autorisation du mari n’est en
revanche pas nécessaire si elle est poursuivie en maticre criminelle ou de police, selon I’article 216 ; c’est donc la capacité de I’épouse
a agir et non sa participation a un proces qui est mise en cause. Méme en cas d’absence ou de condamnation du mari pour une peine
afflictive ou infamante, ’épouse ne peut contracter ou ester en justice qu’avec 'autorisation du juge, aux termes des articles 221 et
222. En revanche, le r6le de I'épouse étant la gestion quotidienne de I'espace domestique, il est commun que le mari donne un
«mandat» a sa femme pour acheter les produits de consommation pour I'entretien de la famille, en engageant les biens de la
communauté, le mari pouvant toutefois révoquer le mandat et le juge pouvant annuler les dépenses excessives (voir sur ce point,
ARNAUD-DUC Nicole, « Les contradictions du droit», gp. ¢it., p. 112).

471 Les types de régimes matrimoniaux prévus par le titre V du livre IIT du Code civil fixent I'incapacité des épouses : ainsi,
Particle 1426 précise que les actes passés par la femme sans le consentement du mari n’engagent pas la communauté, et ce méme
avec Pautorisation du juge. En outre, le mari détient ’'administration des biens personnels de la femme, pouvant exercer des actions
mobiliéres sur ses biens, ainsi qu’aliéner ses meubles sans son consentement, aux termes de P'article 1428. Méme en cas de séparation
de corps, qui dissout la communauté, Iarticle 1449 énonce que la femme ne peut aliéner ses immeubles sans le consentement du
mari ou de la justice. L’article 1424 est un exemple d’inégalité entre la situation du mari et celle de la femme, lorsqu’ils encourent
une amende pour crimes n’emportant pas mort civile ; celles encourues par le mari peuvent se poursuivre sur les biens de la
communauté, alors que celles encourues par la femme ne peuvent s’exécuter que sur la nue-propriété de ses biens personnels, ce
qui revient a I'exclure, sur ce point, du bénéfice de la communauté. Dans le régime dotal, la dot que constituent les biens apportés
par la femme au mari pour supporter les charges du mariage, est administrée seulement par le mari, selon I'article 1549, la femme
étant incapable de 'administrer, mais pouvant néanmoins en toucher des revenus pour ses besoins personnels. Toutefois, les biens
dotaux immobiliers ne peuvent pas étre aliénés par le mari, sauf décision de justice, et la femme doit pouvoir les reprendre a la
dissolution de I'union (article 1554). Concernant les biens paraphernaux, c’est-a-dire les biens personnels de la femme qui ne
constituent pas la dot, Particle 1576 dispose que, si la femme détient 'administration et la jouissance de ses biens, elle ne peut les
aliéner sans autorisation de son mari ou sans permission de la justice.

472 Article 1423 du Code civil de 1804 : « La donation testamentaire faite par le mari ne peut excéder sa part dans la communauté ».
Par exemple, les dispositions du Code civil relatives a la dissolution de la communauté (articles 1441 et suivants) encadrent
précisément quels sont les droits de la femme ou de ses héritiers sur les biens aprés une telle dissolution, alors méme qu’un tel
encadrement n’est pas prévu pour le mari. De méme, P'article 1472 énonce qu’au moment du partage de la communauté, si le mari
ne peut exercer ses biens de reprises que sur les biens de la communauté, «la femme et ses héritiers, en cas d’insuffisance de la
communauté, exercent leur reprise sur les biens personnels du mari». Un autre exemple de protection de la femme est prévu a
Particle 1420, qui dispose que : « Toute dette qui n’est contractée par la femme qu’en vertu de la procuration générale ou spéciale
du mari est a la charge de la communauté ; et le créancier n’en peut poursuivre le paiement ni contre la femme, ni sur ses biens
personnels ». De Iincapacité de Iépouse résulte donc en contrepartie une protection de Iépouse, qui ne doit pas étre tenue
responsable des dettes contractées sur autorisation du mari.
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étre «naturellement faible »'”. Dans le méme esprit, les dispositions relatives a la puissance
paternelle écartent la mere de 'exercice de I'autorité sur les enfants pendant le mariage, aux termes

de T'article 373 du Code civil, 'autorité étant avant tout un attribut masculin®’.

145.  Les inégalités entre maris et femmes sont également présentes au sein des dispositions du
Code civil relatives a la dissolution du mariage. L’article 228 du Code civil impose par exemple
uniquement aux femmes un délai de viduité pour se remarier, afin d’assurer la filiation légitime, en
énongant que : «La femme ne peut contracter un nouveau mariage qu’apres dix mois révolus

depuis la dissolution du mariage précédent »*”°. Quant au divorce — qui reste limité, puis totalement

remis en cause en 1816*°

— les inégalités entre époux se manifestent tant dans les causes de
divorce'”’, que dans les effets du divorce'™ : 1a encore, le pouvoir du mari est significatif, en

particulier en cas d’adultere de la femme.

146.  Sur ce point, I'infidélité de la femme est de maniere générale beaucoup plus séverement
punie que celle du mari — bien que le devoir de fidélité incombe en théorie, selon larticle 212 du
Code civil, aux deux époux — une peine pouvant étre prononcée par un magistrat civil'”’. La
législation sur I'adultere souligne bien, d’apres Pierre Leroux, a quel point les épouses sont

480

considérées comme un élément du patrimoine du mariage bourgeois™". De surcroit, I'article 324

473 SAVATIER René, « Destin du Code civil frangais. 1804-1954 », RIDC, vol. 6, n° 4, 1954, p. 641.

474 De plus, seul le pére détient la tutelle des biens personnels de 'enfant mineur, selon Particle 389 ; sa femme peut 'exercer a sa
mort, mais si elle se remarie, elle perd la tutelle de plein droit, sauf décision du conseil de famille dans le sens contraire (article 398).
475 Selon I'article 297 du Code civil, ce délai passe a trois ans en cas de divorce par consentement mutuel.

476 Sagissant plus précisément du divorce par consentement mutuel, il est limité dans le temps par rapport au décret de 1792,
puisque, selon les articles 276 et 277, il n’est admis qu’aprés deux ans de mariage et ne peut I’étre apres vingt ans de mariage et
lorsque la femme a plus de quarante-cinq ans. Ces limitations au divorce et par la méme a la liberté individuelle des époux, sont
confirmées par la loi du 10 mai 1816 qui abolit le divorce et laisse seulement subsister la séparation de corps. Le divorce est
néanmoins rétabli dans le Code civil par la loi Naquet du 28 juillet 1884, mais pour des causes limitées — ’adultére des époux, les
exces, sévices et injures graves et la condamnation a des peines afflictives ou infamantes (JORF, 29 juillet 1884, p. 4041). La loi ne
rétablit pas le divorce par consentement mutuel, refusant d’en faire un droit individuel, et poursuit les inégalités entre hommes et
femmes en la matiére, hormis les regles relatives a 'adultere, qui s’appliquent aux époux de facon indifférenciée (articles 229 et 230).
477 Les causes de divorce sont prévues au titre VI du livre I du Code civil : celui-ci peut étre prononcé par consentement mutuel
(article 233 et 275 et suivants) ou pour causes déterminées, apres une procédure contentieuse détaillée aux articles 234 et suivants,
causes qui peuvent différer selon le sexe. Ainsi, les deux époux peuvent demander le divorce pour cause d’adultere, mais I'article 230
précise que la femme ne peut exercer une telle demande seulement si le mari a tenu sa concubine dans la maison commune. De
surcroit, les articles 298 et 308 prévoient la condamnation de la femme adultere lors du divorce ou de la séparation de corps, sur la
réquisition du ministére public et non du mari, a la réclusion dans une maison de correction, pour un temps allant de trois mois a
deux ans. En cas de séparation de corps, I'article 310 précise que : « Le mari reste le maitre d’arréter Ieffet de cette condamnation
en consentant a reprendre sa femme ».

478 ] "article 267 prévoit que 'administration des enfants est attribuée au mari demandeur ou défendeur, sauf si le tribunal en décide
autrement. L’article 268 dispose également que c’est a la femme de quitter le domicile conjugal, qui appartient par principe au mari.
De plus, le pouvoir du mari ne disparait pas complétement avec le divorce des lors qu’il paie une pension alimentaire ; article 269
énonce en ce sens que la femme est tenue de justifier de sa résidence provisoire dans la maison indiquée, sous peine de se voir
refuser la pension alimentaire.

479 Larticle 337 du Code pénal, sous la section relative aux « attentats aux meeurs », prévoit une peine allant de trois mois a deux ans
d’emprisonnement, a encontre de la femme adultere, le législateur laissant le choix au mari de porter plainte et d’arréter la
condamnation, ce qui renforce davantage 'autorité du mari sur sa femme. Au contraire, le mari coupable d’adultere risque seulement,
aux termes de I'article 339 du Code pénal, une amende de cent a deux mille francs, seulement s’il a entretenu une concubine dans
la maison conjugale s’il a été convaincu sur la plainte de la femme.

480 Afin de confronter les législateurs a cette réalité, il propose en 1849 a ’Assemblée nationale un amendement pour exclure du
droit de vote les amants des femmes adultéres, amendement qui est adopté. Selon lui, si les femmes sont la propriété des hommes
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du Code pénal « excuse », jusqu’en 1975, le meurtre commis par le mari de la femme adultere ou
de son complice surpris en flagrant délit dans la maison conjugale. Le devoir conjugal permet en
outre au mari d’user de violence a encontre de son épouse, a condition que celles-ci ne soient pas

des «actes contraires a la fin légitime du mariage » selon la jurisprudence de la chambre criminelle

481

de la Cour de cassation™. Le viol de la femme par le mari n’est donc pas reconnu, « si le mari force

sa femme 2 avoir des rapports sexuels normaux sans tomber dans les sévices graves »**.

147.  Les inégalités entre les époux sont par conséquent manifestes dans le droit civil — et pénal
— postrévolutionnaire, les droits et les pouvoirs du mari étant supérieurs a ceux de la femme mariée
incapable. Ces différences de traitement constituent dés lors des inégalités de genre, car elles se
manifestent a 'encontre des femmes en tant qu’elles adoptent un certain role social, celui d’épouse

et de mére, hiérarchisé au sein de la famille.

148.  Des inégalités de genre fondées sur le rdle social de «la femme ». Ces inégalités
juridiques qui existent entre les maris et les femmes peuvent étre qualifiées d’inégalité de genre, car
elles résultent de la construction sociale de «la femme » comme étant destinée naturellement aux
fonctions d’épouse et de meére, subordonnée au mari au sein de la famille. I’organisation juridique
postrévolutionnaire conduit en effet a « une universalisation de I'incapacité des femmes mariées
liée a leur fonction sociale, c’est-a-dire a la représentation culturelle » de leur sexe biologique*™. Dés
lors, les inégalités maintenues ne sont a priori pas fondées sur le sexe biologique, puisqu’elles ne
concernent pas les femmes en tant que telles*™ mais bien les femmes mariées*”. Seulement, si les
femmes majeures non mariées demeurent en principe préservées des inégalités au sein de la

486

famille™, elles n’ont pas tout a fait des droits égaux a ceux des hommes en matiere civile. Selon

article 442 du Code civil, elles ne peuvent étre tutrices, au méme titre que les mineurs et les

487

interdits, sauf si elles sont les meres ou les ascendantes d’un I'individu sous tutelle™’. De méme,

et si la loi électorale prévoit d’exclure les voleurs du droit de vote, la loi doit donc exclure ’homme qui a volé la femme d’un autre
homme (LE BRAS-CHOPARD Armelle, De /'égalité dans la différence. 1e socialisme de Pierre 1eroux, op. cit., p. 264).

481 Cass. crim., 21 novembre 1839, Sirey 1839.1.817, publié au bulletin, tome 44, n® 355, p. 544.

482 ARNAUD-DUC Nicole, « Les contradictions du droit », gp. ¢z, p. 106.

483 BORDEAUX Michele, « L’universalisme juridique et I'impasse de I’égalité », gp. cit., p. 430.

484 CARBONNIER Jean, Droit civil, tome 1. Introduction, les personnes, la famille, lenfant, le conple, Paris, PUF, réédition, 2017, p. 500 : « A
la vérité, les inégalités qu’il instituait n’étaient pas des inégalités propter sexum, a cause du sexe — du moins, pas a cause du sexe
uniquement. Si le sexe y jouait un role, c’est en combinaison avec le mariage. Célibataire veuve ou divorcée, la femme était en droit
Iégale de 'homme ».

485 FULCHIRON Hugues, « La femme, mere et épouse dans le droit révolutionnaire », gp. cit., p. 379.

486 Les femmes majeures non mariées ou les veuves peuvent étre déclarantes a un acte d’état civil, témoigner ou ester en justice, étre
mandataire (article 1990), passer un contrat de dépot (article 1940) et hériter de la méme facon que les hommes (LEPOINTE
Gabriel, « La femme au XIX¢ siecle en France », in La femme. Recueil de la société Jean Bodin pour [bistoire comparative des institutions, Tome
X, Bruxelles, Editions de la Librairie Encyclopédique, 1962, p. 502-503).

487 Cette disposition conforte la solution retenue par BOUCHER D’ARGIS dans 'Encyclopédie : « Les hommes, par la prérogative
de leur sexe et par la force de leur tempérament, sont naturellement capables de toutes sortes d’emplois et d’engagements ; au lieu
que les femmes, soit a cause de la fragilité de leur sexe et de leur délicatesse naturelle, sont excluses de plusieurs fonctions, et
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elles sont exemptées par Iarticle 2066 de la contrainte par corps, sauf en cas de stellionat*™, ce qui

est 2 la fois une protection et une atteinte a leur capacité a s’obliger**’

. Le point commun entre ces
inégalités touchant les femmes résulte dans I'incapacité supposée des femmes a exercer certaines

responsabilités, envers des personnes ou envers des biens.

149.  Les inégalités de genre se manifestent, en outre, d’autres manicres, a la fois par
I'invisibilisation des femmes non mariées, mais aussi par la protection des femmes — sur le terrain
social et pénal — découlant de leur rattachement de principe a la sphére domestique. Tout d’abord,
les femmes non mariées apparaissent « civilement capables, mais socialement en marge »*, en ce
que le role social qu’elles adoptent ne correspond pas au role social qui est attendu d’elles selon la
norme sociale dominante. En effet, les femmes célibataires demeurent hors du modéle familial
dominant, ce qui entraine une certaine précarité sociale. Le travail féminin — qui comprend les
travaux liés « par nature» aux femmes, comme le travail dans les fabriques de tissu, de soie, la
couture — est rémunéré inférieurement, car habituellement considéré comme un salaire d’appoint
a celui du mari®'. Les veuves connaissent une situation également précaire dans les milieux

992 Par ailleurs,

populaires, ou I'absence de visibilité de leur travail ne leur permet aucune retraite
certaines dispositions tendant a protéger les meres et les veuves de la pauvreté excluent les femmes
célibataires de leur bénéfice, ce qui confirme a la fois leur invisibilité sur le plan juridique et la

*. Partant, la protection sociale des

prédominance du modele de la femme comme mere et épouse
femmes s’arréte en dehors de la famille traditionnelle, le role des femmes étant seulement

appréhendé au sein de celle-ci**.

150.  Ensuite, les inégalités de genre proviennent des traitements juridiques différenciés des

femmes, lorsqu’il s’agit de les protéger en tant que meres ou potentielles meres. Ces mesures de

incapables de certains engagements [...] On ne les peut nommer tutrices ou curatrices que de leurs propres enfants ou petits-
enfants ; il y a néanmoins des exemples qu’une fezme a été nommée curatrice de son mari prodigue, furieux et interdit» (article
«Femme (jurisprudence) », 7z DIDEROT Denis, D’ALEMBERT Jean le Rond, Engyclopédie ou Dictionnaire raisonné des sciences, des arts
et des métiers, Tome 6, 1¢r édition, 1751, p. 475).

488 Article 2059 du Code civil : «1I y a stellionat lorsqu’on vend ou qu’on hypotheque un immeuble dont on sait n’étre pas
propriétaire ; lorsqu’on prétexte comme libres des biens hypothéqués ou que 'on déclare des hypothéques moindres que celles dont
ces biens sont chargés ».

489 LEPOINTE Gabriel, « La femme au XIXe siecle en France», op. ¢it., p. 503. La contrainte par corps a été supprimée par la loi
du 22 juillet 1867. Dans le méme sens, I'article 113 du Code de commerce de 1807 dispose également que la lettre de change signée
par une femme non négociante ou marchande publique n’a pas de valeur juridique.

490 ARNAUD-DUC Nicole, « Les contradictions du droit », gp. ¢z, p. 112.

491 PERROT Michelle, « En marge : célibataires et solitaires », i ARIES Philippe, DUBY Georges, Histoire de la vie privée. IV : De la
Révolution a la Grande Guerre, Editions du Seuil, 1999, p. 275.

492 Jbid., p. 275.

493 La législation révolutionnaire relative a I’assistance prévoit ainsi des dispositions spécifiques envers les méres indigentes et les
veuves, a Iinstar par exemple de la loi du 28 juin 1793 (archives parlementaires, tome 67, séance du 28 juin 1793, p. 613), mais
aucune aide aux femmes célibataires sans enfant qui seraient indigentes.

494 DOUSSET Christine, « La perception de la pauvreté féminine sous la Révolution (dans la législation sur I’assistance) », iz BRIVE
Marie-France, Les femmes et la Révolution francaise. Actes du collogue international des 12-13-14 avril 1989, op. cit., p. 401.
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protection constituent des inégalités entre les hommes et les femmes, mais ne sont pas forcément
adoptées au détriment des femmes, bien que leur bénéfice aille de pair avec une certaine conception
du corps féminin, considéré comme plus faible que celui des hommes. Elles relévent dés lors d’une
forme de paternalisme qui tend a renforcer I'idée de lincapacité des femmes. La législation
républicaine sur le travail est significative de cette tendance a protéger les femmes, en limitant leur
droit de travailler dans certaines conditions qui seraient dangereuses pour elles, ce qui tend de plus
a diminuer le salaire féminin*”. Il s’agit certes de protéger les femmes, mais aussi de protéger la
famille, les femmes devant étre disponibles pour effectuer leurs fonctions d’épouse et de mere.

Comme l'affirme Jules Simon, qui ne remet pas en cause le travail personnel des femmes, mais

496
>

seulement son abus: «La femme devenue ouvriere, n’est plus une femme»*", au sens ou elle
travaille trop et ne peut plus remplir son role de mére et d’épouse nécessaire au bonheur de tous.
Certains commentateurs ont affirmé que de telles mesures empéchaient la capacité d’embauche et
écartaient les femmes du marché du travail ou elles étaient en concurrence avec les hommes®’.
Cette idée est d’autant plus convaincante lorsque 'on constate que cette législation protectrice, qui
écarte les femmes du travail ouvrier, concerne seulement les milieux ou régne la concurrence entre
salariés et ignore totalement les autres formes du travail féminin, telles que le travail des paysannes
ou le travail domestique. L’objectif du droit serait dés lors, selon cette hypothese, plutot la mise a
Iécart implicite du prolétariat féminin, que sa réelle protection. Le droit, dans sa dimension

protectrice, tend a faire de la sphere publique un lieu plus difficile d’acces pour les femmes, celles-

cl étant par principe rattachées a I’espace domestique.
p q

151.  Certaines dispositions du droit pénal fixent également un traitement a la fois inégalitaire et
protecteur des femmes, en contrepartie d'un confinement de celles-ci dans la sphére privée.
L article 16 du Code pénal de 1810, reprenant le Code pénal de 1791, dispose ainsi que : « Les
femmes et les filles condamnées aux travaux forcés n’y seront employées que dans I'intérieur d’une

maison de force ». De méme, si le Code pénal de 1810 ne condamne pas la prostitution, le droit

495 Par exemple, la loi du 2 novembre 1892 (Bulletin des lois n° 1511, p. 801) sur le travail des enfants, des filles et des femmes dans
les établissements industriels, fixe la durée du travail pour les femmes a onze heures par jour et une journée de repos hebdomadaire
(articles 3 et 5) (ARNAUD-DUC Nicole, « Les contradictions du droit», gp. ¢it., p. 97). Elle interdit aussi le travail de nuit dans les
usines, mines, chantiers, manufactures (article 4), ainsi que dans les établissements insalubres et dangereux (article 13). L’interdiction
du travail de nuit des femmes est aménagée par la suite par les lois du 15 juillet 1908 et du 22 décembre 1911 (JOFR, 25 décembre
1911, p. 10381).

496 SIMON Jules, L 'ouvriere, Paris, Hachette, 1861, p. VI et p. VIII : « 1l faut user de tous les moyens que la liberté autorise pour
ramener I’épouse et la mére dans la maison. J’ai cherché a la démontrer. Je mets mes efforts sous la protection de toutes les femmes.
Cest leur cause puisque c’est la cause du devoir et des saintes affections de la famille ».

497 ARNAUD-DUC Nicole, « Les contradictions du droit », gp. ¢it., p. 95.

498 Articles 9 du Code pénal des 25 septembre et 6 octobre 1791 : « Dans le cas ou la loi prononce la peine des fers pour un certain
nombre d’années, si c’est une femme ou une fille qui est convaincue de s’étre rendue coupable desdits crimes, ladite femme ou fille
sera condamnée pour le méme nombre d’années, a la peine de la réclusion dans la maison de force ». Article 10 : « Les femmes et
les filles condamnées a cette peine, seront enfermées dans une maison de force, et seront employées dans I'enceinte de ladite maison,
a des travaux forcés au profit de IEtat ».
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francais la tolére sous controle de 'administration, généralement en milieu clot dans des « maisons

499

de tolérance » ou « maisons closes »* . Les maisons de tolérance sont soumises 4 un controle strict

500
>

de la part de administration™, avec par exemple la cléture obligatoire des volets extérieurs,
Iinterdiction du racolage aux portes et dans les rues ou le respect des mesures d’hygiene™". Les
femmes prostituées sont ainsi mises a 'écart au sein de la sphere publique, car, comme laffirme
Jean-Louis Soulié, « canaliser la prostitution par ce moyen n’avait pour but que la rendre plus
discrete, limiter autant que possible le nombre de ses victimes, assurer la sauvegarde des femmes
honnétes et la dignité de la rue, et empécher le scandale de dépasser certaines limites. Une

hypocrisie organisée en quelque sorte »*"

. Ainsi, méme lorsque les femmes sont détachées de la
sphére privée et rattachées a la sphere publique, comme dans le cas de la condamnation pénale ou
de la prostitution, elles ne bénéficient pas d’un traitement égal a ceux des hommes car elles

demeurent davantage confinées que ces derniers et sous le controle de 'administration.

152.  Les inégalités de genre ont donc a voir avec la facon dont le droit exclut les femmes de la
sphere publique — gouvernée par les principes d’égalité et de liberté — par leur rattachement a

I’espace domestique inégalitaire, notamment par le biais de I’éducation.

153.  Le rattachement des femmes a la sphére domestique par ’éducation républicaine.
La législation républicaine relative a 'instruction différe selon le sexe, et proceéde a des inégalités de
genre en prévoyant une éducation spécifique des filles aux travaux domestiques. Déja, sous la
Révolution, les revendications pour une loi sur I’éducation des femmes sont rejetées, au motif que

les taches domestiques ne s’apprennent pas a Pécole™”

. Et si le rapport sur l'instruction publique
présenté par Talleyrand en 1791 prévoit ’éducation primaire pour tous, y compris pour les filles,
c’est seulement jusqu’a ’age de huit ans en ce qui concerne ces dernieres. Apres cet age, les peres
et meres — ou, a défaut, des maisons d’éducation pour les filles — sont invités a pourvoir a

I’éducation de leurs filles, en « tendant particuliecrement a préparer les filles aux vertus de la vie

499 SOULIE Jean-Louis, La prostitution en droit, le droit a la prostitution, Montpellier, Arceaux 49, 2000, p. 88.

500 En effet, la prostitution est considérée comme relevant de I'ordre public et des lors, les autorités administratives et plus
précisément les maires et les préfets, ont la compétence pour prendre des mesures de police pour la réglementer, et ce dés les lois
du 16 et 24 aoat 1790 et 22 juillet 1791, modifiées par I'article 97 de la loi du 5 avril 1884.

501 Les prostituées confinées sont inscrites dans un registre des pensionnaires et les prostituéeslisolées sont répertoriées et inscrites
sur un registre spécial des meeurs, permettant un controle par la police administrative (SOULIE Jean-Louis, Ia prostitution en droit, le
droit a la prostitution, op. cit., p. 88).

502 SOULIE Jean-Louis, La prostitution en droit, le droit a la prostitution, op. cit., p. 89.

503 Révolutions de Paris, n° 143, 7 avril 1792, in BADINTER Elisabeth, Paroles d’hommes (1790-1793), op. cit., p. 5 : «La meilleure
éducation des femmes est celle du cceur, et que le cceur d’'une meére comme on I’a dit, est le chef-d’ceuvre de la nature ; il faut des
gymnases pour les hommes destinés aux emplois civils et militaires. Il faut des écoles pour former les juges, des ateliers pour faire
les artistes ; mais les soins du ménage, les devoirs domestiques, ne s’enseignent pas ; une fille ne doit pas prendre d’autres legons
que 'exemple de sa mere ».
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domestique et aux talents utiles dans le gouvernement d’une famille »*"*

. Mirabeau, également, en
faisant référence a Rousseau, prone une éducation des femmes conforme a leur « nature » et a leur
constitution fragile qui les destineraient aux soins domestiques, a I'intérieur du foyer : « Sans doute
la femme doit-elle régner dans l'intérieur de sa maison, mais elle ne doit régner que la; partout
ailleurs, elle est comme déplacée »”. Les projets relatifs a 'éducation, tels que celui élaboré par
Lepeletier et présenté par Robespierre en 1793, prévoient certes une éducation pour les filles, mais

une éducation spécifique™.

154.  La législation du XIX" si¢cle reconnait explicitement la nécessité d’une éducation pour les
filles®”. Cependant, Le législateur fixe en 1880 des objectifs différents a ’enseignement secondaire
des filles et des garcons. L’objectif de I’éducation secondaire des gar¢ons est d’accéder aux concours

508

et grades supérieurs par le biais du baccalauréat™. Au contraire, les filles n’accédent pas a cet

examen final et passent chaque année d’une classe a une autre par des examens « qui n’exigent

, . . N . 1y
qu’une courte préparation, n’imposent aucun excés de travail »”

. L’objectif des études étant par
; . . . > ; 510
conséquent moins exigeant pour les filles, le contenu des enseignements l'est également™. Car
comme I’énonce Camille Sée : «Il ne s’agit pas de préparer les jeunes filles a étre savantes. Leur
mission dans le monde n’est pas de faire faire de nouveaux progres aux mathématiques et a la
chimie. Ce n’est pas pour les exceptions que les lycées et les colleges de jeunes filles ont été fondés ;
ils ont été fondés pour faire de bonnes épouses et de bonnes meres, de bonnes maitresses de

maison, sachant a la fois plaire a leur mari, instruire leurs enfants, gouverner leur maison avec

économie et répandre autour d’elles les bons sentiments et le bien-étre»’''. Par conséquent,

504 Archives parlementaires, tome 30, séance du 10 septembre 1791, p. 499.

505 Archives patlementaires, tome 30, séance du 10 septembre 1791, p. 519 : «La vie intérieure est la véritable destination des
femmes ; il est donc convenable de les élever dans les habitudes qui doivent faire leur bonheur et leur gloire ».

506 Archives patlementaires, tome 68, séance du samedi 13 juillet 1793, p. 664 : «]Je propose que pour les filles, le terme de
Pinstruction publique soit fixé a 11 ans; leur développement est plus précoce et d’ailleurs, elles peuvent commencer plus tot
Papprentissage des métiers auxquels elles sont propres, parce que ces métiers exigent moins de force ».

507 La loi Falloux du 15 mars 1850 consacre un chapitre V aux écoles de filles et énonce a I'article 48 que : « I’enseignement primaire
dans les écoles de filles comprend, outre les maticres de enseignement primaire énoncées dans I'article 23, les travaux a Paiguille ».
Cette instruction différenciée est reprise par la loi Duruy du 10 avril 1867, qui prévoit les travaux a Paiguille dans les écoles de filles,
mais également dans les écoles mixtes, mais alors de fagon spécifique aux filles. La loi Camille Sée du 21 décembre 1880 sur
Penseignement secondaire des jeunes filles créé les colleges et Iycées spécifiques aux femmes, notamment afin d’empécher 'emprise

cléricale sur les femmes, dont l/’éducatjon tres élémentaire est alors prise en charge par les congrégations religieuses, peu nombreuses

(voir ROGERS Rebecca, THEBAUD Francoise, La fabrigue des filles. 1.'é¢dncation des filles de Jules Ferry a la pilule, Paris, Textuel, 2014,
. 19).

?08 S]’%E Camille, Préface des documents, rapports et discours a la Chambre des députés et au Sénat relatifs a la loi sur 'enseignement

secondaire des jeunes filles, Paris, Léopold Cerf, 3¢ édition, octobre 1887, p. XXIX.

509 Jbid., p. XXIX.

510 Article 4 de la loi du 21 décembre 1880 : L’enseignement des filles comprend : « I’enseignement moral ; la langue frangaise ; la

lecture a haute voix et au moins une langue vivante ; les littératures anciennes et modernes ; la géographie et la cosmographie ;

Ihistoire nationale et un apercu de ’histoire générale ; I'arithmétique et les éléments de la géométrie, de la chimie, de la physique et

de l’histoire naturelle ; ’hygiene, I’économie domestique ; les travaux a I'aiguille ».

511 SEE Camille, Préface des documents, rapports et discours a la Chambre des députés et au Sénat relatifs a la loi sur 'enseignement

secondaire des jeunes filles, gp. ciz., p. XXXI.
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«Péducation est différente, sexuée et réitére le partage des savoirs entre les hommes et les

femmes »’'?, mais aussi le partage entre les roles sociaux.

155.  La construction de la distinction entre sphére publique et sphere privée par le droit
révolutionnaire et postrévolutionnaire conduit a rattacher les femmes, définies par leur role social
de mere et d’épouse, a la sphére domestique inégalitaire, et par la méme a les exclure de la sphere
publique soumise au principe d’égalité. Si 'exigence d’égalité a permis au moment de la Révolution
une égalité des droits civils a tous les nationaux frangais, hommes et femmes, cette conception de
Iégalité civile s’est heurtée au modele familial dominant, « naturellement » hiérarchisé, incompatible
avec un avénement des femmes comme individus. Les femmes sont ainsi considérées, surtout 2
partir de la fin de la Révolution, comme étant davantage liées a la famille qu’a la nation. A titre
d’exemple, la loi du 20 octobre 1800 (28 vendémiaire an IX) proclame I'amnistie des femmes qui
ont, pendant la guetre, quitté la France sous lautorité de leur époux ou de leur propre volonté™"’,
alors méme que la Révolution condamnait de tels comportements. Cette loi témoigne de la faveur
accordée par le législateur aux femmes subordonnées aux décisions de leur époux plutét qua la
nation. Elle procéde ainsi a2 un «abandon progtessif du lien entre les femmes et la nation »”'* et
accentue la distance entre les femmes et la sphere publique. N’étant pas considérées comme des
individus autonomes et responsables, mais avant tout comme des membres de la famille
subordonnés, les femmes se voient par conséquent exclues de la communauté des semblables, des

citoyens, jouissant de I’égalité politique.

156. Deux tendances sont des lors perceptibles dans le droit révolutionnaire et
postrévolutionnaire, quant a la sphére d’action du principe d’égalité. D’une part, au début de la
Révolution, I'égalité est appréhendée comme I’égalité des droits civils et non comme une égalité
des droits politiques, et s’applique des lors a la sphere familiale, certes de facon limitée. 1.’égalité
civile sert alors d’«alibi» a I'inégalité politique’”. Et d’autre patt, dés 1794 et plus encore sous
Iempire du droit napoléonien, I’égalité civile tend a ne plus s’appliquer a la sphére familiale
hiérarchisée, et c’est alors cette inégalité entre hommes et femmes qui sert de justification pour

Iexclusion des femmes de 1’égalité des droits politiques proclamée en 1848.

512 DORLIN Elsa, L évidence de ['égalité des sexes. Une philosophie oubliée du X1/ 1le siécle, Paris, I.’Harmattan, 2000, p. 51.

513 Article 1-5 de Parrété relatif aux individus insctits sur la liste des émigtés, Bulletin des lois de la Républigue francaise, n° 359, p. 35.
514 VERJUS Anne, Le cens de la famille. Les femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 57.

515 SLEDZIEWSKI Elisabeth, « La femme dans la législation révolutionnaire », gp. cit., 411.
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II. L’exclusion des femmes de la spheére publique légitimée par leur réle dans la sphére

privée

157.  Nila Révolution de 1789 ni celle de 1848 n’ont inclus les femmes au sein de la communauté
des citoyens — des citoyens actifs en 1789 — gouvernée par le principe d’égalité. Les femmes sont
en effet assimilées a la sphere familiale, privée, et, méme lorsqu’elles ne sont pas mariées, elles ne
sont pas considérées comme des individus autonomes. Leur participation a la vie politique parait
des lors incompatible avec leur statut inégalitaire au sein de la famille. En construisant la femme
comme l'«autre», le droit les exclut de la communauté des semblables, souvent sans qu’il soit

besoin de préciser leur exclusion dans les textes juridiques tant elle parait évidente.

158.  L’exclusion des femmes de la sphére publique révéle ainsi le fonctionnement méme du
principe d’égalité qui, en permettant de traiter différemment des personnes qui ne sont pas
considérées comme placées dans des situations similaires, conduit a légitimer des inégalités. En ce
sens, les théoriciens du contrat social du XVIII® siecle, ainsi que les législateurs de la Révolution et
du XIX" siecle, considérent les femmes comme différentes des hommes par leur role dans la famille,
les excluant du contrat social formé d’individus-citoyens, bien que ce role dans la famille ait parfois
permis aux femmes de participer indirectement au suffrage (A). La différence des sexes a été
construite comme naturelle et évidente, si bien que peu de textes juridiques ne mentionnent

I'exclusion des femmes des droits rattachés a la sphere publique (B).
A. Les femmes pensées comme membres dépendants de la famille

159.  En construisant une distinction entre sphere privée et sphére publique, les discours
philosophiques et politiques justifient 'exclusion des femmes de la jouissance des droits politiques,
leur état de dépendance dans la sphere privée étant incompatible avec 'autonomie du citoyen. Cela
ne signifie toutefois pas que les femmes, en tant que membres de la famille, soient completement

exclues du processus électoral.

160. L’absence d’autonomie des femmes justifiant leur exclusion des droits politiques.
Les théoriciens du contrat social, qui ont influencé et permis, par une fiction politique, de légitimer
Pavénement du constitutionnalisme et des droits de ’homme, notamment au moment de la
Révolution frangaise, ont défini les attributs permettant aux individus de conclure un accord
conduisant a leur soumission aux normes instaurées par la majorité. La liberté et 'égalité, inhérentes
a chaque individu, seraient ainsi des conditions nécessaires pour garantir un accord libre et de la, la

légitimité des pouvoirs étatiques. Toutefois, Carole Pateman montre que les femmes ne sont pas
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considérées par les théoriciens du contrat comme des étres naturellement libres, puisqu’elles sont,

16 Tes femmes

selon ces auteurs, hormis Hobbes, assujetties aux hommes dans la sphére familiale
étant dépourvues des attributs propres aux individus, elles ne participent pas au contrat originel.
Elles sont plutot les objets, selon Pateman, d’un « contrat sexuel » antérieur, « par lequel les hommes
échangent leur droit naturel sur les femmes contre la sécurité du droit patriarcal civil»'. Les
femmes étant assujetties aux hommes par le contrat sexuel, elles ne peuvent prendre part au contrat
social entre les individus masculins libres de contracter. La société « civile » — au sens large et non
au sens de société « publique» — qui remplace la société naturelle dans les théories du contrat,
comprend dés lors deux sphéres opposées, la sphere privée, correspondant a la vie privée et

518

familiale, et la sphére publique, renvoyant au corps politique et a IEtat’®. Partant, les femmes ne

demeurent pas dans I’état de nature, mais integrent la société civile en étant rattachées a la sphere

*"”. Les deux sphéres sont certes opposées, mais la liberté et 'égalité qui régnent

privée inégalitaire
dans la sphere publique dépendent, selon Pateman, de I'inégalité qui gouverne la sphere privée :

«Etre un individu, capable de conclure des contrats et civilement libre, ne prend tout son sens

qu’en comparaison avec I'assujettissement des femmes au sein de la sphére privée »”.

161.  L’exclusion historique des femmes de la citoyenneté politique peut donc étre expliquée par
la construction théorique de la division entre la sphere publique et la sphére privée, reprise par les
normes juridiques™. Si la pensée libérale conduit a distinguer la sphére familiale de la sphére
publique, seule cette dernicre étant gouvernée par le principe d’égalité, il aurait fallu que les femmes
solent appréhendées comme faisant partie de la sphére publique pour que leur soit appliquée
égalité des droits politiques. En effet, la qualité de citoyen — de citoyen actif en 1789°* — et

I’exercice des droits politiques requicrent une exigence d’autonomie et d’individualité. Comme

516 PATEMAN Carole, Le contrat sexuel, Partis, Editions La Découverte/TEC, 2010, p. 27.

517 Tbid., p. 27.

518 PERROT Michelle, « Public, ptivé et rappotts de sexes », 77 CURAPP, Public/ privé, Patis, PUF, 1995, p. 68 : « La distinction du
public et du privé est a la fois une forme de gouvernementalité et de rationalisation de la société du XIXe siecle. En gros, les
“spheres” sont pensées comme des équivalents des sexes et jamais la division sexuelle des r6les, des tiches et des espaces n’a été
poussée aussi loin. Aux hommes le public dont la politique est le centre. Aux femmes, le privé, dont le domestique et la maison
forment le cceur ».

519 PATEMAN Carole, Le contrat sexuel, op. cit., p. 33.

520 Jbid., p. 33.

521 BOUGLE-MOALIC Anne-Sarah, e vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, gp. cit., p. 11 : « Les rapports de genre sont
codifiés de maniére trés rigoureuse. Ils formulent le moule de ce qui a été nommé la théorie des spheres. Celle-ci répond a une
appréhension binaire du monde entre le masculin et le féminin. Selon le sexe, les individus doivent adopter un comportement et
des activités différents sans quoi ils enfreignent 'ordre social. De manicre schématique, le foyer est féminin quand le monde extérieur
et les activités économiques et politiques sont masculins. A chaque sexe correspond une sphere mentale et matérielle qui le définit
comme homme ou femme ».

522 ]] convient de préciser qu’en 1789 et en 1791, 'exclusion des femmes de la citoyenneté ne concerne que la citoyenneté « active »
et non « passive ». Les femmes sont donc citoyennes et détiennent des droits politiques en tant que membres de la nation, mais elles
ne peuvent exercer ces droits politiques. Elles sont donc exclues de I’exercice des droits politiques, ce qui revient en 1793, en 1795
ct en 1848 a les exclute de la citoyenneté.
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Paffirme Pierre Rosanvallon : « Au moment de la Révolution francaise, la femme s’était vue en
conséquence dénier le droit de suffrage car elle n’était pas au fond considérée comme un véritable
individu. Elle restait appréhendée comme un simple élément du corps familial, alors que ’'homme
était, individu en méme temps que téte du corps »”>. Ce sont donc les inégalités de genre existant
dans la famille et perpétrées par le droit, en particulier a partir de la fin de la Révolution, qui
justifient les inégalités au sein de la sphere politique. Les femmes ne sont pas considérées comme
indépendantes, en ce qu’elles sont représentées comme dépendantes de leur pere, de leur mari ou
de leur confesseur. La construction de la différence entre les hommes et les femmes, du gente,
et des préjugés qui y sont rattachés fonctionne donc « négativement », la considération politique du

groupe social spécifique des « femmes » empéchant leur intégration dans la sphere des citoyens.

162.  Cependant, I'incapacité des femmes a exercer des droits politiques ne peut pas uniquement
étre expliquée par leur subordination effective dans la sphere familiale, car les femmes majeures et
célibataires sont également exclues de la citoyenneté active, notamment dans le systeme censitaire,
alors méme que la capacité a contracter leur est reconnue sur le plan civil et qu’elles peuvent étre

propriétaires™

. Ce phénomene montre néanmoins les difficultés de penser les femmes hors de la
famille et combien les femmes sont assimilées a des subordonnées ; cela renforce en réalité 'idée
que leur exclusion politique constitue bien une inégalité de genre, fondé sur leurs qualités et leurs

roles naturels présupposés, et non sur leurs fonctions réelles au sein de la société.

163.  Certains discours politiques confortent du reste cette dimension genrée de I'exclusion. Ainsi
Sieyes, durant les débats des 20 et 21 juillet 1789, évoque 'exclusion des femmes de la « véritable

association » politique et des droits rattachés a la citoyenneté active, en précisant que cette exclusion

ne vaut « que en I’état actuel »*°

. Cette précision semble signifier que exclusion des femmes des
droits politiques est liée a leur subordination actuelle au sein de la famille. Les hommes politiques
et les philosophes du XIX siccle ont davantage recours a la différence biologique entre les hommes
et les femmes pour justifier 'incapacité des femmes et de la, leur exclusion du suffrage universel.

Selon Cormenin par exemple, auteur du décret de 1848 instaurant le suffrage universel, les femmes

sont victimes d’une incapacité naturelle qui les condamne a P«ilotisme »*'. Des auteurs, comme

523 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen, op. cit., p. 363.

524 BOUGLE-MOALIC Anne-Sarah, Le vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 31.

525 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es fenmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 30. L’indépendance n’est pas le seul critere d’attribution
de la citoyenneté, « puisque méme chef de famille, méme payant des imp6ts, mémes veuves, les femmes ne peuvent pas voter » et
p. 43 : « L’indépendance signifiée par la propriété, pas plus que la seule masculinité, ne suffit a déterminer ’acces a la citoyenneté
électorale ».

526 Archives parlementaires, tome 8, séance du mardi 21 juillet 1789, p. 259.

521 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, ap. cit., p. 119.
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Claude Tillier, insistent également sur la spécificité féminine et sur sa fragilité pour les exclure de

la vie politique528

. Le critére de la capacité resurgit dés lors pour exclure les femmes du suffrage,
alors méme qu’il tend a s’effacer pour les hommes avec la conception universelle du suffrage. La
capacité est en effet rattachée, chez les penseurs du XIX° sic¢cle, aux fonctions exercées
naturellement par les hommes et chefs de famille, et notamment au travail. Le travail des femmes,
ainsi que leur salaire, sont en revanche considérés comme subsidiaires et complémentaires a celui

des hommes. Deés lors, «le citoyen est 'homme viril au sens ou tout homme continue a étre pensé,

, . . . Is
économiquement et socialement, comme chef de famille »*.

164.  Les arguments utilisés dans ces discours se trouvent par ailleurs sous forme de sophismes
naturalistes — qui tendent a déduire ce qui doit étre de ce qui est — tentant de démontrer que les
caractéristiques physiques, intellectuelles et morales de «la femme » justifient leur exclusion de la
sphéere publique. Par exemple, Alfred Fouillée, dans Tempéraments et caractére selon les individus, les sexes
et les races, de 1895, dresse une série de caractéristiques physiques et morales qui opposent hommes
et femmes, pour en déduire une inaptitude des femmes a gérer un Ftat, cette fonction nécessitant
des qualités intellectuelles de clarté et de rigueur, de conceptualisation, dont sont dénuées les

femmes®®

. Les qualités intellectuelles de « ’lhomme », ’abstraction et la réflexion, le destinent par
conséquent a la vie politique et a la confection des lois, tandis que les qualités de «la femme », la
douceur, la patience, l'intuition, la morale, la prédisposent plutét aux fonctions domestiques.
Proudhon, qui s’oppose a la candidature d’une femme, Jeanne Deroin, en 1849, entend placer
homme au centre de la famille et de la société, la fonction des femmes étant d’étre soit
«ménagere », soit « courtisane », ce qui exclut I'idée que les femmes puissent exister publiquement

autrement que pour satisfaire aux besoins sexuels des hommes™'. Ces exemples de discours

montrent comment la spécificité féminine est utilisée pour dénier aux femmes les qualités

528 TILLIER Claude, Lettres an systime sur la réforme électorale, in Pamphlets (1840-1844), Paris et Nevers, Edition critique par Marius
Gerin, 1906, p. 99 : « Pourquoi nous n’admettrions pas les femmes dans les colleges électoraux. La raison en est simple, c’est qu’il
n’y a plus d’Amazones, c’est que les femmes sont des enfants qu’il faut éloigner péle-méle de nos assemblées en termes les plus
graves, c’est que les femmes ne sont pas faites comme nous, qu’elles ont des gouts, des instincts, des passions et des capacités
différentes des noétres [...] Qui n’a jamais vu une idée politique se loger sous un bonnet de gaze ? [...] Croyez-moi, la bouche des
femmes est faite pour sourire et non pour discuter ; un argument leur ferait faire la grimace [...] Les femmes sont des fleurs qui ont
besoin, pour s’épanouir, du jour amorti des salons et de la douce chaleur du foyer : un orage politique les effeuillerait ».

529 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, ap. cit., p. 143.

530 FOUILLEE Alfred, Tempéraments et caractére selon les individus, les sexes et les races, Paris, Alcan, 1895, Ge édition 1920, p. 242 : «La
femme ett-elle la puissance d’effort cérébral nécessaire a ces conquétes, il y a une retenue, une modestie, une timidité naturelle qui
Parrétent : elle sent que ce n’est pas son role ».

531 PROUDHON Pierre-Joseph, Justice et liberté, (textes choisis par Jacques Muglioni), Paris, PUF, 1¢r édition 1962, p. 240 : « Devant
la société et dans la pratique extérieure, dans tout ce qui concerne les travaux et la direction de la vie, "administration et la défense
de la République, cette égalité n’existe pas et ne peut pas exister. Pour mieux dire, la femme ne compte plus, elle est absorbée par
son mari [...]. La société, en refusant a la femme Iisonomie, ne lui fait aucun tort ; elle la traite selon ses aptitudes et prérogatives.
Dans l'ordre politique et économique, la femme n’a véritablement rien a faire ».
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d’indépendance et d’autonomie qui définissent les individus-citoyens placés dans des situations

semblables.

165. Il s’agit des lors de comprendre que exclusion des femmes de ’accés aux droits politiques
estinhérente au processus démocratique et au principe d’égalité, qui vise I'intégration des individus-
citoyens. Comme P'explique Genevieve Fraisse, I'exclusion des femmes, non forcément définitive,
n’est pas « un retard » de la démocratie qui serait corrigée par 'inclusion contemporaine des femmes
dans la vie politique®. La démocratic mise en place en 1848 ne serait pas, autrement dit, une
démocratie inachevée qui laisserait pour compte certains groupes de la reconnaissance des droits
politiques. L’universalité du suffrage proclamée en 1848 est, en ce sens, « circonscrite a I'intérieur
de la communauté de tous les hommes majeurs de nationalité frangaise, domestiques et indigents
compris »”. L’exclusion fait bien partie intégrante de la démocratie, puisqu’elle permet de
constituer, par une dynamique d’inclusion et d’exclusion, la sphére des citoyens considérés comme
semblables : la définition des différences et notamment du genre permet dans le méme mouvement
de circonscrire 'espace démocratique. Le principe d’égalité, en excluant les femmes, n’a donc pas
failli 2 son objectif, mais s’applique simplement a une communauté de citoyens masculins, le critere
du sexe n’étant alors pas considéré comme illégitime. L.’égalité peut de ce point de vue étre définie
comme une frontiére qui aboutit a mettre a distance, par le traitement juridique différent, ceux qui
sont considérés comme placés dans des situations différentes et notamment les femmes. La
différence de genre a été construite comme naturelle et évidente, si bien que 'exclusion des femmes
n’est presque pas mentionnée par les textes juridiques. Ainsi, la démocratie n’énonce pas

54 FEt sila non-

I'exclusion, « elle 1a fabrique, elle la produit de telle fagon qu’elle se fasse sans dire »
participation des femmes a la vie politique parait si évidente, c’est qu’elle n’est précisément pas
considérée, selon certains commentateurs, comme une exclusion, du moins jusqu’en 1848. Les
femmes sont certes exclues du droit de vote en tant que membres de la famille, mais participent

néanmoins au processus électoral, la encore, en tant que membre de la famille.

166.  L’exclusion des membres de la famille du vote mais leur inclusion dans le processus
électoral. Selon Anne Verjus, il est inexact d’analyser la non-extension du droit de vote aux femmes
sous la Révolution comme une « volonté délibérée d’inférioriser les femmes »”> et comme résultant
des seuls préjugés sexistes de ’époque. En effet, ce ne sont pas uniquement les femmes qui sont

exclues des droits politiques, mais I’ensemble des personnes rattachées au foyer, c’est-a-dire, les

532 FRAISSE Genevieve, « La démocratie exclusive, un paradigme francais », Pouvoirs, n° 82, 1997, p. 5-16.
533 VERJUS Anne, Le cens de la famille. Les femmes et le vote, 1789-1848, ap. cit., p. 116.

534 FRAISSE Genevieve, « La démocratie exclusive, un paradigme frangais », gp. cit., p. 6.

535 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, ap. cit., p. 6.
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femmes, mais aussi les mineurs et les domestiques. II ne s’agit donc pas, pour cette auteure, de
considérer 'exclusion des femmes comme consécutive d’une pensée sexiste, dans le sens ou le sexe
n’est pas le seul critere qui permet de distinguer ceux qui peuvent exercer le suffrage et ceux qui ne
le peuvent pas. C’est pourquoi I'exclusion des membres de la famille du droit de vote s’avere

> Fn revanche, si 'exclusion des

davantage étre un familialisme qu’un sexisme, selon l'auteure
femmes des droits politiques ne constitue pas une inégalité uniquement fondée sur le sexe, le critere
du sexe n’étant pas le seul a définir la distinction entre les inclus et les exclus de la communauté
des citoyens, elle releve bien d’une inégalité de genre, Pexclusion étant fondée sur le role social que

jouent les femmes et les autres individus au sein de la famille, en particulier la prise en charge des

taches domestiques.

167. Néanmoins, selon Anne Verjus, comprendre la non-extension du droit de vote aux
femmes, lors de la Révolution, en termes d’exclusion constituerait un anachronisme, au sens ou le
vote n’est pas encore appréhendé comme un droit individuel a ce moment, et ce jusqu’en 1848,
date de l'inclusion domestique dans la communauté des citoyens exergant leurs droits politiques.
En effet, selon une conception familialiste et non individualiste du suffrage, les femmes, comme
tous les membres de la famille, feraient partie de la nation et ne situeraient dés lors pas en dehors
de la sphere politique. On retrouve cette idée jusqu’en 1922 dans les débats parlementaires, ou la
nation est considérée par certains parlementaires comme « une agrégation de famille »*”’, davantage
que comme une agrégation d’individus. L’argument du vote familial sert ici a s’opposer au droit de
vote des femmes, ces dernicres participant déja a la vie politique a travers le vote de leur époux.
Ainsi, le suffrage masculin ne ferait que représenter I'instance de décision politique que constituerait

538

la famille comme unité”. En témoignent les différentes lois électorales qui, a partir de 'an X,

prennent en compte cette unité familiale en calculant le cens a partir des contributions de I’électeur

— le chef de famille —

539

mais aussi a partir des contributions de sa famille™. Ainsi, par leurs

b

contributions, les membres de la famille « n’appartiennent pas a la classe politique des exclus »**".

Par conséquent, selon Anne Verjus, si la non-inclusion des femmes dans le corps électoral releve

de I’évidence dans les textes juridiques, c’est justement parce qu’elle n’est pas appréhendée comme

536 Jbid., p. 7.

537 Séance du 21 novembre 1922 au Sénat, JOFR, p. 1375.

538 BOUGLE-MOALIC Anne-Sarah, Le vofe des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 27.

539 Par exemple, P'arrété du 19 fructidor an X dispose que sont comprises dans le calcul du cens électoral payée par le citoyen, les
contributions de toute nature payées par la femme, par les enfants mineurs, ou par la veuve pour son fils majeur (Arrété du 19
fructidor an X contenant Reéglement pour 'exécution du Sénatus-consulte du 16 thermidor relativement aux Assemblées de canton,
aux Colleges électoraux, Bulletin des lois de la République, n° 213, p. 693).

540 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, ap. cit., p. 85.
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une exclusion, puisque la femme participe en tant que membre de la famille au processus électoral,

du moins jusqu’en 1848.

168.  Cette thése mérite toutefois d’étre nuancée, car pendant la Révolution, les lois électorales
ne prévoient pas que les contributions des épouses puissent servir a calculer le cens, ce qui relativise
I'idée d’une conception familialiste du suffrage. De méme, si la citoyenne est exaltée en tant que

1

mére au nom de sa contribution 2 I'élevage des futurs citoyens™' et comme épouse par son

influence sur son épouX542 certains discours I'excluent tout de méme explicitement des droits

b
politiques, et ce des la Révolution. La référence au role social des femmes, celui d’épouse et de
mere, constitue par conséquent davantage un moyen de justifier leur exclusion de la sphére

publique que d’admettre leur intégration au sein de la communauté des citoyens.
B. L’évidence de I'exclusion des femmes dans les textes juridiques

169.  L’évidence de P'exclusion des femmes des droits politiques peut signifier, d’une part, que
cette exclusion va tellement de soi pour les législateurs qu’il n’est pas nécessaire de la mentionner,
et d’autre part, que cette exclusion est évidente, au sens cette fois d’« explicite », dans les textes
juridiques. Ces deux aspects opposés de la notion d’« évidence » sont présents dans la 1égislation
révolutionnaire et républicaine relative a la sphere publique : 'analyse de celle-ci donne ainsi a voir

comment le droit rend visible 'implicite.

170.  Une exclusion équivoque dans les textes juridiques définissant la citoyenneté™. La
question de 'exercice des droits politiques par les femmes est peu abordée, tant dans les textes
juridiques qui déterminent les conditions pour étre électeurs et éligibles, que dans les débats
parlementaires relatifs a ces textes. Les débats de 1789 concernent par exemple davantage le critére
544

économique pour la distinction entre citoyen actif et citoyen passif, que celui du sexe™™. Ainsi, ni

le décret du 22 décembre 1789 sur la formation des assemblées primaires ni la Constitution du 3

541 Voir Iintervention du député Amar a la Convention, Archives parlementaires, 1¢r série, tome 78, 9 brumaire an II, p. 50 : « Quel
est le caractere propre a la femme ? Les meeurs et la nature méme lui ont assigné ses fonctions : commencer I’éducation des hommes,
préparer esprit et le cceur des enfants aux Vertus publiques, les diriger de bonne heure vers le bien, élever leur ame et les instruire
dans 1¢é culte politique de la liberté ; telles sont leurs fonctions apres les soins du ménage, la femme est naturellement destinée a faire
aimer la vertu. Quand elles auront rempli tous ces devoirs, elles auront bien mérité de la patrie ».

542 Thid., p. 50 : «Elles ont plus d’un autre moyen de rendre des services a la patrie; elles peuvent éclairer leurs époux, leur
communiquer des réflexions précieuses, fruit du calme d’une vie sédentaire, employer a fortifier en eux 'amour de la patrie par tout
ce que 'amour privé leur donne d’empire ; et 'homme, éclairé par des discussions familicres et paisibles au milieu de son ménage,
rapportera dans la société les idées utiles que lui aura données une femme honnéte ».

543 11 s’agit de s’intéresser a la citoyenneté dans son sens strict, c’est-a-dire comme la capacité a jouir des droits politiques, le droit
de vote et d’éligibilité.

544 CAPORAL Stéphane, L'affirmation du principe d’égalité dans le droit public de la Révolution francaise (1789-1799), op. cit., p. 59 : « Tres
vite, on a attribué au terme passif ou non-actif, une signification essentiellement économique, le citoyen passif devenant celui qui
ne pouvait pas payer ».
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septembre 17891 ne font mention du critére du sexe dans ’énumération des qualités pour étre
citoyen actif*. En revanche, la Constitution du 24 juin 1793, reprenant le décret du 11 aotit 1792
¢largissant le droit de suffrage et d’éligibilité, dispose a I'article 4 que : « Tout homme né et domicilié
en France, agé de vingt et un ans accomplis [...] est admis a I’exercice des droits de citoyen
francais ». Le mot « homme » qui n’est pas neutre du point de vue du genre, semble ici désigner la
qualité sexuée du citoyen, et exclut par ce terme les femmes de la citoyenneté®. Cette idée est
confortée par une partie de la disposition qui précise que tout étranger peut devenir citoyen s’il
«épouse une Francaise ». Puisque seuls des hommes peuvent épouser des Frangaises, ils sont donc
aussi les seuls a étre admis en tant que citoyens. Le fait que le terme « Francaise », qui est sexué,
apparaisse a larticle 4 au lieu du mot « Francais » qui peut parfois étre neutre et inclure les deux
sexes, permet de déduire que le terme « homme » utilisé dans la méme disposition est également
sexué. De plus, la situation inverse, une étrangere qui épouserait un Francais pour devenir
citoyenne, n’est en aucun cas prévue par le constituant. En outre, la Constitution du 5 fructidor an
IIT et celle du 22 frimaire an VIII réiterent I'utilisation du mot « homme » pour définir les individus
aptes 2 devenir citoyens®. L article 4 de la Déclaration des devoirs du citoyen situé dans le
Préambule de la Constitution de I’an III énonce quant a lui que : « Nul n’est bon citoyen, s’il n’est
bon fils, bon pére, bon frere, bon ami, bon époux », et exclut ainsi I'idée que les femmes puissent

étre citoyennes et remplir leurs devoirs moraux associés a cette qualité.

171.  En revanche, le décret du 5 mars 1848 qui établit le suffrage dit « universel » ne mentionne
pas le mot « homme » pour désigner les citoyens pouvant étre électeurs et éligibles, mais utilise le
terme de « Frangais », moins sexué et pouvant étre compris comme s’appliquant également aux
femmes. Il n’y a donc ni une exclusion ni une inclusion claire des femmes aux droits politiques en
1848. Néanmoins, lors de la séance du 13 juin 1848, les constituants ajoutent a l'article 25 de la
Constitution du 4 novembre 1848 que sont électeurs les Frangais de vingt et un ans « jouissant de

leurs droits civils et politiques ». Or, cette précision a pour effet d’exclure les femmes qui ne

545 Article 2 de la section IT du chapitre I du titre III de la Constitution du 3 septembre 1791 : « Pour étre citoyen actif, il faut : étre
né ou devenu Frangais ; étre agé de vingt-cing ans accomplis ; étre domicilié dans la ville ou dans le canton depuis le temps déterminé
par la loi; payer, dans un lieu quelconque du Royaume, une contribution directe au moins égale a la valeur de trois journées de
travail, et en représenter la quittance ; n’étre pas dans un état de domesticité, c’est-a-dire de serviteur a gages ; étre inscrit dans la
municipalité de son domicile au r6le des gardes nationales ; avoir prété le serment civique ».

546 KOUBI Geneviéve, « A propos du genre féminin des mots-symboles dans la Déclaration des droits de Phomme et du citoyen
de 1789 », in BRIVE Marie-France, Les femmes et la Révolution frangaise. Actes du colloque international des 12-13-14 avril 1989, op. cit.,
p. 418 : « Lorsqu’un mot masculin et au surplus sexué, ne dispose pour sa transposition au féminin, que d’un mot “autre”, différent,
voire opposé, ou plus justement asymétrique et lorsqu’il ne permet aucun déplacement dérivé (des terminaisons qui font du féminin
une forme dérivée du masculin, ce qui serait le cas de “citoyen/ne”, s’il n’y avait eu collusion avec le mot “homme™) comment
pourrait-il prétendre détenir une valeur neutre ? ».

547 Article 8 du titre 11 de la Constitution du 5 fructidor an III ; article 2 du titre I de la Constitution du 22 frimaire an VIIIL. La
Constitution de I'an III rappelle aussi la condition pour un étranger d’avoir épouser une « femme francaise » (Article 10 du titre II).
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jouissent pas de lintégralité de leurs droits civils, en particulier les femmes mariées™

. L’ambiguité
de la proclamation du suffrage universel en 1848 quant a 'accession des femmes a la citoyenneté
est du reste mise en doute le 22 mars 1848, alors qu’une délégation du Comité des droits de la
femme est recue par le maire de Paris et membre du gouvernement provisoire, Armand Marrast,
afin de « demander si les femmes sont comprises dans cette grande généralité aussi bien qu’elles le
sont dans le droit concernant les travailleurs »*’. Mais le maire de Paris élude la question en

renvoyant la question a la future Assemblée constituante, qui ne se prononce pas explicitement sur

le droit de vote et d’¢éligibilité des femmes.

172.  Par conséquent, le silence des textes quant a I'exclusion des femmes ne signifie pas leur
inclusion dans une communauté des citoyens asexués, mais est au contraire constitutif d’une
définition implicitement sexuée du citoyen pouvant exercer ses droits politiques, celui-ci étant
forcément un homme. L’exclusion des femmes est aussi évidente pour les législateurs que celle des
mineurs. Selon Pierre Rosanvallon, « elle résulte en effet a la fois du poids des préjugés de I'époque
sur la nature de la femme et de la perception de la frontiére entre I'espace privé et 'espace public,

Iordre des rapports naturels et 'ordre des rapports sociaux »*’

. Pour Geneviéve Fraisse cependant,
le poids des préjugés n’est pas une raison suffisante pour expliquer I'exclusion des femmes de la
citoyenneté. Cette exclusion résulte d’une décision, d’une dynamique de I’égalité et de la démocratie,

le silence des textes étant constitutif d’un choix politique™'

. Certains parlementaires, certains textes
juridiques et décisions de justice affirment par ailleurs explicitement I'exclusion des femmes de la
sphére publique, comprenant la participation au pouvoir politique, mais aussi plus généralement

I'acces aux fonctions publiques.

173.  Une exclusion de la sphére publique néanmoins explicite. Malgré 'ambiguité des
textes juridiques révolutionnaires et postrévolutionnaires, certains parlementaires, en plus de

Sieyes™”, manifestent expressément I'idée que les femmes ne font pas partie du corps électoral™.

548 BOUGLE-MOALIC Anne-Sarah, Ie vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 41.

549 GARRIGOU Alain, Histoire sociale du suffrage nniversel en France (1848-2000), ap. cit., p. 2606.

550 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen, op. cit., p. 169.

551 FRAISSE Genevieve, « La démocratie exclusive, un paradigme frangais », gp. cit.

552 SIEYES Joseph Emmanuel, Observations sur le rapport du comité de Constitution, concernant la nonvelle organisation de la France, Versailles,
2 octobre 1789, p. 19 : « Dans I’état présent des meeurs, des opinions et des institutions humaines, on voit des femmes appelées a
porter la couronne, et par une contradiction bizarre, on ne permettrait nulle part de les compter comme citoyens actifs, comme si
la saine politique ne devrait pas toujours tendre a accroitre de plus en plus le nombre proportionnel des vrais citoyens ou comme
§’il était impossible a une femme d’étre jamais d’aucune utilité a la chose publique. D’aprés un préjugé qui ne se permet pas méme
le doute a cet égard, nous sommes donc forcés de retrancher au moins la moitié de la population totale ».

553 C’est le cas de Lanjuinais, député a la Convention nationale en 1793, qui définit les citoyens comme les membres du souverain
en excluant de cette qualité «les enfants, les insensés, les mineurs, les femmes, les condamnés a une peine afflictive et infamante »
et en ajoutant « que le physique des femmes, leur distinction, leur emploi, les éloignent de I’exercice d’un grand nombre de droits et
de devoirs politiques et peut-ctre que nos meeurs actuelles, les vices de notre éducation rendent cet éloignement encore nécessaire
au moins pour quelques années [...]. Siles institutions les plus justes et les meilleures sont plus conformes a la nature, il est difficile
de croire que les femmes doivent étre appelées a 'exercice de droits politiques » (archives patlementaires, 1¢ série, tome 63, 29 avril
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A la question de savoir si les femmes doivent exercer les droits politiques et s’immiscer dans les
affaires du gouvernement, le député Amar répond par exemple en 1793 que : « Gouverner, c’est
régir la chose publique par des lois dont la confection exige des connaissances étendues, une
application et un dévouement sans bornes, une impassibilité sévere et 'abnégation de soi-méme ;
gouverner c’est encore diriger et rectifier sans cesse I'action des autorités constituées. Les femmes
sont-elles susceptibles de ces soins et des qualités qu’ils exigent ? On peut répondre en général que
non [...] Les droits politiques du citoyen sont de discuter et de faire prendre des résolutions
relatives a lintérét de IEtat par des délibérations comparées, et de résister a oppression. Les
femmes ont-elles la force morale et physique qu’exige 'exercice de I'un et de 'autre de ces droits ?

L’opinion Universelle repousse cette idée »or

174.  Par ailleurs, quelques textes juridiques prévoient 'exclusion des femmes du pouvoir
politique, et plus largement de la sphére publique comprenant I'acces a la fonction publique.
S’agissant de 'exclusion des pouvoirs politiques, la Constitution du 3 septembre 1791 confirme la
loi salique de I’Ancien Régime qui interdit la transmission de la couronne royale aux femmes™ et

écarte également celles-ci de la régence™

. La suppression des privileges de I’Ancien Régime par les
révolutionnaires ne va donc pas jusqu’a remettre en cause le privilege royal de masculinité. Outre
Iexclusion des fonctions publiques électives, pour lesquelles la qualité de citoyen actif est
nécessaire, les femmes sont également exclues d’une partie de la fonction publique®’, alors méme

quelles sont présentes dans les emplois publics, souvent inférieurs™, au moment de la

b

1793, p. 564). Voir encore lintervention de Chaumette, procureur de la Commune, en réaction a la présence de femmes a la
Convention : « Depuis quand est-il décent de voir des femmes abandonner les soins pieux de leur ménage, le berceau de leur enfant,
pour venir sur la place publique, dans la tribune aux harangues, a la barre du Sénat, dans les files de nos armées, remplir des devoirs
que la nature a départis aux hommes seuls ? » (in Révolutions de Paris, n° 216, 27 brumaire an IT, tome XVII, 7z BADINTER Elisabeth,
Paroles d’hommes (1790-1793), op. cit., p. 180).

554 Archives parlementaires, 1¢r série, tome 78, 9 brumaire an II, p. 50.

555 Article 1 de la section I du chapitre II du titre III de la Constitution du 3 septembre 1791 : « La Royauté est indivisible, et déléguée
héréditairement a la race régnante de male en mile, par ordre de primogéniture, a 'exclusion perpétuelle des femmes et de leur
descendance ».

556 Article 2 de la section II du chapitre IT du titre IIT de la Constitution du 3 septembre 1791.

557 VERDEAU Simone, I accession des femmes anx fonctions publiques, These pour le Doctorat en droit, Toulouse, 1942, p. 15 : «La
doctrine, la jurisprudence et le droit comparé n’ont jamais donné une solution définitive a la question de savoir s’il y a connexité ou
séparation entre les droits politiques et certains droits publics [...]»; p. 93 : «1Il en résultait une situation des plus complexes et la
situation légale des femmes différait sensiblement a lintérieur de chaque administration, non seulement en raison des textes et
reglements différents, mais aussi par suite des interprétations diverses qui en ont été données ».

558 Méme lorsque les femmes sont admises a I’exercice d’emplois publics, elles sont traitées de fagon inégale par rapport aux hommes.
Cest le cas de la loi Lakanal du 27 brumaire an III, qui établit une inégalité salariale en fonction du sexe, en disposant certes que le
salaire des instituteurs « sera uniforme sur toute la surface de la République », mais en fixant toutefois ce salaire a douze cents livres
pour les instituteurs et a mille livres pour les institutrices, la somme étant augmentée dans les communes de plus de vingt mille
habitants (loi du 27 brumaire an III relative aux écoles primaires : de leur institution ou organisation ; du jury d’institution, de
Pinstruction et du régime, des prix d’encouragement qui seront accordés a la féte de la jeunesse, Bulletin des lois de la République francaise,

n® 445, p. 90).
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Révolution™. Par exemple, il existe une présence des femmes dans Parmée™

, bien que la
Constitution de 1791 prévoit que la force publique soit uniquement composée des citoyens actifs
ou de leurs enfants, capables de porter les armes et inscrits au role de la garde nationale™'. Mais le
droit congédie «des cantonnements et des camps toutes les femmes inutiles au service des

562

armées »°. Les femmes ne sont dés lors aucunement considérées comme des soldats, mais sont

ramenées a la spécificité de leur sexe, qui en fait des étres immoraux et séducteurs et donc

56

génants™”. Sur ce point, le décret précise que les seules femmes qui sont admises par exception

dans les services de ’armée sont les blanchisseuses, en nombre limité, et les vendeuses de vivres et

de boissons™**

. Le renvoi des femmes de Parmée est significatif de la volonté des législateurs de les
exclure de la citoyenneté, puisque les fonctions de citoyens et de soldats sont fortement liées dans
la pensée républicaine. La non-participation des femmes au service armé demeure ainsi un

argument récurrent pour refuser les droits politiques aux femmes>®.

175.  Enfin, l'exclusion des femmes de la sphére publique se manifeste également par
I’empéchement de leur participation politique sous toutes ses formes, telles que 'appartenance a
des clubs féminins ou les manifestations dans ’espace public. Ainsi, le décret du 9 brumaire an 1II,
adopté suite au rapport du député Amar, dispose que : « Les clubs et les sociétés populaires de

femmes, sous quelque dénomination que ce soit, sont défendus »*

. Amar justifie cette interdiction
par lincapacité des femmes a discuter des affaires publiques, et « parce qu’elles seraient obligées
d’y sacrifier des soins plus importants auxquels la nature les appelle », les soins du ménage et

I’éducation des citoyens a la vertu. La participation aux discussions publiques « dont la chaleur est

559 AZIMI Vida, « L”exhérédation politique’ de la femme par la Révolution », gp. ¢it., p. 210 : « Nous disposons de quelques indices
d’une présence féminine dans les échelons inférieurs de la hiérarchie bureaucratique, en particulier parmi les garcons de bureaux ou
les concierges et portiers des administrations ».

560 GODINEAU Dominique, « De la guerriére a la citoyenne. Porter les armes pendant I’Ancien Régime et la Révolution frangaise »,
Clio. Histoire , femmes et sociétés, n° 20, 2004, URL : http://clio.revues.org/1418 ; DOL : 10,4000/ clio.1418. L’activité des femmes dans
Parmée est amplifiée avec I'entrée en guerre le 20 avril 1792, avant leur exclusion de celle-ci en 1793, car 'armée est alors considérée
comme composée de soldats-citoyens par I’engagement volontaire.

561 Article 2 du titre IV de la Constitution du 3 septembre 1791.

562 Article 11 du décret du 30 avril 1793 : « Les femmes qui servent actuellement dans les armées seront exclues du service militaire.
Il'leur sera donné un passeport et cinq sous par lieu pour rejoindre leur domicile ».

563 Le député Poultier fait en effet valoir la géne occasionnée par les femmes dans armée : « Outre qu’elles absorbent une partie
nécessaire des subsistances, elles génent la marche des troupes, ralentissent le transport des bagages en se plagant sur les voitures et
par la, elles rendent les retraites pénibles et dangereuses ; elles sont la source des querelles, sément la terreur dans les camps ; elles y
inspirent le découragement et les dégotts ; enfin, elles sont un objet continuel de distraction et de dissolution pour tous les militaires
quelles énervent et dont elles amollissent le courage » (archives parlementaires, 1¢re série, tome 63, 30 avril 1793, p. 627).

564 e décret du 23 aout 1793 confirme cette contribution a armée en tant que « femmes» et non en tant que soldats, le décret
énoncant qu’elles « feront des tentes, des habits et serviront dans les hopitaux » (archives parlementaires, 1¢r série, tome 72, 23 aotit
1793, p. 674).

565 Voir lintervention du sénateur Massabuau, lors de la séance du 21 novembre 1922 au Sénat, JOFR, p. 1374 : « Dans toutes nos
constitutions, lorsque I'on a parlé du citoyen, on a fait allusion au citoyen-soldat [...]. La femme n’est pas un citoyen puisqu’elle ne
fait pas le service militaire. Elle ne peut donc pas avoir les droits des citoyens ».

566 Archives parlementaires, 1¢r série, tome 78, 9 brumaire an II, p. 50.
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incompatible avec la douceur et la modération qui sont le charme de leur sexe »**’ ne convient donc
pas aux femmes. Par ailleurs, le Tribunal révolutionnaire mis en place pendant la Terreur permet
I'exécution de trois femmes ayant pris part a la vie politique de différentes maniéres : Marie-
Antoinette, Olympe de Gouges et Madame Roland. Or, les membres du Comité de salut public,
s’adressant aux républicaines, font explicitement valoir que 'exécution de ces trois femmes est due

8 C’est donc parce que la

a la non-conformité de leur comportement a leur réle de femmes
participation des femmes a la vie politique les écarte de leur réle social d’épouse et de mere qu’elles
sont sanctionnées de fagon draconienne par les révolutionnaires les plus extrémes. L’hostilité a
I’égard des manifestations publiques des femmes est du reste également présente sous la II° et la
II1° République®®. Surtout, lorsque la question de I'ouverture du droit de vote aux femmes est

posée au législateur et au juge au début du XX siecle, I'exclusion des femmes ne peut étre

qu’explicite, rendue visible par les débats parlementaires et les décisions des juges.

176.  Le rejet explicite par le législateur et le juge de ’ouverture du droit de vote aux
femmes. La montée des revendications féministes relatives au droit de vote au début du XX°
siecle’” est Poccasion pour le législateur, et plus particulicrement du Sénat, de rejeter explicitement
I'extension aux femmes des droits politiques. La proposition de loi déposée en juillet 1906 par le
député Paul Dussaussoy du groupe de I'action libéral vise a permettre aux femmes de « concourir
a I’élection des membres des conseils municipaux, aux conseils d’arrondissement, aux conseillers
généraux, dans les conditions fixées par la loi pour I’exercice de ce droit par tous les Frangais ». Elle

n’est pas examinée par ’Assemblée, mais est reprise en 1909 par Ferdinand Buisson ' et adoptée

par la Chambre des députés le 20 mai 1919 par 341 voix contre 97°"% Apres les interventions des

567 1bid., p. 50.

568 Ainsi, s’agissant d’Olympe de Gouges : « Elle voulut étre homme d’Eitat, et il semble que la loi ait puni cette conspiratrice d’avoir
oublié les vertus qui conviennent a son sexe » De méme, concernant Madame Roland : « Elle était mere, mais elle avait sacrifié la
nature, en voulant s’élever au-dessus d’elle ; le désir d’étre savante la conduisit a 'oubli des vertus de son sexe, et cet oubli, toujours
dangereux, finit par la faire périr sur ’échafaud ». Marie-Antoinette est quant a elle qualifiée de « mauvaise mére» et d’« épouse
débauchée » (« Legons 2 titer de 'exécution de trois femmes », Monitenr universel, tome XVIII, 29 brumaire an I (19 novembre 1793),
p. 238).

569 Ainsi, un décret du 28 juillet 1848, a la suite du rapport Coquerel, interdisant aux femmes d’étre membres ou de participer aux
réunions d’un club (Bulletin des lois de la République frangaise, n° 706, p. 195). De méme, sous la IIT¢ République, la Chambre des députés
énonce clairement que : « Pour nous, nous sommes convaincus, avec un de nos moralistes modernes que si “les hommes font les
lois, les femmes font les meeurs”, et nous croyons que la femme a sa place marquée au sein du foyer domestique et que, fille, épouse
ou mere, son principal role, celui qui, loin de Iasservir, I’éleve et la rend véritablement belle et chere a ’humanité, consiste
précisément dans la pratique des vertus privées a I'aide desquelles elle exerce dans la famille et par la suite, dans la société, une
autorité réelle pour y faire régner ’harmonie et la paix » (débats parlementaires, séance du 25 octobre 1886 a la Chambre des députés,
p. 1654).

570 Cf. partie 1, titre I, chapitre 11

571 BUISSON Ferdinand, Rapport fait au nom de la Commission du suffrage universel, sur la proposition de loi de M. Dussaussoy
tendant a accorder aux femmes le droit de vote dans les élections aux Conseils municipaux, aux Conseils d’arrondissement et aux
Conseils généraux, 16 juillet 1909 : « Le second paragraphe de I'article 14 de la loi du 5 avril 1884 est modifié ainsi qu’il suit : sont
électeurs tous les Frangais des deux sexes agés de vingt et un ans accomplis et n’étant dans aucun des cas d’incapacité prévus par la
loi ».

572 Débats parlementaires de la Chambre des députés, JORF du 21 mai 1919, p. 2358.
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députés Briand et Viviani, la Chambre des députés décide d’accorder le droit de suffrage et
d’éligibilité aux femmes pour toutes les élections en France, et pas uniquement pour les élections
municipales et cantonales. Toutefois, le Sénat, a la suite d’'un rapport défavorable d’Alexandre
Bérard du 3 octobre 1919, refuse le 21 novembre 1922, par 156 voix contre 134, d’examiner la

73 T résistance du

proposition de loi ouvrant le droit de vote aux élections locales aux femmes
Sénat a Pouverture des droits politiques aux femmes se poursuit par son refus d’examiner les
q
propositions de loi ultérieures en ce sens, pourtant adoptées par la Chambre des députés et malgré
la volonté de cette derniere de faire connaitre au Sénat son opinion favorable au suffrage des
p g

°’*. Nombre de députés tentent malgré tout de limiter la réforme proposée, au droit de vote

femmes
et d’éligibilité pour les élections municipales et cantonales, sachant que le Sénat n’adopterait pas un
texte permettant aux femmes d’influer ou d’accéder aux fonctions électives les plus importantes®”.
Mais le Sénat refuse a maintes reprises d’inscrire a Pordre du jour et par 1a méme, de discuter sur la

question de la reconnaissance des droits politiques aux femmes, par exemple en 1928 a 176 voix

contre 123°° en 1929 a 175 voix contre 126°"" ou encore en 1931 a 186 voix contre 97°",

177.  L’argument souvent avancé pour expliquer un tel refus est que I'ouverture des droits
politiques menacerait la République en favorisant les partis conservateurs et catholiques — tout
comme les républicains craignaient en 1848 le vote des paysans conservateurs. Cette idée est

57 Alinsi on retrouve

énoncée par Michelet dés 1845 et est reprise constamment par les républicains
dans les débats parlementaires des années 1910-1920 I'hostilité du parti radical, anticlérical, a
Pouverture du droit de vote et d’éligibilité des femmes, craignant ’allégeance supposée des femmes
a IEglise®™. Le sénateur Bérard évoque dans le méme sens le risque d’accorder I'électorat aux

femmes catholiques pour les partis du centre, les femmes étant jugées excessives et susceptibles de

573 Séance du 21 novembre 1922 au Sénat, JORF, p. 1370.

574 Le 7 avril 1925, la Chambre des députés adopte par 390 voix contre 183 une proposition de loi permettant le vote des femmes
pour les élections municipales et cantonales ; le 31 mars 1932, elle prend par exemple une résolution, adoptée par 446 voix contre
60, dans laquelle elle «invite le Gouvernement a user de toute son influence aupres du Sénat pour obtenir que cette Assemblée
mette en délibération les textes votés a ce sujet par la Chambre des députés et a plusieurs reprises communiqués au Sénat » (JORF,
p. 1953) ; le 1er mars 1935 et le 30 juillet 1936, elle se prononce une nouvelle fois en faveur du droit de vote des femmes, par 453
voix contre 124 et par 488 voix contre 1.

575 Voir Iintervention du député Berthod lors de la séance a la Chambre des députés du 7 avril 1925, JORF, p. 2104 : «Si vous
envoyez au Sénat une proposition de loi donnant aux femmes une influence sur les élections sénatoriales, votre proposition
échouera ».

576 Débats parlementaires, séance du 19 juin 1928 au Sénat, JORF, p. 985.

577 Débats parlementaires, séance du 21 mars 1929 au Sénat, JORF, p. 278.

578 Débats parlementaires, séance du 26 juin 1931 au Sénat, JORF, p. 1153.

579 MICHELET Jules, Du prétre, la femme et la famille, Paris 1845. Voir SCOTT Joan, La citoyenne paradoxale : les féministes francaises et les
droits de I'homme, op. cit., p. 143 : Georges Clemenceau proclame en ce sens en 1907 que : « Le nombre de celles qui échappent a la
domination du Clergé est ridiculement faible [...]. Si le droit de voter était accordé demain aux femmes, la France serait précipitée
en arriére vers le Moyen~Age »

580 Voir par exemple Pintervention du sénateur Flaissiéres, lors de la séance du 21 novembre 1922 au Sénat, JOFR, p. 1372 : «Le
prétre, me dira Alexandre Bérard, le prétre, le disaient tout a I’heure quelques-uns de ces collegues, hantés par les mémes craintes,
fera de la femme tout ce qu’il voudra, et quand il aura par sa puissance détruit la République, tout le reste s’ensuivra en méme temps,
dans un recul général du progres déja accompli».
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581

voter pour les partis extrémes™ . Pour le sénateur Frangois Albert, introduction des électrices, qui

viendrait doubler le corps électoral, causerait ainsi un grand désordre et menerait a « une sorte de
vacillation de la conscience électorale »**, traduisant une réelle peur du nombre. La réforme, qui

est considérée comme « un danger de révolution »* pour nombre de sénateurs, est par conséquent
jugée prématurée. Pour certains auteurs, ces justifications ne sont néanmoins que des prétextes,

comme le montre le fait que la réforme est soutenue par des parlementaires laiques™*

. Ainsi, pour
Genevieve Fraisse, les causes invoquées importent peu, dans la mesure ou 'exclusion des femmes
est fondée sur un rapport hiérarchique entre les sexes qui structure la société tout entiere™ et qui

rend 'inégalité de traitement entre les sexes évidente.

178.  Pour la majorité des parlementaires, il s’agit ainsi avant tout de maintenir les roles de genre

hiérarchisés, comme le montrent les nombreuses téférences au tole social des femmes la

cantonnant dans la sphére domestique™®

. On constate en effet une crainte, chez la plupart d’entre
eux, la crainte de voir la division entre sphere publique et sphere privée remise en cause. Car, outre
le fait que les femmes ne seraient pas aptes aux fonctions politiques car trop sensibles et inadaptées
a brutalité de la vie politique®, le vote des femmes menacerait 'équilibre social, par la remise en

588

cause de lunité et de 'ordre hiérarchisé au sein de la famille®®. Le vote des femmes est en effet

«percu comme un péril pour la paix des ménages »**, en instaurant une possibilité de conflit entre

581 Séance du 16 novembre 1922 au Sénat, JORF, p. 1355 : «La grande masse des pays qui ont accordé les droits politiques aux
femmes sont précisément ceux ou I’anarchie et lirrégularité politique du gouvernement masculin font la loi : la Russie, I’Autriche,
la Hongtie, I’Allemagne et la Turquie ».

582 Séance du 21 novembre 1922 au Sénat, JOFR, p. 1378.

583 Le sénateur Porteu, lors de la séance du 21 novembre 1922 au Sénat, JOFR, p. 1377.

584 BARD Christine, « I’étrange défaite des suffragistes (1919-1939) », iz VIENNOT Eliane, Ia démocratie a la francaise ou les femmres
indésirables, Paris, Publications de I'Université Paris VII-Denis Diderot, 1996, p. 238 : « De la peur du curé officiellement invoqué
par les radicaux, les féministes ne sont pas dupes. Le soutien d’un laic au-dessus de tout soupcon comme Ferdinand Buisson
démontre avec éclat qu’il s’agit d’un prétexte ».

585 FRAISSE Geneviéve, « Quand gouverner n’est pas représenter », 7z VIENNOT Eliane, Ia démocratie a la frangaise ou les femmes
indésirables, op. cit., p. 39 : « Je propose d’inverser le point de départ de la réflexion, de ne plus réfléchir en termes de retard : sachant
que Phistoire est sexuée, la cause de la si faible présence des femmes en politique tient au rapport politique entre les sexes ».

586 e sénateur Bérard lors de la séance du 16 novembre 1922 au Sénat, JORF, p. 1356 : « En réalité, le role de la femme est de forger
des hommes ; c’est au foyer qu’elles doivent accomplir cette grande ceuvre, ce n’est pas autour de 'urne électorale ». Le sénateur
Labrousse lors de la séance du 14 novembre 1922, JORF, p. 1345 : « Peut-on nier que cette assimilation des droits politiques soit
nuisible a la race et a la famille ? Elle défie les différenciations morales qui s’établissent entre les sexes dés I'origine de I'espece, elle
infirme les principes démontrés que les races les plus différenciées sont les plus fortes et les plus résistantes, que la spécialisation
des fonctions s’accuse davantage dans les sociétés élevées. I est un fait d’expérience, c’est que dans une espece il y a toujours un
sexe qui ne travaille pas. La race humaine doit subir cette loi».

587 Voir Pintervention du sénateur Duplantier lors de la séance du 28 juin 1932, JORF, p. 966 : « Dans les luttes électorales, les
femmes perdraient nécessairement ce qui fait leur charme principal, la tenue, la douceur, la délicatesse de sentiments et de langage.
La plupart n’ont-elles pas des bouches trop petites pour qu’en puissent sortir les gros mots qui sont trop souvent la monnaie
courante des discussions électorales ? Vous les descendriez du piédestal sur lequel notre respect tient a les maintenir ».

588 Le sénateur Duplantier lors de la séance du 28 juin 1932, JORF, p. 969 : « Depuis longtemps, les attributions de chaque sexe se
sont définies et fixées : les hommes ont été appelées a diriger la cité, la femme a rester au foyer, a s’occuper de la maison, a étre,
quand il le faut, dans son domaine propre, la consolatrice, la guide et le soutien de ’homme. Ne changez pas ces attributions
traditionnelles, qui résultent de la nature méme des étres et des choses. N’allez pas faire a la femme ce dangereux présent qu’elle ne
réclame d’ailleurs pas. Nallez pas jeter la discorde dans les ménages et les familles ; n’allez pas compromettre I'éducation des enfants
et les soins auxquels il a le droit ».

589 ROSANVALLON Pierre, e sacre du citoyen, op. cit., p. 525.
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le mari et la femme. L’inversion des roles de genre constituerait, de surcroit, une menace pour la

stabilité des familles en conduisant a dévaloriser les hommes®”.

179.  L’inégalité structurelle entre les sexes rend ainsi évidente 'exclusion des femmes des droits
politiques par le législateur, mais aussi par le juge. Le Conseil d’Etat a en effet eu 4 connaitre de
recours introduits par des femmes qui s’étaient présentées comme candidates a des élections, mais
dont le vote ou Iélection avaient été annulés par arrété. Le Conseil d’Etat confirme ces annulations
en jugeant qu«aucune disposition de loi ne déclare les femmes éligibles aux élections
municipales »”'. Pour le juge, le législateur entend exclure les femmes des droits politiques, alors
méme que ’énoncé ne prévoit pas expressément une telle exclusion — contrairement a Pexclusion

des domestiques et des militaires™”

. Linterprétation retenue par le juge est révélatrice de I’évidence
avec laquelle est appréhendée I'exclusion des femmes des droits politiques. De la méme maniere,
la Cour de cassation confirme le refus de I'inscription de certaines femmes sur les listes électorales ;
les requérantes avaient pourtant fait valoir qu’aucun texte ne prévoyait explicitement leur exclusion,

mais le juge s’est 1a encore appuyé sur la volonté du législateur pour « refuser aux femmes toute

immixtion dans les élections »**>.

180.  Si les énoncés juridiques ne mentionnent pas expressément 'exclusion des femmes des
droits politiques, celle-ci est en revanche tout a fait explicite a la fois dans les discours du législateur
et du juge. Les différences entre les hommes et les femmes, et notamment les inégalités qui existent

entre eux dans la spheére familiale, servent de justifications a ce traitement inégal.

59 Le sénateur Duplantier lors de la séance du 28 juin 1932, JORF, p. 967 : « Au contact des femmes dans les luttes électorales, le
caractére des hommes, s’il risque de gagner en violence impulsive, perdra de son énergie et de sa virilité et le veeu d’un journal
féministe de 1818 /a 1vix des femmes, exprimé en épigraphe a une lettre a Ledru-Rollin, se trouvera réalisé : “La femme ne doit point
s’émanciper de ’homme en se faisant homme : elle doit émanciper ’homme en le faisant femme” ». Le sénateur Labrousse lors de
la séance du 14 novembre 1922, JORF, p. 1345 : «Le vote des femmes est un acte définitif de partage et de diminution de la
puissance maritale et paternelle ». BOUGLE-MOALIC Anne-Sarah, Le vote des Frangaises. Cent ans de débats (1848-1944), op. cit.,
p. 244 : «Le débat sur le vote des femmes ne repose pas uniquement sur la perception des femmes mais tout autant sur celle des
hommes. Il n’est pas un des discours antisuffragistes du Sénat qui ne rappelle et valorise le r6le des hommes ou la menace que les
féministes font peser sur eux ».

91 CE, 5 marts 1926, Dame Chapon, n° 91 556, Recueil des arréts du Conseil d’Etat, tome 96, 2¢ série, 1926, p. 253. Voir aussi : 28 juillet
1926, Elections de Paris (demoiselle Burodean), n° 88 962, p. 797. S’agissant des élections a la Chambre des députés, voir CE, 26 janvier
1912, Dame Marguerite Durand, n° 40 8762 Recueil des arréts dn Conserl d’Emi, tome 82, 2¢ série, 1912, p. 108 ; CE, 22 novembre 1935,
Dame Weiss, Recueil des arréts du Conseil d’Etat, Tome 105, 2¢ série, 1935, p. 1084.

592 Article 14 de la loi municipale du 5 avril 1884, texte complet, annoté, commenté et expliqué par les circulaires et documents
officiels par Albert FAIVRE, 7¢ édition, Paris, Derveaux, 1886 : « Les conseillers municipaux sont élus par le suffrage universel
direct. Sont électeurs tous les Francais agés de vingt et un ans et n’étant dans aucun cas d’incapacité prévu par la loi» et article 34 :
«Sont éligibles au Conseil municipal |...] tous les électeurs de la commune et les citoyens inscrits au role des contributions directes
[...] agés de vingt-cing ans accomplis ». )

593 Cass., 16 mars 1885, Demuoiselle Barberousse ¢/ Elections du 1 arrondissement de Paris, Recueil périodique et critigne de jurispradence, de
législation et de doctrine, 1885, 14 partie, p. 105. Confirmé par arrét du 21 mars 1893, Veuve 1incent, Recueil périodique et critigue de
Jurisprudence, de législation et de doctrine, 1893, 1% partie, p. 555.
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181.  Conclusion du chapitre I. L’affirmation juridique du principe d’égalité depuis 1789 n’a
pas empéché Pexclusion des femmes de la jouissance égale des droits civils et politiques. Une telle
exclusion ne résulte pas d’un « retard » ou d’une application incomplete du principe d’égalité, mais
illustre au contraire le fonctionnement méme de ce dernier, guidé par une dynamique
d’inclusion/exclusion. Le principe d’égalité n’a en effet une vocation unificatrice qu’en tant qu’il
conduit a appliquer le droit de fagon uniforme a une catégorie d’individus ; il aboutit donc, par la
méme, a exclure les catégories considérées comme étant placées dans des situations différentes. Or,
I’évidence avec laquelle est appréhendée la différence des sexes, au XIX® et la premicre moitié du
XX siecle, conduit a rendre pleinement légitime, sous ’égide du principe d’égalité, Pexclusion des
femmes, celles-ci étant, par leur réle spécifique dans la sphére privée, placée dans une situation

différente par rapport aux hommes.

182.  L’universalisme qui guide I'interprétation de I’égalité républicaine au XIX® siecle est donc
implicitement ou explicitement sexué, car il est pensé sans les femmes. Dés lors, il va s’agir, au XX*
siecle, de concevoir I’égalité des sexes a rebours de cet universalisme sexué, en construisant des
normes neutres a P’égard du sexe. Le principe d’égalité fonctionnant selon une dynamique
d’inclusion et d’exclusion, I'inclusion au sein de la communauté des citoyens jouissant des mémes
droits requiert en effet que ses membres soient considérés comme semblables. 11 apparait dés lors
logique, pour beaucoup de féministes, de conquérir I’égalité des droits grace au discours de
P'uniformité et de I’égale capacité. Mais la reconnaissance de I’égalité des droits entre les hommes
et les femmes a également été fondée sur des arguments différencialistes, les droits étant parfois
revendiqués et attribués aux femmes en tant que femmes et non en tant qu’individus. Ainsi,
I'extension des droits de ’homme aux femmes repose, jusqu’a la Seconde Guerre mondiale, sur

une argumentation ambivalente, a la fois universaliste et différencialiste.
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Chapitre II. L’affirmation constitutionnelle de I’égalité entre les femmes et
les hommes par ’extension explicite des droits de ’homme

aux femmes

183.  La légitimation des inégalités entre les femmes et les hommes — sous I’égide méme du
principe d’égalité permettant de traiter différemment des situations différentes — s’est nourrie de la
construction du genre, du processus de différenciation et de naturalisation des roles sociaux
masculins et féminins. L’affirmation juridique de I’égalité des sexes a des lors été construite a

rebours de ce processus, par la délégitimation des inégalités entre les femmes et les hommes.

184.  Toutefois, lors de la proclamation juridique de I’égalité des sexes, a la Libération, le rejet
des inégalités de traitement entre les femmes et les hommes ne s’est pas forcément traduit par une
négation de la différenciation entre les sexes. En effet, si 'affirmation de I’égalité des sexes postule
que les femmes et les hommes sont considérés comme étant dans des situations sexzblables, imposant
de ce fait un traitement juridique identique, elle ne suppose pas pour autant qu’ils soient considérés
comme Zdentigues™. 1l est en ce sens généralement admis qu’une identité « relative » des situations,
et non pas «absolue», soit suffisante pour exiger une identité de traitement entre les groupes
d’individus comparés®. La différence entre hommes et femmes reste donc, jusque dans les
années 1970, présente dans les discours juridiques relatifs a ’égalité des sexes, d’une part, en raison
d’une prise en compte des roles de genre, et d’autre part, parce qu’elle est nécessaire pour
reconnaitre les inégalités passées. En revanche, il s’agira de montrer par la suite que la présence de
la différence des sexes au sein des textes juridiques est peu a peu devenue synonyme de

discrimination, contraire a I’égalité des sexes.

185. 1l existe en effet une tension permanente, au sein des mouvements féministes comme au

sein du droit, entre I’égalité comme indifférenciation des normes au regard du sexe et ’égalité qui

596

implique la reconnaissance des groupes discriminés tels que celui des femmes™". C’est ainsi que la

594 KOUBI Geneviéve, « Le droit a 'in-différence, fondement du droit a la différence », in ROULAND Norbert, Ie droit a la différence,
PUAM, 2002, p. 267.

595 THARAUD Delphine, Contribution a nne théorie générale des discriminations positives, Aix-en-Provence, PUAM, 2013, p. 97 : « Ce qui
est comparable est ce qui reléve de deux situations qui présentent une identité relative, c’est-a-dire une ressemblance assez forte
sans pour autant faire ressortir une identité absolue ».

596 SCOTT Joan, « L’énigme de I'égalité », 7n 1.’¢galité, une utopie 2, Cabiers du genre, n° 33, 2002, p. 29 : « Les revendications d’égalité
invoquent et rejettent nécessairement les différences, qui, au premier chef, récusent ’égalité ».
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maternité a pu a la fois servir de justification pour exclure les femmes des droits politiques, mais
aussi comme un argument pour les inclure dans la communauté des citoyens. Comme laffirme
Carole Pateman a propos de la citoyenneté, les femmes ont paradoxalement été exclues puis

. A . ’ . Q
incluses sur la base des mémes capacités et attributs®”’

. Dans les premiers temps de la construction
de Iégalité des sexes, la différence — et non pas I'inégalité — des sexes au sein des normes n’est des
lors pas considérée comme contraire a 'égalité ; sa prise en compte dans les normes apparait méme
comme nécessaire a l'alignement du statut des femmes sur celui des hommes. Les stratégies

argumentatives en faveur de I'égalité des sexes reposent méme en partie sur la différenciation des

sexes, par une revalorisation du statut des femmes au sein de la sphére publique.

186. La construction de I’égalité des sexes s’affirme donc en premier lieu a travers la
proclamation constitutionnelle de ’égalité entre les femmes et les hommes en 19406, par Pextension
explicite des droits de ’homme aux femmes. Celle-ci fait suite a I'inclusion explicite des femmes
dans la communauté des citoyens en 1944, a la fois en tant que femmes et en tant qu’individus. Ce
mouvement constitue une réaction, de la part des constituants, aux inégalités entre les sexes existant
sous la III° République et pendant le régime de Vichy. Ainsi, — toute constitution pouvant étre
analysée comme la volonté de manifester des valeurs collectives d’une époque™ — inscrire 'égalité
entre les femmes et les hommes dans le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 a
«dévalorisé » I'inégalité des sexes dans les normes juridiques en rendant illégitime 'exclusion des
femmes de ’égalité de certains droits. La fin de la Seconde Guerre mondiale constitue en ce sens
une période charniére en matiere d’égalité entre les femmes et les hommes, car le principe d’égalité
des sexes en droits est affirmé pour la premiére fois par les plus hautes instances de 'Etat. Une
telle affirmation juridique peut étre analysée a la fois comme 'aboutissement des luttes sociales
menées par les féministes en faveur des droits des femmes™, qui ont révélé les écueils de la
conception républicaine de I’égalité, mais aussi comme une réaction des nouvelles institutions aux
régimes précédents, la I11° République et le régime de Vichy. Le projet de reconstruction de la
démocratie lors de la Libération, mené par le Gouvernement provisoire de la République francaise
(GPRPF) et le constituant de la IV® République, entend en effet s’aligner sur les autres démocraties

occidentales en mati¢re de garantie des droits, en premier lieu en incluant les femmes dans la

597 PATEMAN Carole, « Equality, difference, subordination : the politics of motherhood and women’s citizenship », iz BOCK
Gisela, JAMES Susan, Beyond Equality and Difference : Citizenship, Feminist Politics and Female Subjectivity, Routledge, 1992, p. 16:
« Women’s political standing rests on a major paradox : they have been exccluded and included on the basis of the very same capacities and attributes ».
598 LACROIX Bernard, « Les fonctions symboliques des Constitutions : bilan et perspectives », 7z SEURIN Jean-Louis, MARTRES
Jean-Louis, e constitutionnalisme anjonrd hui, Patis, Economica, 1984, p. 186-199.

599 MERCAT-BRUNS Marie, « Discrimination fondée sur le sexe aux Etats-Unis : une notion juridique sous tension », Travail, genre
et sociétés, n° 28, 2012/2, p. 64. Comme laffirme lauteure, « ’analyse histotique d’une construction juridique suppose de prendre en
compte les mouvements sociaux a I'origine de la production de certaines normes méme si le résultat escompté n’est pas toujours le
méme que les objectifs des actions menées ».
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communauté des citoyens. Les détenteurs du pouvoir s’accordent, dés lors, pour réformer la
démocratie en incluant les femmes dans corps électoral, préalable a une reconnaissance plus large

de Iégalité des droits par le Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946.

187.  Lraffirmation de I’égalité des sexes implique de garantir le méme traitement juridique pour
les deux sexes. Les hommes et les femmes ne sont pas pour autant considérés comme étant dans
des situations identiques, impliquant une totale indifférenciation des énoncés juridiques, mais
plutot comme étant dans des situations semblables, ce qui permet des lors de maintenir la
différenciation juridique entre les sexes. L’égalité des sexes implique, selon I'interprétation a cette
période, non pas l'effacement de la différence des sexes dans les énoncés juridiques, mais plutot
I'alignement explicite du statut des femmes sur celui des hommes par le méme traitement juridique.
En effet, puisqu'aucun énoncé juridique relatif aux droits politiques n’exclut explicitement les
femmes de leur jouissance, il est nécessaire pour le constituant, dans une perspective d’égalité des
droits, d’inclure explicitement les femmes dans la communauté des citoyens (section I) et d’affirmer
clairement que les femmes bénéficient des mémes droits que les hommes (section II). En
garantissant explicitement aux femmes le bénéfice des droits, le constituant prend ainsi acte de la

dimension d’exclusion du principe d’égalité construit en faveur des hommes.
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Section I.L’inclusion explicite des femmes dans la communauté des citoyens

188. 1l convient non pas de rechercher les causes exactes de l'inclusion des femmes dans la
sphére des citoyens, ou encore les raisons du « retard » de la France en la mati¢re, mais de montrer
comment les discours politiques et juridiques, reconnaissant cette inclusion, fondent leur
argumentation a la fois sur I'indifférenciation des sexes et sur les spécificités féminines. Il s’agit, en
effet, d’analyser comment I’égalisation des traitements juridiques entre hommes et femmes
appréhende la différence des sexes, pour comprendre I’évolution subséquente du rapport entre le

principe d’égalité et la différence des sexes.

189.  L’ouverture des droits politiques aux femmes résulte d’un long processus de délégitimation
de I'inégalité entre hommes et femmes en maticre politique, la citoyenneté étant associée, depuis la
Révolution frangaise et jusqu’en 1944, a la masculinité. Déja sous la III° République, des
propositions de loi sont adoptées par la Chambre des députés en ce sens, soutenues par les
revendications suffragistes qui mélent arguments universalistes et différencialistes pour appuyer la
réforme (I). L’inclusion explicite des femmes dans la sphere des citoyens a la Libération constitue,
par conséquent, a la fois la continuité et 'aboutissement du mouvement suffragiste existant depuis
le milieu du XIX" siecle, mais également une rupture par rapport a une III° République inégalitaire
et a une démocratie dite «inachevée ». Cette inclusion se manifeste, paradoxalement, a la fois par
la remise en cause de la différence entre hommes et femmes, jusque-la synonyme d’inégalité, ainsi

que par la valorisation des spécificités féminines (II).

I. Des propositions de loi suffragistes sous la III° République, entre arguments

universalistes et différencialistes

190. La question de l'ouverture des droits politiques aux femmes est débattue devant le
Parlement au sortir de la Premicre Guerre mondiale. La majorité des députés, mais aussi certains
sénateurs, se montrent particulicrement favorables a une telle réforme. L’offensive de la Chambre
des députés prend la forme, entre 1922 et 1932, de vingt propositions de loi tendant a accorder le
droit de vote ou d’éligibilité aux femmes. Entre 1933 et 1936, onze propositions de loi prévoient
la reconnaissance de I’égalité politique compléte entre les femmes et les hommes. Des présidents
du Conseil tels que Georges Clemenceau, René Viviani, Aristide Briand, Raymond Poincaré ou

600

Léon Blum se disent favorables a la réforme™™. Certaines de ces propositions de loi sont adoptées

par la Chambre des députés, mais se heurtent malgré tout a opposition du Sénat, qui refuse la

600 BARD Christine, Les filles de Marianne. Histoire des féminismes 1914-1940, Patis, Fayard, 1995, p. 358.
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discussion des articles ou méme simplement I'inscription de la question a 'ordre du jour. Si certains
auteurs ont avancé que cette réticence du Sénat était le fruit de calculs politiques®”, la plupart des
arguments évoqués par les parlementaires hostiles a la réforme montrent, on I’a vu, qu’elle repose
sur une représentation inégalitaire des roles de genre, excluant les femmes de la sphére de la

citoyenneté.

191.  Cependant, nombreuses sont les interventions devant le Parlement en faveur du suffrage
et de Péligibilité des femmes qui soulignent, dans un registre a la fois universaliste et différencialiste,
la volonté de parvenir a une égalité entre les sexes en matiere politique. Cette tension entre
arguments universalistes et différencialistes n’est pas nouvelle, puisqu’elle anime les discours
militants suffragistes depuis le XIX*“””. Les parlementaires cherchent ainsi surtout 2 « gommer les

aspects hiérarchiques »*” de la différence des sexes en insistant sur ’égale capacité des femmes et
des hommes a exercer des droits politiques (1), tout en valorisant la complémentarité des roles

sociaux entre les sexes (2).

A. Les arguments universalistes : améliorer la démocratie et prendre acte de Iévolution des

maeurs

L’argumentaire universaliste en faveur de I’égalité des sexes, mettant en avant I’égal acces des
femmes aux droits au nom de leur qualité d’individu, ne date pas des débats relatifs aux droits
politiques des femmes du début du XX¢ siecle. Déja au XVII® siecle®™, des auteurs comme Poullain
de la Barre ou Marie de Gournay ont cherché a démontrer la « vérité » de I’égalité des sexes, en

605

arguant que 'inégalité des sexes était fondée sur des préjugés qu’il convenait de démonter™”. Leur

601 DU ROY Albert et Nicole, Citgyennes ! 11y a cinguante ans, le vote des femmes, Paris, Flammarion, 1994, p. 114. Selon les auteurs, les
patlementaires refusent d’accorder les droits politiques aux femmes notamment par crainte de modifier le systeme électoral en leur
défaveur. En particulier, la présence de femmes dans les conseils municipaux constituerait un risque de changement pour les
sénateurs, ceux-ci étant élus par les élus locaux, et notamment par les conseillers municipaux, comme le rappelle Aristide Briand
lors de la séance du 20 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2357. Cette conception repose sur le présupposé que le vote féminin
serait différent de celui des hommes, et est par conséquent lié a une conception inégalitaire des roles sociaux.

602 SCOTT Joan, La citoyenne paradoxale : les féministes francaises et les droits de I'homme, op. cit., p. 13. 11 existe une ambivalence au sein des
revendications en faveur de I’égalité des droits entre hommes et femmes quant a la légitimité de la prise en compte de la différence
des sexes. En effet, les mouvements féministes, c’est-a-dire en faveur de I’égalité des droits entre les hommes et les femmes, ont
d’un c6té proné « que leur identité avec les hommes faisait d’elles leurs égales », et de 'autre « que leur différence physique ou sociale
leur donnait droit a une représentation politique — certaines féministes ont méme défendu les deux positions a la fois ». Mais les
arguments différencialistes se heurtent a un dilemme : « Comment poser la question de la différence des sexes sans reproduire les
termes dans lesquels 'exclusion a tout d’abord été formulée ?»

603 BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Le vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, Presses Universitaires de Rennes, 2012,
p. 218

604 DORLIN Elsa, I ¢vidence de ['égalité des sexes. Une philosophie onblice du XVl siccle, Paris, I.’Harmattan, 2000, p. 20. Un écueil est
donc a éviter, « celui qui consiste a faire naitre le féminisme en 1789, au sein de la problématique de la revendication de droits égaux.
Les féministes de I’Ancien Régime on exigé, non pas des droits égaux, mais la reconnaissance de I’égale humanité des hommes et
des femmes, ce qui devait impliquer un égal accés aux pouvoirs et aux savoirs ».

605 A propos de ces auteurs, voir DORLIN Elsa, I vidence de ['égalité des sexes, op. cit. Au XVIIesiecle, plusieurs débats avaient opposé
les défenseurs de Pégalité a ceux de I'inégalité entre les hommes et les femmes. Parmi les premiers, on trouve deux théories
féministes ; d’une part, les discours héritiers de la « querelle des femmes » tentent de défendre la féminité face aux misogynes en

120



entreprise n’a toutefois pas abouti: dés lors que l'inégalité des sexes, fondée sur la différence

606

sexuelle, est avancée par les instances de pouvoir, «juges et parties »” ", et admise par 'opinion

comme une « vérité », il est impossible de démontrer la vérité de I'égalité des sexes ni méme sa
légitimité®”’. Au moment de la Révolution frangaise, 'argumentaire universaliste a certes été repris
par certains auteurs ou hommes politiques en faveur de I'égalité des sexes, mais leur position est

demeurée minoritaire®®®

. Le point de butée réside alors dans la détention du processus de
légitimation des inégalités par les instances de pouvoirs ; car ces dernicres ont le monopole de juger
quelles inégalités sont légitimes ou illégitimes, jugement qui varie selon les valeurs de justice
dominantes a une époque. Or, c’est précisément lors des débats du début du XX relatifs au droit
de suffrage que P'exclusion des femmes du systeme politique commence a étre délégitimée. Les

parlementaires ont notamment recours, pour ce faire, a 'argumentaire universaliste fondée sur la

non-pertinence de la différence des sexes, les femmes étant reconnues comme individus-citoyens.

192.  La réparation d’une injustice et Pamélioration de la démocratie. Les parlementaires
en faveur des droits politiques des femmes invoquent tout d’abord la reconnaissance de ceux-ci

. . . . ~ 7’ 9
comme « une injustice ancienne a réparer »*”

afin de satisfaire I'idéal démocratique. Ainsi, selon le
député Flandin, rapporteur de la proposition de loi tendant en 1919 a accorder le droit de suffrage

aux femmes dans certaines élections : «La stricte application des principes démocratiques sur

recherchant des solutions pratiques plutot que la résolution des controverses théoriques, par une reconnaissance et une prise en
compte des différences entre les sexes. D’autre part, des discours féministes logiques se développent et tendent a démontrer
P’évidence et la vérité de I’égalité de sexes, en exposant les contradictions théoriques inhérentes aux discours adverses.

606 POULLAIN DE LA BARRE Francois, De /'égalité des denx sexes. Discours physique et moral, oit lon voit limportance de se défaire des
préjugés, Paris, Chez Jean du Puis, 1673, édition de 1676, p. 80.

607 DORLIN Elsa, I ¢vidence de I'égalité des sexes, op. cit. p. 102 : « Seuls les discours théorisant 'inégalité naturelle des hommes et des
femmes bénéficient de publicité et de lumiére. Seuls ces discours sont jugés vrais et enseignés comme tels. Ainsi, ce n’est pas la
valeur des démonstrations, leur degré de rigorisme qui déterminent leur reconnaissance, mais bien la position qu’elles occupent par
rapport a un ordre de savoir et de pouvoir ».

608 Par exemple, Condorcet émet un plaidoyer sur /adpission des femmes au droit de cité, dans lequel il pose la question de savoir si « tous
n’ont-ils pas violé le principe de I’égalité des droits, en privant tranquillement la moitié du genre humain de celui de concourir a la
formation des lois, en excluant les femmes du droit de cité ? [...] Les droits des hommes résultant uniquement de ce qu’ils sont des
étres sensibles, susceptibles d’acquérir des idées morales et de raisonner sur ces idées. Ainsi les femmes ayant ces mémes qualités,
ont nécessairement des droits égaux » (CONDORCET Nicolas, « Sur 'admission des femmes au droit de cité », Journal de la Société
de 1789, n° 5, 3 juillet 1790, 7 BADINTER Elisabeth, Paroles d’hommes (1790-1793), op. cit., p. 54). Pour Guyomar, le mot « homme »
de la Déclaration de 1789 signifie bien « homo», 'étre humain comprenant ’homme et la femme, et non pas I’étre masculin et les
femmes doivent dés lors, selon lui, étre admise dans la nation frangaise, dans une perspective universaliste. Au terme de « citoyenne »
doit des lors correspondre les droits politiques qui y sont rattachés : « Il faudra désormais les appeler femmes ou filles de citoyen,
jamais citoyennes. Ou retranchez le mot, ou accordez la chose. Mais peut-on refuser un droit fondé par la nature, dans une
constitution fondée elle-méme sur ce code ? [...] Le seul droit de cité est pleinement acquis par la seule votation et délibération dans
les assemblées primaires » (GUYOMAR Pierre, 3¢ annexe a la séance de la Convention nationale. Archives parlementaires, 29
avril 193, tome 63, 7# BADINTER Elisabeth, Paroles d’hommes (1790-1793), op. cit., p. 156). De méme, Olympe de Gouges publie en
1791 la Déclaration des droits de la Femme et de la Citoyenne, affirmant que par nature, les hommes et les femmes doivent avoir
les mémes droits, prenant au sérieux Papproche universaliste révolutionnaire et révélant ses limites. Elle affirme 'individualité des
sujets féminins et souhaite explicitement étendre les droits politiques aux femmes, en énoncant que: «Le principe de toute
souveraineté réside essentiellement dans la Nation, qui est la réunion de la femme et de ’homme » et que : « La femme a le droit de

monter a I’échafaud, elle doit avoir également celui de monter 4 la tribune » (DE GOUGE Olympe, Déclaration des droits de la femme,
dédiée d la Reine, septembre 1791).
609 Le député Bracke, lors de la séance du 8 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2231.
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lesquels est fondée la République l'oblige a accorder désormais aux femmes la capacité

610

politique »”". Les parlementaires constatent les limites du suffrage universel®' et admettent

que «les revendications du suffrage universel se sont bornées aux demandes des hommes »"'*. 1l

613

s’agit donc que le suffrage devienne « vraiment le suffrage universel »”~ par la reconnaissance d’un

droit « naturel »°'* des femmes 2 exprimer leur opinion politique. Les propositions de loi en ce sens

reposent donc logiquement, pour beaucoup, sur la reconnaissance intégrale des droits politiques

615

des femmes, a Iinstar de celle adoptée le 30 juillet 1936 par la Chambre des députés®”. Cette

réforme permettrait donc, selon certains républicains, de permettre une meilleure expression de la

616
>

souveraineté nationale”®, de remédier a la crise du suffrage universel et du «régime

617

démocratique »”/, de rendre en somme «cohérente la République avec elle-méme»°"®. Les

parlementaires constatent du reste avec justesse que les textes juridiques relatifs a la citoyenneté

n’excluent pas explicitement les femmes, contrairement a d’autres catégories, et devraient d’ores et

619

déja permettre aux femmes de voter et d’étre éligibles””. Le sénateur Gourju montre ainsi que le

620

«monosexualisme électoral »*' ne figure pas dans les énoncés juridiques, qui s’appliquent a

« tous »(’21

, mais résulte de I'interprétation qui est faite par les organisateurs des élections de ces
régles. Selon ces parlementaires, c’est donc le principe méme du suffrage universel qui a été

méconnu depuis 1848 par I'exclusion des femmes. Une loi admettant le vote et ’éligibilité des

610 Débats parlementaires, séance du 8 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2229. Voir également I'intervention du sénateur Saint-
Maur lors de la séance du 23 juin 1932 au Sénat, p. 946 : « Si ’'on veut s’appuyer sur les principes et les motifs qui ont fait reconnaitre
a ’homme le droit de suffrage, alors il faut reconnaitre aux femmes le méme droit ».

611 Le député Andrieux, lors de la séance du 20 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2352 : « Qui donc oserait dire que le suffrage
est universel quand la meilleure moitié du genre humain est exclue du suffrage ? ».

612 Débats patlementaires, séance du 8 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2229.

613 Le député Bracke, lors de la séance du 1er mars 1935 a la Chambre des députés, p. 793.

614 Le député Ernest Lafont, séance du 15 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2310 : « Le droit de vote n’est pas une récompense
que vous leur donnez ; c’est [...] la constatation d’un droit presque naturel qu’elles ont d’exprimer leur opinion politique dans une
société organisée comme la notre ».

615 Proposition de loi de Louis Marin : « Les lois et les dispositions réglementaires sur I’électorat et I’éligibilité a toutes les assemblées
élues sont applicables a tous les citoyens frangais, sans distinction de sexe », adoptée a 488 voix contre une.

616 I e sénateur Louis Martin, lors de la séance du 7 novembre 1922, p. 1295 : « La souveraineté nationale, ce ne sont pas les hommes
seuls, ce ne sont pas les femmes seules, ce sont les hommes et les femmes réunis ».

o7 TARDIEU André, I.’Heure de la décision, Paris, Flammarion, 1934, p. 205.

618 BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Le vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 227 : « Le débat suffragiste sinsére
dailleurs dans tous les projets de réforme du systéme, non comme une solution féministe, mais comme une réponse républicaine
bénéficiant a tous ».

619 Le député Bon, lors de la séance du 20 mai 1919, p. 2350 ; le député Bracke, lors de la séance du 1¢r mars 1935, p. 793.

620 Débats patlementaires, séance du 14 novembre 1922 au Sénat, p. 1337.

621 Le sénateur Gourju souligne ainsi le décalage entre I’énoncé « tous les Francais doivent contribuer suivant leurs facultés aux
charges de IFitat », qui inclut les femmes dans la définition de « tous » et la législation électorale censée accorder le droit de vote a
tous les Frangais 4gés de vingt et un ans, mais qui exclut les femmes de son application.

622 La proposition du député Bracke dispose ainsi que : « Toutes les dispositions législatives fixant les conditions dans lesquelles
sont assurés et s’exercent le droit de suffrage, ainsi que Iéligibilité qui en résulte, dans toutes les élections aux assemblées
délibérantes, sont et restent applicables aux deux sexes » (débats parlementaires, séance du 1er mars 1935 a la Chambre des députés,

p. 793).
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femmes ne constituerait, des lors, que le rattrapage d’une mauvaise application du suffrage

universel.

193.  Toutefois, il convient de rappeler ici que ce qui ne parait plus satisfaire I'exigence
d’universalité en 1919 était tout a fait acceptable sous I’égide du suffrage universel en 1848. Ainsi,
bien que certains parlementaires évoquent le « retard » de la France depuis 1848 quant a 'admission

des femmes au suffrage universel®”

, il semble que ce phénomeéne résulte plutot d’une application
ordinaire de I'universalisme, dans sa dimension exclusive. C’est donc parce que I'exclusion des
femmes s’avere, pour un nombre croissant de législateurs du début du XX siecle, illégitime, que sa
contradiction avec la démocratie et le suffrage universel devient évidente. Cette délégitimation des

inégalités entre hommes et femmes est liée a ’évolution des représentations des roles de genre.

194.  L’évolution de la place des femmes dans la société. Les discours des parlementaires en
faveur des droits politiques des femmes soulignent 'évolution de la représentation du role des
femmes, ces dernicres étant considérées, non plus comme des personnes inférieures aux hommes
en raison de leur sexe, mais comme des individus ayant les mémes capacités au sein de la sphere

publique. Tout d’abord, il ressort de 'argumentaire des parlementaires que la guerre a fortement

624

contribué a modifier le role social des femmes™. Nombreux sont ceux qui soulignent le

remplacement des hommes partis au front, par les femmes, dans tous les domaines de la vie active :

625

aux champs, a 'usine, dans les administrations publiques®™. Des femmes, souvent des institutrices,

ont été jusqu’a remplacer les maires de certaines communes, preuve directe de leur capacité a

remplir des fonctions publiques importantes®*

. La reconnaissance des droits politiques n’est donc
pas uniquement considérée comme une « récompense », accordée aux « bons citoyens », pour le

courage et le patriotisme des femmes pendant la guerre. Elle peut surtout étre appréhendée comme

623 Voir notamment le député Bon lors de la séance du 20 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2349.

624 Ainsi, selon le sénateur Saint-Maur : « Nous avons eu la guerre ; cette épreuve a eu un résultat, celui de montrer que la femme
n’était pas seulement un étre de sentiment et de sensibilité, mais aussi un étre de raison et de sagesse » (débats parlementaires, séance
du 14 novembre 1922, p. 1342).

625 Le député Flandin, lors de la séance du 8 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2229 : « Quand, au moment de la mobilisation,
il a fallu remplacer dans nos campagnes, environ trois millions de travailleurs, les femmes ont pris la charrue, la hotte et la béche, la
fourche et I'aiguillon et elles ont fait lever les moissons, elles ont vendangé les vignes [...]. Quand il a fallu pour vaincre, augmenter
la production des armes, des munitions et des avions, c’est par centaine de mille que les femmes frangaises sont entrées dans I'usine
de guerre ». Voir notamment, dans le méme registre, les interventions de Jules Siegfried, p. 2238 ; de Fernand Merlin, p. 2241 : « Par
le role de la femme pendant la guerre, je pressens son role pendant la paix » ; de Jean Bon, lors de la séance du 20 mai 1919 a la
Chambre des députés, p. 2352 ; de Louis Martin, lors de la séance au Sénat du 7 novembre 1922, p. 1295, soulignant le « dévouement
patriotique des femmes pendant la guerre»; de Gourju, lors de la séance du 14 novembre 1922 au Sénat, p. 3338 ; d’Alexandre
Bachelet, lors de la séance du 23 juin 1932 au Sénat.

626 e député Bracke, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2233, qui, lettres de femmes a I’appui, montre 'engagement de ces
«mairesses » pour I'intérét public : « Comment passer sous silence, le labeur merveilleux des femmes, pendant la guerre [...] dans
les fonctions municipales extraordinaires que I'invasion ou la mobilisation de toutes les capacités masculines les a appelées a remplir
en tant qu’endroits ? ».
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I’adaptation du droit a ’évolution du role des femmes, qui ont remplacé les hommes pendant la

guerre et se sont donc montrées aptes a devenir des individus-citoyens®’.

195.  Certains parlementaires soulignent que cette évolution va de pair avec une transformation

628

plus globale du role des femmes dans la société, hors du contexte de la guerre®”. L’argument de

Iégalité des sexes dans les fonctions sociales permet dés lors de justifier ’égale capacité des femmes

et des hommes a exercer les droits et fonctions politiques. En effet, les femmes n’étant plus autant

629 1()3()

assignées a la sphere privée, aux roles d’épouse et de mere™ — notamment par 'acces au travai

631

et a l'instruction™’ — leur accession a la sphére politique devient plus légitime. Selon le député

Bracke, les femmes ont leur « individualité propre », elles n’ont plus a choisir entre les fonctions de
«ménagere » ou de « courtisane » comme I'affirmait Proudhon, car, a instar des hommes, elles ont
leur place en tant qu’ouvriéres, avocates, médecins ou encotre conductrices automobiles®”. Cet
argument fait du reste écho aux revendications suffragistes du XIX® si¢cle, émises notamment par
Pauline Roland et Pierre Leroux, qui se fondent sur la participation des femmes au travail
producteur pour arguer d’une individualisation des femmes®”. La capacité des femmes a travailler
permet un affranchissement de la famille et constitue ainsi une porte d’entrée dans la sphere
publique, en tant qu’individus indépendants. Certains parlementaires se fondent sur le fait que les

PENEN

ouvrieres, institutrices et commercantes, participent déja a des élections professionnelles, ce qui

634

montre leur capacité a exercer des droits électoraux”. Par ailleurs, les femmes sont responsables

du point de vue civil et pénal, comme les hommes, ce qui présuppose leur égale capacité™. Ils

627 Le député Bon lors de la séance du 20 mai 1919, p. 2352 : « Messieurs, ce n’est pas une récompense — quoique je m’associe a
tout ce qui a été dit des services rendus par la femme francaise. C’est la revendication d’un droit». Le sénateur d’Estounettes de
Constant, lors de la séance du 16 novembre 1922, p. 1361, qui revendique « non pas une récompense légitime [...] mais le droit
sacré auquel elles devraient tenir, auquel elles tiennent dans leur conscience, le droit de pouvoir continuer a étre utile a leur pays ».
628 e sénateur Martin, lors de la séance du 7 novembre 1922, p. 1297 : « On fait tort a la femme lorsque ’on considere son r6le de
1914 2 1918 comme exceptionnel ».

629 Le député Merlin, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2239 ; René Viviani rappelle que «’avenir de la femme peut étre hors
mariage », séance du 20 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2354. Selon le sénateur Paul Strauss, lors de la séance du 30 juin
1932, p. 986 : « Depuis la promulgation du Code civil, le réle de la femme n’a cessé de grandir dans presque tous les domaines qui
autrefois étaient exclusivement réservés a ’homme. Par son instruction, par son travail, par son esprit, par son esprit d’entreprise
elle occupe de plus en plus dans la famille, une situation comparable, sinon identique a celle de ’'homme ».

630 Le député Flandin, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2230 : « Au cours du dix-neuvieme siecle, le travail a été concentré dans
P'usine et dans les grands magasins, et, pour la recherche de leur pain quotidien, la mere et méme I'enfant ont été obligés de déserter
le foyer familial pour entrer a 'usine ou a atelier ».

631 Le sénateur Bachelet, lors de la séance du 23 juin 1932, p. 942 : « Beaucoup d’entre elles continuent leurs études soit dans les
écoles primaires supérieures, soit dans les lycées et colleges, soit dans les facultés et les grandes écoles et les succeés qu’elles y
remportent montrent surabondamment qu’elles ne sont inférieures a ’homme, ni par lintelligence, ni par leurs facultés
d’assimilation et de compréhension ».

632 Débats patlementaires, séance du 8 mai 1919, p. 2233.

633 LE BRAS-CHOPARD Armelle, De /'égalité dans la différence. 1e socialisme de Pierre Ieroux, op. cit., p. 264.

034 Le député Bracke, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2231 : « Déja, la France s’est engagée dans la voie qui mene a cette égalité
puisque, peu a peu, les droits civils ont été accordés a la femme, puisque, peu a peu, elle a eu non pas des droits politiques, mais des
droits électoraux, par exemple, pour des élections aux conseils de prud’hommes, au conseil supérieur du travail, au conseil de
Pinstruction publique, aux tribunaux de commerce ».

035 Le sénateur Jenouvrier, lors de la séance du 23 juin 1932, p. 937.
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insistent également sur la reconnaissance de I'égalité des sexes en maticre fiscale qui devrait
conduire, selon eux, logiquement, a I'accés des femmes a Iexercice de la citoyenneté™. Cette
stratégie rejoint celle de certaines suffragistes, telles que Jeanne Deroin, qui tente de présenter sa
candidature 2 une élection législative le 13 mai 1849%”". De méme, Hubertine Auclert, qui publie le
journal La Citoyenne entre 1881 et 1890, organise également un mouvement important en faveur
des droits politiques des femmes, par des pétitions aux institutions, des demandes d’inscription sur
les listes électorales, des déclarations de refus d’impot. Elle souléve ainsi, devant le juge
administratif, la contradiction entre l'universalité de la loi imposant aux femmes comme aux
hommes la contribution personnelle, et I'universalité de la loi qui conduit a exclure les femmes de

la jouissance des droits politiques®”.

196.  En outre, nombre de parlementaires remettent en cause les préjugés relatifs aux inégalités
physiques et intellectuelles entre les hommes et les femmes, qui ne peuvent des lors plus justifier
de différence de traitement en matiere d’acces aux droits politiques. Pour le député Jean Bon par
exemple : « Aucune différence d’essence n’existe entre ’homme et la femme »*”. Ils réfutent en
tout état de cause la pertinence de Pargument de I'infériorité physique et intellectuelle des femmes,
puisqu’en matiere politique, ni la supériorité physique ni la supériorité intellectuelle ne sont des

640

critéres pertinents pour accéder aux droits politiques™. Le sénateur Louis Martin fait appel aux

seuls criteres dégagés par Lamartine en 1848 pour l'accession au suffrage universel : l'intérét, la

1 Ferdinand Buisson, dans

capacité et la moralité, tous trois remplis par les femmes au XX° si¢cle
son rapport de 1909, affirme en outre que les différences supposées en termes d’intelligence entre
les femmes et les hommes ne sauraient constituer une justification pour un traitement différencié

en maticre de droits politiques, puisque la valeur intellectuelle des hommes n’est pas prise en

compte par le droit pour établir une telle inégalité®*.

197.  L’évolution des mceurs, rendant I’égalité politique inévitable pour certains parlementaires,

prend également la forme de I'accession croissante des femmes aux droits politiques dans la plupart

643

des autres Etats, notamment européens, qualifiés de pays « civilisés »”". Cet argument est repris

036 Le député Metlin, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2240.

637 BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Ie vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 52.

638 CE, 8 avril 1881, Demuiselle Hubertine Auclert, n° 57-520, Recueil des arréts du Conseil d'Fitat, 1881, p- 419.

639 Débats patlementaires, séance du 20 mai 1919, p. 2349. Pour le député Doizy, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2234 : « Nous
pensons que les personnes d’esprit juste abandonneront totalement, dans I'avenir, le critérium du sexe pour ne plus reconnaitre que
celui de la compétence et de la vertu, “des vertus et des talents”, comme dit notre immortelle déclaration des droits ».

640 Le député Bracke, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2232.

641 Débats patlementaires, séance du 23 juin 1932, p. 939.

642 BUISSON Ferdinand, Rapport fait au nom de la Commission du suffrage universel, sur la proposition de loi de M. Dussaussoy
tendant a accorder aux femmes le droit de vote dans les élections aux Conseils municipaux, aux Conseils d’arrondissement et aux
Conseils généraux, précité, p. 50.

643 Voir I'intervention de Jules Siegfried lors de la séance du 8 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2238.
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dans presque toutes les interventions en faveur de I'ouverture des droits politiques : I'égalité
politique est considérée comme un progres démocratique, que la France ne saurait méconnaitre au

tisque « d’étre a la remorque des autres pays »**

et de remettre en cause son « prestige » en maticre
de droits de ’homme. Les parlementaires utilisent du reste de nombreux exemples étrangers pour
montrer que la reconnaissance du vote des femmes n’a eu aucune conséquence néfaste au sein de

645

ces Etats™. Le sénateur Saint-Maur prend exemple de la Belgique, qui autorise depuis 1920 les

femmes a voter pour les élections communales : « On appréhendait, la aussi, qu’elles se portassent

vers quelque chose d’extréme. Qu’ont-elles fait ? Elles ont voté avec la plus grande modération, en

somme, et nulle catastrophe ne s’est produite »**

. Il s’agit ici de montrer la non-pertinence du sexe
dans la facon de voter, les parlementaires francais opposés au suffrage féminin invoquant souvent

le risque de I'influence cléricale sur le vote des femmes.

198.  L’argumentaire des parlementaires favorable au droit de suffrage et d’éligibilité des femmes
tend par conséquent a remettre en cause les représentations des roles de genre, de deux fagons.
D’une part, il s’agit de montrer que les soi-disant différences physiques et intellectuelles entre les
sexes n’ont pas de pertinence en matiere d’exercice des droits politiques. D’autre part, I’évolution
de la situation des femmes dans la société les a menées aux mémes fonctions que les hommes, par
le travail et 'instruction, les rendant aussi capables que les hommes d’exercer leurs droits politiques.

Les parlementaires soulignent du reste que les femmes sont déja présentes sur la scene politique.

199.  La participation des femmes a la vie politique. Si la présence des femmes sur la scene

647 648

politique pouvait déja étre constatée sous ’Ancien régime”’ et a la Révolution frangaise™™, ce n’est

644 Le sénateur Martin lors de la séance du 7 novembre 1922, p. 1301 : « Pour tous ces pays qui ont réalisé ce progres, ou le pouvoir
est entre les mains des femmes et des hommes qui ont donné le suffrage aux femmes, pour tous ces pays qui considerent qu’il y a
la un progres nécessaire, un progres par lequel devront passer tous les peuples, nous sommes des retardataires et le prestige que la
France tirait de ce qu’elle avait toujours précédé les autres est cruellement atteint chez eux ».

645 BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Ie vofe des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 216.

646 Débats parlementaires, séance du 14 novembre 1922, p. 1342. Le méme argument est utilisé par le sénateur Bachelet qui prend
P’exemple de 'Espagne, lors de la séance du 23 juin 1932, p. 943 : « Que conclure de cette comparaison ? Toutes les fois ou il a été
possible de faire quelques constatations, on s’est aper¢u que les votes féminins suivaient de tres pres les votes masculins ».

647 Voir sur ce point AZIMI Vida, « I’ “exhérédation politique” de la femme par la Révolution », gp. cit., p. 180. Sous I’Ancien
Régime, certaines femmes détiennent des prérogatives politiques et électorales. Ainsi, dans le droit féodal du haut Moyen Age, les
femmes héritieres de fiefs rendaient la justice, participaient aux séances des parlements, pouvaient lever les impots ou battre
monnaie, la souveraineté étant rattachée dans ce cas a la propriété. Les femmes participaient également, dans nombre de régions,
aux élections des députés participant aux états généraux. En 1787, le reglement provisoire des assemblées provinciales continue de
reconnaitre ce pouvoir électoral des femmes, qui est repris par le reglement du 24 janvier 1789 relatif aux élections des états généraux.
648 Les femmes participent aux événements révolutionnaires et a la vie publique de la cité, en tant qu’émeutiéres et dans les tribunes,
les clubs politiques, les salons, par le biais de correspondances, de pamphlets, ou encore de pétitions, mais aussi par ’écriture. Des
brochures écrites par des femmes requiérent ainsi 'amélioration des conditions de vie des femmes, notamment grace a I'instruction
permettant un meilleur accés au travail. C’est par exemple le cas de la Pézition des femmes du Tiers-Etat an Roi, du 1er janvier 1789, qui
ne revendiquent pas des droits politiques immédiats, mais une instruction suffisante (DUHET Paule-Marie, Les fermes et la Révolution.
1789-1794, Pasis, Gallimard/Julliard, 1971, p. 32-33). Les femmes sont présentes dans 'espace public lors des manifestations
révolutionnaires, notamment les 5 et 6 octobre 1789 lorsqu’elles marchent, armées, jusqu’a Versailles, au chateau du roi et de la
reine et a I’Assemblée nationale ou elles présentent une pétition réclamant du pain. Elles sont également présentes dans les tribunes
de la Convention lors du coup d’Etat du 31 mai et 2 juin 1793, sous le nom de «tricoteuses ». En outre, certaines femmes se
réunissent en une trentaine de clubs, a Paris et dans toutes les régions, a partir de 1789, car les clubs des Jacobins ou Cordeliers ne
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quau XX siecle qu’une telle présence sert de « preuve » au législateur pour arguer de la capacité
des femmes a exercer les droits politiques. Toutefois, 'autorisation a exercer les droits politiques
est variable et est rarement accordée de maniere totale comme pour les hommes : parfois le droit
de vote est accordé, parfois seule I’éligibilité est reconnue ou encore 'exercice de charges publiques

non électives (ministre).

200.  1I est ainsi notable que les femmes accédent en partie a la sphére politique a travers leur

649

présence au sein des partis politiques”. Surtout, certains partis, et en particulier le parti

communiste, présentent des candidatures féminines dans leurs listes, parfois en position éligible,

ce qui permet Pélection de huit femmes a Paris aux élections municipales de 1925, dont six

650

communistes™". Malgré ’'annulation par le Conseil d’Etat des élections des conseilléres municipales

652

de Villejuif®' et du quartier de Necker a Paris®”, plusieurs d’entre elles conservent leurs fonctions,

653

dont l'une jusqu’a la fin de son mandat™. Par ailleurs, certains maires autorisent les femmes 2

participer aux élections municipales de 1935, comme a Dax ou a Villeurbanne, et d’autres nomment

des femmes pour participer aux conseils municipaux, a I'instar de Brest, Dijon, Brive-la-Gaillarde

654

ou Valenciennes™". Les modalités de participation des femmes a la vie politique varient cependant

d’une commune a I'autre : dans certaines villes, les femmes conseilleres sont simplement nommées
par le conseil municipal élu; dans d’autres, elles sont élues, soit par des hommes uniquement,

comme a Villeurbanne, soit par des femmes uniquement, comme a Dax, selon une logique tout a

655 656

fait différencialiste™, soit par des hommes et des femmes comme a Louviers™”. Seule cette derniere
modalité releve par conséquent d’une égalité politique comprise comme indifférenciation entre

hommes et femmes.

sont pas ouverts aux femmes, qui peuvent seulement assister aux séances sans prendre la parole (GODINEAU Dominique,
Citgyennes  tricotenses, Patis, Editions ALINEA, PERRIN, 2004, p. 110). Les militantes populaires établissent des pétitions a
I’Assemblée afin de s’affirmer en tant que citoyennes. Ainsi, le 6 mars 1792, Pauline Léon fait part aux députés d’une pétition signée
par 319 femmes réclamant 'organisation d’une garde nationale féminine «au nom de la Déclaration des droits qui s’applique aux
hommes et aux femmes » signe d’un engagement politique fort (GODINEAU Dominique, « De la guerriére a la citoyenne. Porter
les armes pendant ’Ancien Régime et la Révolution frangaise », Clio. Histoire , femmes et sociétés, n° 20, 2004, mis en ligne le 4 juin
2005, consulté le 26 mars 2015. URL : http://clio.revues.org/1418 ; DOI : 10,4000/ clio.1418).

6499 BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Ie vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, ap. cit., p. 247.

650 Jbid., p. 266.

651 CE, 5 janvier 1926, Dame Chapon, Recueil des arréts du Conseil d’Etat, Tome 96, 2¢ sétie, 1926, p. 253.

652 CE, 28 juillet 1926, Dame Burodean, Recueil des arréts du Conseil d’Eitat, Tome 96, 2¢ série, 1926, p. 798.

653 11 s’agit de Mme Variot, a Malakoff, BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Le vofe des Francaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit.,
p. 267.

654 BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Le vofe des Francaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 284-285 : « Les municipalités
concernées, souvent trés radicales, ont da créer en dehors du cadre 1égal les conditions et les modalités de 'expérience qui different
donc d’une ville a I’autre. Plusieurs villes comme Reims, Valenciennes ou Périgueux, choisissent simplement de faire nommer des
conseilleres par le conseil municipal élu. Dans d’autres villes, le corps électoral joue un réle direct dans cette expérience en élisant
des femmes ».

655 Jbid., p. 285-286 : « Leur désignation doit se faire au scrutin de liste par le corps électoral féminin de Dax, dont le critere principal
est ’age minimal de 25 ans. 1 s’agit a la fois d’utiliser les compétences spécifiquement féminines tout en participant a I’éducation
politique des femmes ».

656 Jbid., p. 285.
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201.  Les patlementaires soulignent en outre, en 1936, la présence de trois « ministresses »**" au

sein du gouvernement, nommeées par Léon Blum, certes seulement a des postes de sous-secrétaires

d’Fitat non stratégiques®™

. Mais bien que le chef du gouvernement Blum inscrive ces nominations
comme une étape vers Iégalité des sexes®”, les sous-secrétaires d’Etat en question, et notamment
Cécile Brunschvicg, pourtant secrétaire de ’'Union francaise pour le suffrage des femmes, ne se
prononcent pas publiquement en faveur des droits politiques des femmes une fois au
gouvernement. De maniere générale, le gouvernement ne prend l'initiative d’aucun projet de loi ou

660

n’intervient devant le Sénat pour se prononcer en faveur des droits politiques des femmes™, malgré

1 Toutefois, si ce constat ne

les demandes des députés en ce sens, par le biais de résolutions
concerne pas directement la question du vote et de I’éligibilité, il participe a 'argumentaire selon

lequel les femmes sont également capables de gérer les affaires publiques.

202.  Les arguments en faveur de la reconnaissance juridique des droits politiques des femmes se
fondent donc en partie sur une approche universaliste, 'inclusion des femmes dans la spheére des
citoyens étant considérée comme un achévement du suffrage universel et partant, comme une
amélioration de la démocratie. Il s’agit également de prendre acte de l'indifférenciation progressive
des situations entre hommes et femmes, a travers ’évolution des réles de genre dans la société, qui
conduit a rendre 1égitime, pour certains parlementaires, la reconnaissance par le droit de la présence

des femmes dans 'espace public.

203.  Malgré tout, la plupart des acteurs politiques suffragistes n’entendent pas pour autant
remettre en cause les roles sociaux d’épouses et de meres des femmes au sein de la sphére privée.
662

Certains se limitent a 'extension des droits politiques uniquement aux femmes non mariées™™.

D’autres envisagent d’accorder de facon partielle le droit de vote aux femmes, de facon a permettre

657 Le sénateur Marin, lors de la séance du 30 juillet 1936, p. 2222.

658 RAUZDUEL Sainte-Croix, « Du cens a la parité : la conquét/e féminine pour le droit de vote », Les cabiers du droit, vol. 41, n° 4,
2000, p. 745-780. 1l s’agit d’Iréne Joliot-Curie, sous-sectétaire d’Heat 2 la Recherche scientifique, de Suzanne Lacore, 2 la protection
de ’enfance, et de Cécile Brunschvicg, a ’'Education nationale.

659 Déclaration de Léon Blum du 23 mai 1937 : « En prenant deux femmes au sein du gouvernement, le parti socialiste a virtuellement
réalisé I’égalité des sexes. Mais ce paradoxe, qui veut que les femmes puissent étre ministres sans étre députés, ne peut durer et ne
durera pas », cité par BARD Christine, Les filles de Marianne. Histoire des féminismes, 1914-1940, op. cit., p. 355.

660 Par exemple, le sénateur Merlin, lors de la séance du 16 novembre 1922, p. 1360, qui souhaite entendre la voix du gouvernement
sur le sujet.

661 DU ROY Albert et Nicole, Citoyennes ! Iy a cinguante ans, le vote des femmes, op. cit., p. 112.

662 Parmi de multiples exemples, Hubertine Auclert adresse par exemple une pétition a la Chambre des députés en 1886 pour que
les droits civiques soient accordés aux femmes veuves ou célibataires, « dont les intéréts ne sont représentés par personne » (débats
patlementaires, séance du 25 octobre 1886 a la Chambre des députés, p. 1654). Mais le législateur énonce que si Pargument « ne
mangque pas d’une certaine valeur », cette proposition, une fois introduite dans la législation, « ne manquerait pas d’y prendre une
dangereuse extension » en risquant d’étre a 'origine de revendication des femmes dans toutes les instances de représentations. Dés
lors, «la commission ne veut pas s’appesantir sur les graves inconvénients d’origine morale ou physiologique qu’entrainerait une
telle innovation ». Le législateur refuse ainsi cette solution intermédiaire qui accentuerait les inégalités de genre en inscrivant une
différence de traitement explicite entre femmes mariées et femmes non mariées, sans toutefois retenir un tel argument pour s’y
opposer.
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3 1l en va de

de concilier le role social des femmes au sein de la famille et leurs droits politiques
méme s’agissant de I’éligibilité : certains admettent I’éligibilité des femmes uniquement dans les

conseils municipaux, car les fonctions locales ne relévent pas de la politique, mais de la simple

664 665

administration®, qui convient au modecle de «la femme» pensé par le législateur™. Cette
conception des droits politiques conduit par conséquent a appréhender les femmes non pas en
fonction de leur similitude avec les hommes et de leur individualité, mais surtout en fonction de
leur role au sein de la famille. Le maintien de la différence de genre au sein du foyer conduit ainsi
nombre de parlementaires a invoquer des arguments différencialistes, utilitaristes, fondés sur les

spécificités féminines, en faveur de I'ouverture des droits politiques aux femmes.
B. Les arguments différencialistes : une démocratie genrée

204.  La remise en cause, dans le discours de certains parlementaires, de la frontiere entre sphere
privée et sphere publique, qui a conduit a exclure les femmes de cette derniere, va de pair avec une
valorisation des qualités dites féminines au sein de la sphere publique — sans forcément remettre
en cause les roles de genre au sein de la sphére privée. Ainsi, Pégalité politique est considérée, dans
ces discours, non comme la négation de la différence et de la complémentarité des sexes. Bien au
contraire, ces discours insistent sur la complémentarité des roles de genre pour légitimer I’égalité

politique.

205.  Les spécificités féminines essentielles a la vie politique. La plupart des parlementaires
favorables aux droits politiques des femmes développent 'argument selon lequel I'inclusion des
femmes dans la sphere des citoyens permettrait, dans une perspective utilitariste, ’'amélioration de
la démocratie — d’un point de vue plus qualitatif que quantitatif — par apport, dans la sphére
publique, des qualités féminines développées au sein de la sphere domestique. Cet argument est du
reste déja développé au XIX® siecle par les féministes issues des mouvements saint-simoniens et
fouriéristes, telles qu’Eugénie Niboyet, Jeanne Deroin, Désirée Gay, Louise Colet ou Adecle

Esquiros, qui fondent a partir de 1848 des journaux comme La 10ix des fenmes, L opinion des fenmes

663 Par exemple, le député Dussossoy, propose en premier lieu, de distinguer entre le droit de vote et I’éligibilité, et de n’accorder
que le premier aux femmes, la fonction politique n’étant pas compatible avec les fonctions de mere et d’épouse. En second lieu, il
souhaite permettre aux femmes de voter, mais seulement dans le cadre des élections de moindre envergure, pour élire les conseillers
municipaux, d’arrondissement et généraux, et non les députés (BUISSON Ferdinand, Rapport précité, p. 54).

664 Voir par exemple le député Berthod lors de la séance du 7 avril 1925 a la Chambre des députés, JORF, p. 2102 : « La commission
désire que nous commencions la réforme relative au suffrage des femmes en donnant le droit de vote aux femmes uniquement dans
les élections qui n’ont pas un caractere politique [...] On peut considérer que les élections municipales n’ont pas un caractére
politique ».

665 BUISSON Ferdinand, Rapport précité, p. 52 : « Précisément, 'administration est le propre de la femme ; toutes les fois qu’il ne
s’agit pas de sa toilette, elle est du parti des économies. Presque toujours elle combattra les impositions extraordinaires et les
emprunts. Elle n’a pas, comme ’lhomme, 'orgueil de construire des édifices et généralement elle ne décerne pas encore des statues.
Son insinuation dans les affaires municipales sera bienfaisante ».
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ou La politique des fermmes™’. Selon cette conception, les femmes exerceraient leur droit de suffrage
et leur mandat différemment des hommes, du fait de leur tempérament spécifique et de leur
inclination « naturelle » vers certains sujets méconnus des hommes, comme les politiques sanitaires
et sociales. La collaboration des femmes permettrait alors d’améliorer le processus démocratique,

comme laffirme Fernand Merlin: «La collaboration de la femme est indispensable au

667

fonctionnement de nos ceuvres sanitaires et au relévement de la France »*’. Ainsi, nombre de

parlementaires utilisent, pour soutenir leur raisonnement, le champ lexical de la différence des

66

sexes, fondée sur la complémentarité des roles de genre®”. Il s’agit d’étendre cette complémentarité,

déja présente dans la famille, a la sphere publique: «Nous considérons la commune, le

669

département, comme le foyer agrandi»™. Les parlementaires pronent donc davantage

I’élargissement du role traditionnel des femmes — méres et épouses — a la sphére publique, qu’une

remise en cause des roles de gente au sein de la sphére privée®”’.

206.  La prise en compte de la spécificité des femmes et de la complémentarité des sexes sur le
plan politique, s’effectue en deux temps dans le discours des parlementaires : il s’agit de mettre en
valeur, d’abord, le tempérament des femmes, bénéfique a la vie politique, et, ensuite, de souligner
leur prédisposition a traiter certains sujets lors de ’élaboration des lois. Ces deux aspects rendent
la participation des femmes a la vie politique bénéfique a la société. En premier lieu, certains se

fondent sur les qualités particuliéres des femmes et la sensibilité féminine pour défendre le droit de

671 672

suffrage pour les femmes®" et ainsi enrichir la vie politique frangaise”’”. La douceur des femmes est

1673

également invoquée comme susceptible de bénéficier a Iintérét général®”. Cet argumentaire

différencialiste repose sur le présupposé selon lequel les femmes ont naturellement une moralité

666 Voir sur cette question SCOTT Joan, Ia citoyenne paradoxale : les féministes frangaises et les droits de ['homme, op. cit., p. 104.

667 Débats patlementaires, séance du 16 novembre 1922 au Sénat, p. 1360.

668 Le député Merlin, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2240 : «Le vrai progres est celui qui consiste a associer les deux sexes,
’homme et la femme, au lieu de favoriser leur indépendance et leur éloignement progressif ».

669 Le député Doizy, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2236.

670 Le député Doizy, lors de la séance du 8 mai 1919, p. 2236 : « On a toujours dit que la place de la femme était au foyer. C’est une
vérité fondamentale contre laquelle personne ne peut s’élever ».

671 BUISSON Ferdinand, Rapport précité, p. 50 : « Telle a été jusqu’ici la caractéristique générale de I'influence féministe : dans les
meeurs, dans la vie de famille, a 'usine, a I’école, elle a introduit plus de justice, plus de prévoyance. Tout nous fait supposer que
P’action des électrices dans les pays suffragistes, comme dans ceux qui le deviendront ultérieurement, aura ce méme caractere qui
tient a la nature méme des préoccupations de la femme, de son sentiment et de son réle normal dans la société». Voir aussi
Pintervention du député Pinard lors de la séance du 7 avril 1925 a la Chambre des députés, JORF, P. 2107 : « Il m’apparait que c’est
la femme qui accomplit la plus haute fonction sociale, puisqu’elle assure la pérennité de la nation [...] Je déclare que c’est quand la
femme votera que nous aurons le plus de chance de voir disparaitre cet abominable fléau que 'on appelle la guerre ».

672 Voir Pintervention de Louis Martin lors séance du 7 novembre 1922 au Sénat, p. 1295 : « Le tort de la politique, c’est d’étre
masculine. Elle aurait besoin d’un tempérament féminin. I’homme est fort, il aime la force. De la le caractére sec et apre de la
politique. Mais il y a une chose qui vaut mieux que la force, c’est la bonté. Or, en fait de bonté, la femme ne craint pas de
concurrence ».

673 Le sénateur Las Cases, lors de la séance du 30 juin 1932, p. 982 : « Ce qui fait la grande force de la femme, c’est le cceur. Unissez
a la raison de ’homme, le cceur de la femme, et vous aurez le Gouvernement par excellence ». Voir aussi le sénateur Gourju lors de
la séance du 7 novembre 1922 au Sénat, p. 1305. Les femmes entrées dans la vie politique a I'étranger « ont immédiatement provoqué
par leur seule présence 'adoucissement des meeurs électorales, un choix plus pondéré des candidatures ».
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674

supérieure a celle des hommes et respectent davantage les lois®™. Les femmes détiendraient, de

plus, un sens pratique, un esprit d’économie, da a leur réle de ménagere dans 'espace domestique,

675

essentiel pour la gestion des deniers publics®”. Certains parlementaires font également référence a

la fonction maternelle inhérente, selon eux, a toutes les femmes, qui guiderait celles-ci dans leurs

676

choix politiques””. De méme, le tempérament des femmes les conduit, par leur prétendue « horreur

677
>

du sang»""’, a étre hostiles aux conflits armés et favorables a la paix, ce qui constitue un argument

678

de poids dans Papres-guerre” ™.

207. Le tempérament spécifique des femmes est caractérisé par la douceur, la bonté, la
sensibilité, la non-violence, la sollicitude, le dévouement, en d’autres termes, des qualités de

sollicitude que l'on retrouve aujourd’hui dans la notion de care®”

— héritées naturellement ou
construit par I'assignation juridique et sociale des femmes a la sphére domestique. Il rend les
femmes, d’apres les discours des parlementaires suffragistes, plus compétentes que les hommes
pour décider de certains sujets lors de I’élaboration des lois. Ainsi, 'exercice de mandats politiques
par des femmes permettrait 'amélioration de la 1égislation sociale et relative a ’hygiene publique et
2680

favoriserait les politiques natalistes par la protection de la maternité™. Pour beaucoup, leur

présence au sein des exécutifs locaux, dans les conseils municipaux et départementaux, permettrait

674 Le sénateur Louis Martin, lors de la séance du 7 novembre 1922, p. 1295 : « C’est un principe admis partout que la moralité de
la femme, non seulement est égale a celle de ’homme, mais lui est infiniment supérieure [...]. Si nous plagons la moralité dans le
respect de la loi, nous voyons que ’homme qui I’a faite, cette loi, la respecte infiniment moins que la femme, qui n’a pourtant pas
contribué a son élaboration ».

675 Le sénateur Louis Martin, lors de la séance du 7 novembre 1922, p. 1299.

676 e sénateur Louis Martin, lors de la séance du 7 novembre 1922, p. 1299 : « « Nous croyons, pour notre part, que I'action de la
femme sera bonne est moralisatrice. Créée pour les grands devoirs de la maternité [...], ce a quoi la femme pensera en votant, ce
qui déterminera son action et son réle, ce sera 'avenir de son enfant, la pensée de cet enfant pour qui elle veut une société meilleure,
des institutions plus sages, plus fraternelles ».

677 Le député Andrieux, lors de la séance du 20 mai 1919, p. 2352 : « La femme est bonne ; elle est meilleure que ’homme. Toute
cruauté, toute violence lui répugne et dans 'ordre des conflits nationaux ou internationaux, elle jouera son réle pacificateur. Elle
contribuera a éviter les luttes entre les citoyens, les luttes entre les nations, parce qu’elle a horreur du sang ».

678 Débats parlementaires, séance du 16 novembre 1922 au Sénat, p. 1356 : « L article essentiel du programme féministe de 1848 est
déja la suppression de la guerre [...]. Si elles avaient pu participer a la marche des affaires publiques et a Porientation des
gouvernements, quelle aurait été I’histoire de la France et de I’'Europe ? Les batailles sans nombre qui se sont déroulées et qui ont
causé tant de deuils n’auraient-elles pas été remplacées par des périodes de paix ? »

679 GILLIGAN Carol, Une voix différente. Pour une éthique du care, Patis, Flammarion, 2008. Selon ce courant de pensée féministe,
Pexpérience spécifique des femmes les rendrait plus sensibles aux considérations pour autrui et a la vulnérabilité des individus. Il
s’agirait des lors de redéfinir I'idée de justice en prenant en compte cette valeur du care. Cest finalement I'idée retenue par les
patlementaires suffragistes, qui voient dans la reconnaissance des droits politiques des femmes, la perspective d’intégrer davantage,
au sein du processus politique et juridique, les questions sociales et sanitaires afin de préserver les plus démunis.

680 e sénateur Fernand Merlin lors de la séance du 16 novembre 1922 au Sénat, p. 1356-1360 : « Pour protéger la race, elles lutteront
contre l'alcoolisme, 'immoralité, la tuberculose, et la dépopulation; pour la protection de I'individu, elles demanderont le
développement intégral des enfants, filles et garcons, la défense et la protection des travailleuses et des travailleurs, manuels et
intellectuels ; elles lutteront contre la vie chere par 'organisation et le développement des sociétés coopératives de production et de
consommation ».

131



une application effective des lois relatives a I'assistance, a la lutte contre I’alcoolisme ou contre la

tuberculose, ou encore a 'encouragement de la natalité®.

208.  Cette approche de I’égalité des sexes fondée sur la prise en compte, dans 'espace public, de
la complémentarité, a parfois conduit a une conception genrée du droit de vote fondé sur le role
social spécifique de meére et d’épouse assigné aux femmes. Le genre, entendu comme I’assignation
de roles sociaux différenciés selon les sexes, sert en ce sens de justification a ’égalité des droits
politiques — et non plus a I'inégalité des droits. Ainsi, lors de Pexamen par le Sénat de la proposition
de loi sur I’électorat et I’éligibilité des femmes le 21 novembre 1922, les sénateurs Louis Michel et
Léon Roland soumettent un amendement prévoyant le droit de vote et d’éligibilité aux méres ayant
eu trois enfants®”. Ils font valoir que les citoyens sont, dans toutes les constitutions francaises,
considérés comme ceux qui servent la République et la « défendent au péril de leur vie »*®. Or, si
les femmes ne servent pas la patrie par une participation au service armé, elles contribuent en
revanche au service civique par leur fonction de mere. Une mere de trois enfants est par conséquent
reconnue comme citoyenne, car elle permet 'accroissement de la population et forme de futurs

citoyens.

209.  Les propositions visant a introduire un suffrage familial appréhendent également le droit
de vote et d’éligibilit¢ a partir du genre. Cette idée, certes marginale, s’exprime suite a la
proclamation du suffrage universel en 1848, afin de s’opposer a I'individualisme en politique®®*.
L’objectif de ces revendications est d’accorder le droit de vote uniquement aux hommes chargés
de famille, a 'exclusion des hommes célibataires, ce qui permet la représentation de la famille en
son entier et non de I'individu. Un autre systeme, celui du vote plural est doit permettre de confier
a chaque membre de la famille un droit de suffrage, exercé, cependant, par les seuls membres de la

famille ayant la qualité d’électeur®®

. Le suffrage familial et le vote plural sont présentés comme des
avancées pour les droits politiques des femmes, car les intéréts des femmes et des enfants sont

représentés par le chef de famille. Cette conception est d’ailleurs défendue par certaines féministes,

681 Voir par exemple I'intervention de René Viviani, lors de la séance du 20 mai 1919 a la Chambre des députés, p. 2356 : « Il est des
questions qui n’ont pas été résolues par nous, que pour notre humiliation nous avons tenues en suspens et qui sont vraiment de la
compétence méme de la femme. La loi sur la santé publique ? Elle n’est pas appliquée. Quelles mesures avons-nous prises pour la
prophylaxie de la tuberculose ? Que faisons-nous contre ce fléau de I'alcoolisme qui corrode les cerveaux et les corps ? Et qu’est-ce
que nous avons fait pour ce redoutable probleme qui s’appelle le probleme de la natalité ? »

682 Débats parlementaires, séance du 21 novembre 1922 au Sénat, JOFR, p. 1374 : « Auront le droit de vote les femmes ayant au
moins trois enfants ; seront éligibles les femmes ayant au moins cinq enfants ».

83 Jbid., p. 1374.

684 Voir notamment ANDRE Justin, Suffrage universel dédié a la famille représentée par son chef le pére de famille, 1850, et COURBEBAISSE
Alphonse, Essai sur la théorie des élections. Systeme d'élections naturelles, 1851, cités par VERJUS Anne, Le cens de la famille. Les femmes
et le vote, 1789~1/848, op. cit., p. 176.

685 MILLARD Eric, Famille et droit public. Recherche sur la construction d’un objet juridigne, Thése pour le Doctorat de Droit public,
Université Jean Moulin Lyon III, 1994, p. 331.
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comme Eugénie Niboyet, qui revendiquent davantage le droit des femmes a étre représentées que
le droit de vote : le chef de famille, par son rdle protecteur, défend les intéréts de toute la famille®.
La prégnance de I'idée de complémentarité des sexes mene au postulat que les épouses partagent
nécessairement les mémes opinions politiques que leurs époux. Certains parlementaires s’inscrivent
ainsi dans ce « courant familial », en considérant la nation comme une agrégation de famille®’. Les
femmes sont par conséquent, selon cette conception, incluses dans la nation et expriment
indirectement leurs intéréts a travers le vote familial. Toutefois, 'argument du suffrage familial tend
surtout a étre invoqué, pendant les débats parlementaires, pour inscrire a 'agenda politique les
préoccupations familialistes et natalistes, que dans une perspective féministe; il sert ainsi

d’argument pour refuser le droit de vote individuel aux femmes®*

. Cette approche est de surcroit
minoritaire, de sorte qu’elle n’aboutit méme pas a accorder une participation politique « indirecte »
> q p p poliiq

des femmes a travers le suffrage familial.

210.  Les parlementaires s’appuient, par conséquent, sur une approche différencialiste de I’égalité,
arguant de la nécessaire intégration, dans la sphére politique, des qualités inhérentes aux femmes.
Ils tendent ainsi a valoriser la spécificité féminine, qui justifierait dés lors leur inclusion dans la
communauté des citoyens, et non plus leur exclusion. Cette démarche est donc paradoxale, car elle
a recours au méme argumentaire fondé sur les spécificités féminines qui a conduit a la légitimation
des inégalités juridiques. Mais C’est justement parce que Pargument de la spécificité ne tend pas a
remettre en cause les roles de genre, mais seulement a en contester le caractere inégalitaire en termes
de jouissance des droits, que certains auteurs ont pu affirmer qu’il était celui qui avait le plus de

chance d’étre entendu par les patlementaires réticents®”.

211. Le maintien des roles de genre au sein de I'universalisme. Certains parlementaires
tentent de convaincre les plus réticents d’entre eux a 'ouverture de la citoyenneté aux femmes, en
faisant valoir que cette réforme ne conduirait pas a remettre en cause le role des femmes au sein de
la sphere domestique. A I'inquié¢tude de savoir si «la femme, meére avant tout, délaissera le berceau
de son enfant, parce que, de loin en loin, elle sera appelée a exercer le vote électoral ? », le sénateur

Louis Martin répond qu’aucun «sentiment n’est aussi fort, ni aussi puissant que celui de la

686 VERJUS Anne, Le cens de la famille. 1es femmes et le vote, 1789-1848, op. cit., p. 177.

687 Le sénateur Massabuau, séance du 21 novembre 1922 au Sénat, JOFR, p. 1375 : «Si la nation est une agrégation de familles, le
jour ou vous aurez a défendre les droits de la nation, vous devrez les faire défendre par les intéressés, les familles ». Un amendement
est ainsi proposé par le sénateur Breton, qui énonce que : « Tout chef de famille possede, en plus de son suffrage personnel, autant
de suffrages qu’il a d’enfants mineurs » (p. 1378). S’agissant des députés, voir les propositions de loi d’Henry Roulleaux-Dugage a
la Chambre des députés le 30 janvier 1920 (p. 92) et le 11 juillet 1932 (p. 2598) de Jules Lemire le 30 juillet 1920 (p. 3319) et le 19
décembre 1924 (p. 4681) et de Callies le 5 juin 1930 (p. 2414).

688 BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Le vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 272.

689 BARD Christine, « I.’étrange défaite des suffragistes (1919-1939) », p. cit., p. 235.
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maternité » et conclut que 'exercice des droits politiques est compatible avec le role de mere et

0 De méme, il

d’épouse dans la famille et est méme favorable a 'entente des époux entre eux
conteste 'argument selon lequel, en participant aux élections, les femmes perdraient leur féminité
et leur faculté de plaire aux hommes : « Assurément non, car le charme, la grace, le désir de plaire,

691

c’est le fond méme de la nature de la femme»™". Aristide Briand développe le méme argument

devant la Chambre des députés, en estimant que : « Dés que se pose la question de savoir si la
femme vivra, sans déserter son foyer [...] dans son foyer, a c6té de ’homme et dans la vie publique,

692

a coté de ’homme, elle ne peut étre résolue que par Paffirmative »”“. De ce point de vue, le genre

serait maintenu, car les femmes n’abandonneraient pas leur role de «femme» en devenant

’ . (§
électrices®”.

212, Le maintien des roles de genre traditionnels dans les discours des parlementaires conduit
certains d’entre eux a retenir une conception genrée de la représentation démocratique. Ainsi,
I'inclusion des femmes dans le corps des représentants permettrait aux femmes de défendre leurs

propres intéréts en tant que femmes, et non en tant quindividus®

. Les arguments en faveur des
droits politiques des femmes ne reposent donc pas majoritairement sur une conception
individualiste de ces droits : il s’agit d’inclure les femmes, en tant qu’individus genrés investis d’une
fonction sociale spécifique, au sein de la sphere des citoyens. L’égalité politique peut des lors étre

appréhendée, dans ces discours, dans une perspective différencialiste, comme la revendication d’un

universalisme genré.

213.  L’analyse des débats parlementaires de la III° République montre par conséquent que le
processus de délégitimation de I'exclusion des femmes de la sphere politique repose sur une
ambivalence : il est justifié a la fois sur le fondement de I'universalisme, dans sa forme inclusive,

par Iintégration des femmes comme individus-citoyens, mais également et surtout sur celui du

690 Débats patlementaires, séance du 7 novembre 1922, p. 1299.

091 Débats patlementaires, séance du 7 novembre 1922, p. 1299.

692 Débats parlementaires, séance du 20 mai 1919, p. 2257. Voir également lintervention de Fernand Merlin, lors de la séance du 16
novembre 1922 au Sénat, p. 1356 : « Et quant aux femmes de France, elles seront demain ce qu’elles ont été hier, de bonnes meres
de famille, des femmes de foyer remplissant hautement leur devoir ».

093 Sur ce point, I’évolution des roles de genre pendant la Premiére Guerre mondiale, pronée par les parlementaires pour asseoir
leur argumentation suffragiste, convient d’étre relativisée. I’historienne I’historienne Francoise Thébaud a montré que, si la guerre
a permis aux femmes d’occuper certaines responsabilités traditionnellement dévolues aux hommes et a ouvert de nouvelles
opportunités professionnelles aux femmes, ces changements sont limités, pour plusieurs raisons. D’abord parce que le travail des
femmes pendant la guerre reléve avant tout d’une logique temporaire, de remplacement des hommes. La fin de la guerre marque un
retour des femmes dans les foyers et aux métiers féminins. Ensuite, la fonction militaire reste dans les discours des parlementaires
P’apanage des hommes, et la présence des femmes au front n’est valorisée que lorsqu’elle traduit la fonction de sollicitude dévolue
traditionnellement aux femmes, telle que celle d’infirmiere (T HEBAUD Frangoise, «La grande guerre», 7z DUBY Georges,
PERROT Michelle, Histoire des femmes en occident, Vol. V, Patis, Plon, 1991, p. 68).

094 Voir, par exemple, 'intervention du député Andrieux, lors de la séance du 20 mai 1919, p. 2352 : « Je demande justice pour la
femme afin qu’elle puisse défendre ses intéréts dans la lutte pour la vie ».
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différencialisme, l'intégration des femmes étant alors justifiée par leur role social et leurs qualités
. , . v L .
spécifiques. Il s’agit avant tout, pour les suffragistes, d’insister sur la nécessité, pour parfaire le
processus démocratique, d’y intégrer des qualités proprement féminines. La revendication d’'un
«universalisme genré » peut donc étre appréhendée comme une réaction a I'lllusion de neutralité
induite par le suffrage universel : les normes relatives a la citoyenneté étant déja neutres quant au
critere du sexe, il convient, pour remédier a I'exclusion des femmes, de les intégrer explicitement,

par une approche différencialiste.

214.  Toutefois, cette approche différencialiste a conduit, selon certains auteurs, a retarder
I'intégration des femmes dans la communauté des citoyens, en raison d’un fond politique dominé
par le paradigme universaliste. Pierre Rosanvallon considére ainsi que la conception frangaise du
droit de suffrage, fondée sur 'universalisme abstrait, a en effet abouti a rejeter les revendications

féministes s’appuyant sur les spécificités des femmes®™”

. La rhétorique de la différence des sexes
aurait de ce point de vue produit, au XIX" si¢cle et pendant une partie du XX, I'effet inverse de
celui escompté. D’une part, elle renforce I'idée des roles de genre hiérarchisés et le confinement
des femmes dans la sphere domestique ; d’autre part, elle s’oppose a 'inclusion des femmes comme
individus dans la communauté des citoyens. Pour d’autres auteurs, 'argumentaire différencialiste
est cependant celui qui avait le plus de chance de conduire a I'extension des droits politiques aux
femmes, dans la mesure ou il a précisément permis de maintenir Iattribution traditionnelle des

roles de genre(’%

. Quoi qu’il en soit, force est de constater que 'argumentaire différencialiste perd
de sa force au sortir de la Seconde Guerre mondiale, sans que cela n’aboutisse cependant a une

totale indifférenciation des sexes dans I’attribution des droits politiques.

215. L’ambivalence de la reconnaissance juridique de Dégalité politique des sexes, entre
universalisme et différencialisme, déja présente sous la III° République, persiste a la Libération. La
proclamation de I’égalité politique des sexes, dans le droit préconstitutionnel de la IV République,

signifie en ce sens a la fois la rupture avec les institutions de la III° République et comme

095 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen, op. cit., p. 522. Au contraire, dans les pays anglo-saxons, les revendications pour les
droits politiques des femmes sont mieux accueillies et portent davantage leurs fruits (aux Etats-Unis, le dix-neuviéme amendement
ala Constitution des Etats-Unis est ratifié le 26 aott 1920, et dispose que : « Le droit de vote des citoyens des Etats-Unis ne pourra
étre refusé ou restreint pour cause de sexe par les Etats-Unis ni un quelconque des Etats ». Au Royaume-Uni, une loi électorale de
1918 prévoit un droit de suffrage restreint pour les femmes — elles doivent avoir plus de trente ans et étre propriétaires ou mariées
a un propriétaire — qui est étendu en 1928 a toutes les femmes majeures de vingt et un ans. La Nouvelle-Zélande, I’ Australie et le
Canada accordent le droit de vote aux femmes respectivement en 1893, en 1902 et en 1918). La conception du processus électoral
tend davantage a la représentation politique des intéréts des groupes qu’en France : « Le vote des femmes s’inscrit la dans une
perspective de la représentation des spécificités : C’est en tant que femmes et non en tant qu’individus, qu’elles sont appelées aux
urnes ». Alors que, dans les pays anglo-saxons, la prise en compte de la différence entre les sexes est pergue positivement, elle
fonctionne, en France, de facon négative s’agissant de la représentation politique, empéchant les femmes d’étre congues comme des
individus.

696 BARD Christine, « I.’étrange défaite des suffragistes (1919-1939) », p. cit., p. 235.
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I’aboutissement des revendications suffragistes d’avant-guerre. Ces dernicres se sont heurtées aux
conflits institutionnels entre la Chambre des députés, majoritairement favorable a la réforme, et le
Sénat, hostile 2 celle-ci. A la Libération, la volonté politique d’unité permet d’établir un consensus

olitique sur des questions telles que I’égalité politique entre les femmes et les hommes.
politiq q q g poliiq

I1. L’adoption de ’ordonnance du 21 avril 1944 accordant explicitement la citoyenneté

aux femmes

216.  L’ordonnance du 21 avril 1944 relative a 'organisation des pouvoirs publics en France apres
la Libération prévoit I'extension explicite du droit de vote et d’éligibilité aux femmes, pour les
élections organisées dans la perspective de la mise en place de nouvelles institutions et d’une
nouvelle constitution. L’article 1 de I'ordonnance dispose ainsi que I’Assemblée nationale
constituante sera élue par «tous les Francgais et Frangaises majeurs, sous réserve des incapacités
prévues par les lois en vigueur ». De méme, Pappartenance au sexe féminin ne constitue plus une
incapacité pour les élections aux conseils municipaux et départementaux, comme pour celles de
I’Assemblée consultative provisoire. Les articles 17 et 21 proclament en ce sens que : « Les femmes
sont électrices et éligibles dans les mémes conditions que les hommes». Si le terme « égalité »
n’apparait pas dans I’énoncé de 'ordonnance, les expressions « tous » et « mémes conditions que »
rendent compte de l'idée d’égalité, entendue comme un traitement juridique identique, ici en
matic¢re de vote et d’éligibilité. Pourtant, la proclamation de I’égalité s’est faite sans unanimité sur
la question au sein de ’Assemblée consultative provisoire d’Alger a l'origine de I’élaboration de
l'ordonnance de 1944. Elle repose sur une conception toujours ambivalente, qui hésite entre

Pindifférenciation et la différenciation entre les femmes et les hommes.

217.  Des résistances au droit de vote intégral des femmes. Bien que le général De Gaulle,
en tant que chef du Comité national frangais, ait fait mention de Pouverture des droits politiques
aux femmes dés son discours sur le futur programme de réforme des institutions, le 23 juin 1942%,
la reconnaissance du droit de vote et d’éligibilité intégral a tout de méme suscité des résistances, de
sorte que certains auteurs ont considéré la réforme comme le résultat d’un simple « concours de

circonstances plus que d’une volonté»*®. En effet, lors des débats de I’Assemblée consultative
provisoire d’Alger, la commission de législation en charge de la réforme de I’Etat se prononce

uniquement en faveur du droit de vote des femmes aux élections de I’Assemblée nationale

097 Cité par DU ROY Albert et Nicole, Citoyennes ! 11y a cinquante ans, le vote des femmes, op. cit., p. 242 : « Une fois 'ennemi chassé du
territoire, tous les hommes et toutes les femmes de chez nous éliront I’Assemblée nationale qui décidera souverainement des
destinées du pays ».

098 DU ROY Albert et Nicole, Citoyennes ! Iy a cinguante ans, le vote des femmes, op. cit., p. 257.
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constituante. Elle refuse d’inscrire dans la réforme la participation des femmes aux élections
municipales et départementales, estimant que la décision revient a la future Assemblée nationale

699

constituante””. La Commission se fonde ainsi sur la distinction entre, d’une part, le droit

préconstituant, provisoire par définition puisqu’il vise a « fixer les modalités de production de la

constitution définitive » ™

et, d’autre part, la constitution définitive, qui énonce les regles
d’organisation ordinaire des pouvoirs étatiques, telles que celles relatives aux élections des
assemblées locales. L’ordonnance de 1944, que l'on peut qualifier de constitution matérielle,

puisqu’elle est relative a 'organisation des pouvoirs publics, ne serait cependant qu’une « petite

constitution » !

, du droit constitutionnel transitoire ne reposant pas, selon la Commission, sur la
légitimité d’une assemblée constituante élue par le pouvoir constituant originaire, le peuple. Dés
lors, les auteurs de 'ordonnance de 1944 n’auraient pas la compétence 1égitime pour décider de la
question du droit de vote et d’éligibilité des femmes aux élections ordinaires, mais uniquement, en

tant qu'auteurs d’une norme préconstituante, pour les élections a I’Assemblée constituante”.

218.  Mais il n’est pas non plus question, pour beaucoup, de permettre aux femmes de voter aux
élections provisoires ayant lieu durant la Libération. Selon le président de la Commission Giacobbi
et André Hauriou, cela créerait en effet un déséquilibre au sein du corps électoral, au profit des
femmes, beaucoup d’hommes n’étant pas revenus de la guerre ou des camps de prisonniers™”. Le
moment n’est donc pas opportun, selon eux, pour inclure les femmes dans le corps électoral,
d’autant que la confection de nouvelles listes électorales prendrait trop de temps pour des élections

devant avoir lieu promptement™.

219.  En revanche, les articles relatifs a la seule éligibilit¢é des femmes dans les conseils

municipaux (article 5) et généraux (article 14) sont adoptés sans discussion par I’Assemblée’”. En

099 Compte rendu analytique des débats de I’Assemblée consultative provisoire [Alger], JORF, séance du 22 mars 1944, p. 6 : «La
Commission avait envisagé le vote des femmes. Si elle n’a pas retenu cette solution, c’est qu’elle a considéré qu’elle devait seulement
établir les regles d’organisation de la prochaine Assemblée constituante, sans préjuger des modalités futures des élections qui seront
déterminées par I’Assemblée constituante elle-méme ».

700 CARTIER Emmanuel, « Les petites constitutions : contribution a ’analyse d’un droit constitutionnel transitoire », Revue francaise
de droit constitutionnel, 2007/3, n° 71, p. 515.

701 La notion de « petite constitution » est utilisée par la doctrine pour désigner les normes provisoires et fondatrices, qui, lors de la
succession de deux ordres juridiques, établissent les modalités de production des normes formellement constitutionnelles du nouvel
ordre juridique. Voir PRELOT Marcel, Précis de droit constitutionnel, Patis, Dalloz, 1949 ; PEERSMANN Otto, 7z FAVOREU Louis,
Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 2003 ; CARTIER Emmanuel, « Les petites constitutions : contribution a I'analyse d’un droit
constitutionnel transitoire », gp. ¢it.

702 Voir l'intervention de Valentino, lors de la séance du 24 mars 1944, p. 3 : « Pour la Constituante, il s’agit de fixer de nouvelles
regles pour la Constitution et les femmes doivent participer au vote. Mais nous ne sommes pas une assemblée législative, nous ne
pouvons bousculer la légalité républicaine ».

703 Compte rendu analytique des débats de I’Assemblée consultative provisoire [Alger], JORF, séance du 24 mars 1944, p. 2 : « Quels

que soient les mérites des femmes, est-il bien indiqué de remplacer le suffrage universel masculin par le suffrage universel féminin ? ».
704 Jbid., p. 2.
705 Compte rendu analytique des débats de I’Assemblée consultative provisoire [Alger], JORF/, séance du 24 mars 1944, p. 1.
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effet, cette question suscite moins de réticence dés lors que les femmes sont déja présentes au sein
d’assemblées représentatives : ainsi, des résistantes, comme Marthe Simard et Lucie Aubrac, sont
membres de ’Assemblée consultative, et le régime de Vichy comptait déja des femmes au sein des

conseils municipaux’”

. De plus, Péligibilité des femmes n’a pas d’effet sur Pextension et le
déséquilibre du corps électoral, qui constitue la raison principale d’opposition au droit de vote des

femmes.

220.  La reconnaissance du droit de vote et d’éligibilité a toutes les élections est, a cause de la
réticence de la Commission, due a un simple amendement proposé par Fernand Grenier du Parti

communiste’”’

, adopté en scrutin public par cinquante et une voix contre seize. La majorité des
membres de ’Assemblée sont ainsi favorables a la réforme. L’argumentaire développé par les
auteurs de 'ordonnance de 1944 en faveur du droit de vote et d’éligibilité des femmes differe de
celui employé sous la III° République par les parlementaires suffragistes, en ce que les arguments
différencialistes et utilitaristes n’apparaissent pas lors des débats de 1944. Cependant, si
Pargumentaire universaliste semble justifier a lui seul Pégalité politique entre les sexes (A), ni

I’énoncé de 'ordonnance de 1944 ni son application lors des premicres élections ne permettent de

conclure a une totale indifférenciation des droits politiques au regard du sexe (B).
A. Le renouvellement de la démocratie par I'inclusion des femmes comme individus-citoyens

221.  L’ouverture des droits politiques aux femmes peut avant tout étre lue comme une rupture
avec les institutions de la I11° République et du régime de Vichy, l'inclusion des femmes comme
individus-citoyens servant alors de nouvelle base a la démocratie par 'extension du corps électoral :

«Le vote des femmes marque la fin d’une république obsoléte et 'avenement d’un régime plus

moderne »%,

222, Rompre avec la ITI° République et Vichy. L’argument le plus présent dans les discours
parlementaires en faveur de I'ouverture des droits politiques aux femmes est la volonté de se
départir des blocages institutionnels de la I1I° République, dont les échecs répétés des projets visant

a accorder le droit de vote aux femmes est emblématique™”. Selon Sarah Bouglé-Moalic, 'argument

706 BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Le vote des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 304. La loi provisoire du 16
novembre 1940 prévoit que «dans chaque municipalité doit siéger une femme qualifiée pour s’occuper des ceuvres d’assistance et
de bienfaisance ».

707 7article 1er reconnaissant le droit de vote et d’éligibilité aux Francaises pour I’élection de I’Assemblée nationale constituante est
quant a lui adopté suite a2 'amendement de Robert Prigent.

708 SCOTT Joan, La citoyenne paradoxale : les féministes frangaises et les droits de ['homme, op. cit., p. 218.

709 Voir Pintervention de Louis Vallon, lors de la séance du 24 mars 1944, p. 3 : « Je retrouve dans ce débat les traditions de I'ancien
Parlement francais dans ce qu’elles avaient de plus détestable. A maintes reprises, le Patlement s’est prononcé a la quasi-unanimité
pour le principe du vote des femmes, mais chaque fois, I’'on s’est arrangé par des arguments de procédure pour que la réforme
n’aboutisse pas ».
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aurait méme fait basculer le débat en faveur de l'adoption de la réforme, le Gouvernement
provisoire et ’Assemblée consultative ayant pour objectif de mettre fin a la guerre, mais aussi

d’établir de nouvelles institutions’"’

. En effet, la question de la réforme des institutions se trouve
au cceur des débats de apres-guerre, celles-ci ayant conduit a la défaite de 1940 et a la « déchéance
de la République »!" par la mise en place du régime de Vichy a partir du 10 juillet 1940. Comme
l'affirme Fernand Grenier : « Si le peuple est dressé irréductiblement contre Vichy, cela ne veut pas
dire qu’il ait oublié les tares du régime d’avant-guerre. Ce serait une folie d’adopter les méthodes
de Vichy, mais ce serait une autre folie de suivre les errements antérieurs» '>. Or, 'une des
manifestations des dysfonctionnements des institutions se trouve précisément dans I'inertie et la
résistance du Sénat durant la I1I° République quant a ouverture des droits politiques aux femmes.
Robert Prigent montre ainsi sa volonté de dépasser les blocages du Sénat, manifestés par le refus
d’inscription de la question des droits politiques des femmes a l'ordre du jour : « Il ne faut pas
renvoyer cette mesure aux calendes grecques, comme on I’a toujours fait dans les années qui ont

précédé cette guerre »'”

. Les parlementaires entendent ainsi renforcer les bases démocratiques du
nouveau régime, a travers un changement institutionnel passant notamment par I'extension du

corps électoral.

223.  Réaffirmer la démocratie par ’inclusion des femmes. Le gouvernement provisoire —
le Comité francais de Libération nationale — tend a asseoir sa légitimité par le rétablissement des
principes républicains. Il s’agit, des lors, de mettre en place de nouvelles bases démocratiques et
républicaines, le gouvernement de Vichy ayant 6té toute place a la volonté nationale dans la
désignation des institutions des les premiers actes pris en vertu de la loi constitutionnelle du 10
juillet 1940™*. Les membres de I’Assemblée consultative provisoire affirment ainsi « la restauration
de la démocratie, la consultation du peuple tout entier pour les élections a la Constituante et
Pouverture d’élections communales et départementales a la Libération»”". Or, le « peuple tout

entier » apparait dorénavant, dans les discours préconstituants, comme incluant a la fois les

710 BOUGLE-MOALIC Anne Sarah, Le vofe des Frangaises. Cent ans de débats. 1848-1944, op. cit., p. 313. La question de la continuité
ou de la rupture avec les institutions de la IIIe République n’est du reste pas limitée a celle des droits politiques des femmes,
puisqu’elle irrigue tout le débat sur organisation des pouvoirs publics et est soumise au peuple par le référendum du 21 octobre
1945.

1 Voir I'intervention du rapporteur de la Commission de législation et de réforme de I’Etat, Dumesnil de Grammont, lors de la
séance du 21 janvier 1944, p. 1, montrant une volonté de ne pas rétablir le Parlement de 1939, en ce que deux tiers des parlementaires
«ont trahi leurs devoirs et leur charge en proclamant en 1940 la déchéance de la République ».

72 Compte rendu analytique des débats de I’Assemblée consultative provisoire [Alger], JORF, séance du 21 janvier 1944, p. 1.

713 Compte rendu analytique des débats de I’Assemblée consultative provisoire [Alger], JORF, séance du 22 mars 1944, p. 6.

714 HAMON Francois, TROPER Michel, Droit constitutionnel, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 38¢ édition, 2017, p. 410.

715 Voir I'intervention de Vincent Auriol, lors de la séance du 27 mars 1944, p. 2.
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hommes et les femmes’'®

. Le renouvellement des principes démocratiques comprend ainsi, de
fagon évidente, Iinclusion des femmes dans la communauté des citoyens, dans une logique
d’extension du corps électoral. Les discours en faveur des droits politiques des femmes établissent
donc un lien entre cette réforme et la sauvegarde de la République, comme laffirme déja la

féministe Maria Vérone en 1935 : « Ceux qui, en repoussant indéfiniment les femmes, prétendent

sauver le régime, finiront par tuer la République »"".

224.  Dans cette méme logique d’extension, 'ordonnance du 7 mars 1944 prévoit I’égalité des
droits, et notamment des droits politiques, entre les Francais d’Algérie de statut de droit local
(musulmans) et les Francais non musulmans, certes dans des colleges électoraux séparés. Toutefois,
si Pégalité politique se manifeste dans sa dimension inclusive pour les hommes frangais musulmans
d’Algérie, force est de constater qu’elle joue encore dans sa dimension exclusive s’agissant des
femmes francaises musulmanes d’Algérie, qui ne bénéficient pas de lextension prévue par
lordonnance du 7 mars 1944 (article 3) en tant que musulmanes, ni de celle prévue par
lordonnance du 21 avril 1944 en tant que femmes'®. Dés lors, la logique démocratique et
universaliste qui sous-tend I'inclusion des femmes dans le corps électoral se manifeste la encore
par I'exclusion d’une certaine catégorie de femmes. Les auteurs de 'ordonnance présupposent ainsi
que seules les femmes de métropole se trouvent dans des situations semblables a celles des hommes
et doivent bénéficier d’un traitement identique en matiere de droits politiques, et ce au regard de

I’évolution des rdles sociaux.

225.  Une rhétorique fondée sur ’évolution des rdles sociaux. L’inclusion des femmes dans
la communauté des citoyens est justifiée par 'évolution de leur réle social. Celles-ci sont désormais
considérées comme des individus-citoyens au méme titre que les hommes, et non plus uniquement
comme des meéres ou des épouses. La réforme est appréhendée comme allant de soi, et se
caractérise par un sentiment d’irréversibilité””. Lors des débats a I’ Assemblée consultative d’Alger,

le droit de vote et d’éligibilité des femmes reléve en effet presque de I’évidence pour les auteurs de

l'ordonnance, tels que Frangois de Menthon, pour qui : «Il est temps que cette différence ridicule

716 Voir I'intervention d’André Philip, lors de la séance du 22 janvier 1944, p. 6 : « Ainsi doit-on élire d’abord et le plut tot possible
une Assemblée constituante suivant une procédure valable qui permettra une consultation du peuple tout entier, hommes et femmes.
Car, sur ce point, je pense que nous sommes tous d’accord : tous les hommes et toutes les femmes doivent étre admis a exprimer
leur volonté ».

"7 Citée par BARD Christine, « I.’étranger défaite des suffragistes (1919-1939) », gp. cit., p. 239.

718 LEFEUVRE Daniel, « 1945-1958 : un million et demi de citoyennes interdites de vote ! », Clio. Femmes, Genre, Histoire, 1/1995.
De plus, si la loi du 20 septembre 1947 relatif au statut organique de I’Algérie énonce a larticle 4 que : «Les femmes d’origine
musulmane jouissent du droit de vote», elle précise également qu’une décision de ’Assemblée algérienne fixera les modalités
d’exercice du droit de vote. Or, aucune décision de cette Assemblée n’a permis aux femmes musulmanes d’Algérie de voter.

79 ROSANVALLON Pierre, Le sacre du citoyen, op. cit., p. 545 : « La loi enregistre la transformation sociale et culturelle du réle de la
femme dans la société beaucoup plus qu’elle n’accompagne une révolution de la culture politique »
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entre les sexes soit supprimée »®. De méme, Fernand Grenier exprime I'idée de I’égale capacité
des femmes a participer a la vie politique : « La femme de France doit avoir le droit et le devoir de
s’occuper de la chose publique. Il serait de mon désir que ’Assemblée consultative affirmat que la
femme francgaise est électrice et éligible, afin que nous lui manifestions notre solidarité et notre

volonté de ne plus la traiter en mineure, en inférieure »*'.

226.  Ce constat de I’évolution du role des femmes justifiant égalité de traitement est lié, dans

les débats, a 'impact de la Seconde Guerre mondiale™

. Pour beaucoup, le role des femmes dans
la Résistance montre qu’elles ont les mémes qualités que les hommes, notamment le patriotisme,
légitimant leur citoyenneté’”. Il ne s’agit donc pas seulement de rendre hommage au rdle des

Francaises pendant la guerre™, mais également de prendre acte de leur égale capacité a étre

b
citoyennes. C’est I'idée défendue par Fernand Grenier, qui relate par des exemples concrets la
responsabilité des femmes pendant la guerre, a égalité avec les hommes, a la fois dans la vie

quotidienne’ de "occupation et dans la Résistance

et conclut : « Ces femmes ne sont-elles pas
dignes d’étre des citoyennes ? Plus, certes, que certains embusqués que 'on voit déambuler dans
les rues d’Alger | »"*" Le mérite, la dignitas, des femmes pendant la guerre leur permet par conséquent
d’étre considérées comme des individus-citoyens liés a la sphere publique, avant d’étre considérées
comme un « sexe » et rattachées a leur réle social de mere et d’épouse dans la sphere privée. Ainsi,
les articles 5 et 7 et 14 de 'ordonnance du 21 avril 1944 permettent de nommer provisoirement

aux municipalités, aux délégations municipales et départementales, les hommes et les femmes

«ayant participé activement a la Résistance contre 'ennemi et 'usurpateur ».

227.  Toutefois, 'assimilation des femmes a la communauté des citoyens ne conduit pas a une

indifférenciation du droit des élections au regard du sexe : 'énoncé de 'ordonnance maintient bien

720 Compte rendu analytique des débats de I’Assemblée consultative provisoire [Alger], JORF, séance du 22 janvier 1944, p. 1.

721 Compte rendu analytique des débats de I’Assemblée consultative provisoire [Alger], JORF, séance du 21 janvier 1944, p. 2.

722 ACHIN Catherine, LEVEQUE Sandrine, Femmes en politigue, Paris, La Découverte, 20006, p. 16.

725 Ainsi, selon Robert Prigent : « Sera-t-il dit toujours que 'on exigera de nos compagnes I’égalité devant effort et la peine, devant
le sacrifice, devant le courage jusque devant la mort sur le champ de bataille et que nous mettrons des réticences au moment
d’affirmer notre volonté d’établir a notre tour, dans notre pays, cette égalité que posent des responsabilités que nous voulons voir
donner demain aux femmes de France ? » (compte rendu analytique des débats de I’Assemblée consultative provisoire [Alger], JORF,
séance du 22 mars 1944, p. 6).

724 [bid., p. 6 : « Nous qui avons été témoins du role des femmes dans la lutte clandestine, nous qui avons vu la conduite des épouses
des prisonniers, des déportés et des maquis [...], nous déclarons qu’il est nécessaire d’accorder aux femmes de France ’'hommage
qui leur est da en leur octroyant le droit de vote ».

725 Compte rendu analytique des débats de I’Assemblée consultative provisoire [Alger], JORF, séance du 22 mars 1944, p. 3 : «Je
puis vous assurer que ces femmes n’avaient rien a envier aux hommes, en fait de courage et d’amour de la terre. Il en est de méme
a Paris, ou les épouses de commergants assurent, en dépit de toutes les difficultés de ’époque, la gestion de la petite boutique que
leur a laissé leur mari ».

726 Jhid., p. 3 : « Dans le domaine de la lutte contre 'ennemi, les femmes se sont révélé les égales des hommes ; elles prennent part,
comme eux, aux sabotages et dans certains cas, ce sont elles qui les ont encouragés a la résistance et qui ont évité le fléchissement

des greves qui désorganisent la production de I'envahisseur ».
727 Thid., p. 4.
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explicitement une distinction genrée des citoyens, sous-tendue par 'idée encore présente d’un vote

spécifiquement féminin.
B. La différence des sexes dans ’énoncé juridique et dans 'exercice des droits politiques

228.  La persistance d’une différenciation entre les sexes dans la conception de la citoyenneté se
manifeste a deux points de vue. D’une part, égalité de traitement par l'inclusion des femmes,
autrefois exclues, conduit a la mention explicite des femmes dans ’énoncé normatif. D’autre part,
la rhétorique différencialiste d’un vote féminin différent du vote masculin présuppose I’existence

d’une maniere spécifiquement féminine d’exercer le pouvoir.

229.  La différence des sexes dans ’énoncé de ordonnance du 21 avril 1944. Les articles
de Pordonnance accordant le droit de vote et d’¢éligibilité aux femmes font expressément mention
des deux sexes, en faisant référence aux « Francais et Frangaises » (articles 1, 5, 7 et 14) et en
renvoyant explicitement a 'extension aux femmes des droits politiques jusque-la accordés aux

hommes (article 17)"**

. Cette inclusion explicite des femmes dans la sphére de la citoyenneté par
I'inscription des sexes dans I’énoncé juridique est nécessaire pour établir I'égalité de traitement. Le
citoyen abstrait renvoyant a '’homme, I'inclusion des femmes suppose par conséquent de «dé-
neutraliser » ’énoncé juridique, en faisant du citoyen un individu explicitement sexué, une femme
ou un homme. Ainsi, la référence explicite aux deux sexes permet-elle précisément ici une
égalisation des droits par un traitement juridique identique des femmes et des hommes. Elle n’est
des lors plus constitutive d’une inégalité de traitement, mais conditionne au contraire I’égalité de
traitement des deux sexes en matiere politique. Toutefois, la différenciation entre les sexes dans

I’exercice des droits politiques est quant a elle significative de la persistance d’une conception des

roles de genre inégalitaires.

230. La différence des sexes dans Pexercice du droit de vote et d’éligibilité. La
reconnaissance par I'ordonnance du 21 avril 1944 de Iégalité de traitement entre hommes et
femmes en maticre politique n’empéche la persistance du présupposé d’un vote spécifiquement
féminin. Celui-ci est déja perceptible dans les discours des auteurs de 'ordonnance du 21 avril 1944.
Ainsi, durant les débats a ’Assemblée consultative, certains affirment que les femmes voteront
«dans le méme esprit qu’auraient voté leurs maris »*. Le vote des femmes n’est pas congu comme

un droit exercé en toute indépendance, comme pour les hommes, puisqu’il tient compte de

728 Article 17 de 'ordonnance du 21 avril 1944 : «Les femmes sont électrices et éligibles dans les mémes conditions que les
hommes ».
729 Voir I'intervention de Pierre Ribiére, séance du 24 mars 1944, p. 3.
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lorientation politique de ces derniers. Sur ce point, certains auteurs ont montré que la presse de
I’époque questionnait de manicre récurrente la compétence politique des femmes, celles-ci étant

considérées comme dépendantes de leurs «curés, maris et péres»”.

Pourtant, a prior,
I’homogénéité du corps électoral est respectée dés la premicre participation électorale des femmes
aux élections municipales du 29 avril 1945, par la refonte des registres électoraux et I’absence
d’urnes ou de bureaux de vote distincts selon le sexe™'. Mais certaines communes (Vienne,
Grenoble et Belfort) sont autorisées, a titre expérimental, a installer des urnes séparées pour les

732 Certaines études ont ainsi

femmes et les hommes, afin d’interroger la spécificité du vote féminin
montré que le droit de vote était en pratique exercé différemment selon le sexe, surtout entre 1945
et 1969, période caractérisée par un taux d’abstention plus élevé chez les électrices et par des
préférences politiques orientées davantage vers les candidats de droite ou conservateurs™. Clest
du reste 'argument de cette spécificité du vote féminin conservateur qui a été utilisé par certains
auteurs pour expliquer la reconnaissance du droit de vote aux femmes par le gouvernement

provisoire*

. Richard Evans soutient ainsi la thése du calcul politique : le gouvernement provisoire,
mené par De Gaulle, se serait appuyé sur le vote féminin, considéré comme un vote conservateur,

pour empécher le parti communiste de devancer la droite aux élections™.

231.  Ce présupposé d’un exercice différencié des droits politiques selon le sexe est encore plus
marqué s’agissant de I’éligibilité des femmes et de la question de la représentation spécifique des
femmes. Les débats patlementaires montrent que les femmes entendent exercer leurs mandats
politiques de fagon différente des hommes, notamment lors des Assemblées constituantes de 1945

et 1946, en représentant spécifiquement des femmes™®

. Par exemple, la députée Denise Girollin
proclame en 1946 : « J’apporte a cette tribune la voix des femmes de France et particulierement la

voix des mamans et des ménageres parisiennes », en dénongant les problemes liés au ravitaillement,

730 MARTIN Virginie, « Les premiers votes des femmes. Vécus et schemes de représentations, 1944-1946 », in MOSSUZ-LAVAU
Janine, LE BRAS-CHOPARD Armelle, Les femmes et la politique, Paris, 1’Harmattan, 1996, p. 71.

73 Tbid., p. 59.

732 DU ROY Albert et Nicole, Citoyennes ! Iy a cinguante ans, le vote des femmes, op. cit., p. 260.

733 MOSSUZ-LAVAU Janine, « Le vote des femmes en France (1945-1993) », Revue francaise de Science politique, 1993, 43 (4), p. 675.
L’auteure distingue trois périodes marquant I’évolution du vote féminin : la premiere, jusqu’aux années 60 comprises, est caractérisée
par une spécificité du vote féminin; la seconde, les années 70, est marquée par un rapprochement entre les deux types de
comportements politiques ; la troisieme, les années 80, voit une égalité de comportement entre les sexes en matiere d’abstention, et
une préférence des femmes pour les partis progressistes. Voir également ACHIN Catherine, LEVEQUE Sandrine, Femmes en
politique, op. cit., p. 30.

734 SCOTT Joan, La citoyenne paradoxale : les féministes francaises et les droits de ’lhomme, op. cit., p. 218.

735 THEBAUD Francoise, « Guerre, civisme et citoyenneté des femmes », gp. ¢it., p. 78.

736 Lors de I’élection de la premicre Assemblée nationale constituante le 21 octobre 1945, seules 33 femmes sont élues députées, sur
586 élus, chiffre qui diminue a 30 femmes lors de I’élection de la deuxiéme Assemblée nationale constituante en juin 1946. De
meéme, les résultats des élections législatives se caractérisent par un nombre significativement moindre de femmes élues. Ainsi, 42
femmes sont élues sur 619 députés, lors des premicres élections mixtes de novembre 1946 ; le nombre de femmes députées atteint
son chiffre le plus bas, huit, lors des élections législatives de novembre 1958, de novembre 1962, de juin 1968 et de mars 1973.
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37 De méme, lallocution du président
b

au marché noir et au prix des marchandises aprés-guerre
d’age lors des séances du 11 juin et du 28 novembre 1946, montre que les députées sont avant tout
considérées comme des femmes, représentant les intéréts de la famille et associées a leurs réles de
meére et d’épouse 2 la sphére privée, méme lorsqu’elles sont présentes dans la sphére publique™.
Cette approche de la représentation, certes empirique et non prévue par le droit, est davantage
fondée sur la notion de « représentativité », qui présuppose que les élues femmes exercent leurs
mandats au nom de l'intérét des femmes et pas au nom de la Nation «une et indivisible ». Elle
s’appuie sur la division des réles de genre, et ce de deux manicres. En premier lieu, elle conduit a
distinguer les intéréts des femmes de ceux des hommes, au regard de leur role dans la sphere
domestique, en tant que meres et épouses. En second lieu, elle présuppose que les femmes députées
défendent mieux les intéréts des femmes que ceux des hommes ou plus largement, de la Nation, et
inversement, que les hommes sont mieux 2 méme de défendre les intéréts masculins et nationaux.
Ainsi, les femmes ne sont pas considérées comme des individus-citoyens a part enticre, mais
comme des individus genrés, des femmes, défendant des intéréts spécifiques. Les discours des
parlementaires montrent ainsi la persistance d’une conception genrée de lexercice des droits

politiques.

232, C’est donc a la fois en tant que femmes et en tant qu’individus que les femmes accedent a
la citoyenneté, 'ordonnance du 21 avril 1944 étant fondée tant sur une logique d’indifférenciation
que de différenciation des droits politiques au regard du sexe. Mais s’il a fallu que les femmes soient
considérées comme des individus — certes genrés — pour intégrer juridiquement la communauté
des citoyens, l'inverse est également vérifiable : la reconnaissance de la citoyenneté conduit le
constituant de 1946 a étendre aux femmes tous les droits dont les hommes jouissaient en tant
qu’individus. La reconnaissance du droit de vote aboutit en effet a mettre en évidence les autres
inégalités juridiques et sociales entre les femmes et les hommes™, renforcées sous le régime de

Vichy, et remises en cause par la proclamation de I'égalité des droits en 1946.

737 Compte rendu des débats de I’Assemblée nationale constituante, JORF, séance du 18 janvier 1946, p. 127.

738 Compte rendu des débats de I’Assemblée nationale constituante, JORF, séance du 11 juin 1946, p. 105 : Je souhaite la bienvenue
aux femmes qu’en trop petit nombre la nation a mandatées pour siéger a nos c6tés. Elles sont la parure de notre Assemblée [...].
Quelles éclairent nos débats de leur douceur, de leur tendresse, de leur passion toute neuve du bien public, de leur sollicitude
maternelle pour les immenses douleurs humaines que nous avons mission de soulager ! » Séance du 28 novembre 1946, p. 202 :
« Trente-quatre femmes vont siéger parmi nous. Plusieurs d’entre nous les auraient voulu plus nombreuses. On patle avec raison de
la défense de la famille en cette apres-guerre, avec tant de foyers ravagés. Sans doute il faut soutenir la famille. Des lors, ne pensez-
vous pas que la meilleure législatrice de la famille frangaise, c’est la mere de nos enfants ? Par elle, la loi s’inspirera de tendresse
humaine ».

739 SCOTT Joan, La citoyenne paradoxale : les féministes francaises et les droits de I'homme, op. cit., p. 227 : « Ironiquement, le droit de vote
faisait ressortir, plus vivement encore que la privation des droits politiques, le contraste avec la dépendance sociale et psychologique
des femmes ».
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Section II. La construction de I’égalité hommes-femmes dans le Préambule de

la Constitution de 1946, entre indifférenciation et différenciation

233.  L’affirmation juridique de I’égalité des droits entre les femmes et les hommes dans la
Constitution du 27 octobre 19406, s’inscrit dans la continuité du droit pré-constituant élaboré a la
Libération. La reconnaissance de I’égalité des droits individuels et sociaux par le constituant de la
IV®République confirme et étend la logique amorcée par les auteurs de 'ordonnance du 21 avril
1944. Cette reconnaissance, en premier lieu, rompt avec le régime de Vichy, dont la 1égislation avait
renforcé les inégalités entre les femmes et les hommes en raison de leurs roles sociaux différents.
Il apparait ainsi essentiel de montrer 'importance des inégalités juridiques entre les sexes mises en
place sous le régime de Vichy, ce qui permet d’appréhender Iaffirmation de I’égalité des droits en
1946 comme une réaction, au sortir de la guerre, a un régime inégalitaire (A). Il s’agit néanmoins
de nuancer une telle rupture : la valorisation des roles de meres et d’épouses n’est pas I'apanage de
la législation de Vichy et reste présente dans les discours des constituants de 1946. La
reconnaissance se manifeste ainsi, en second lieu, comme en 1944, par I'extension aux femmes de
droits dont ne bénéficiaient jusque-la que les hommes; les femmes y sont incluses comme
individus, mais aussi en tant que femmes. L’égalité des droits proclamée en 1946 n’est donc pas
incompatible avec la différenciation entre les sexes qui est mentionnée au sein méme de ’énoncé

constitutionnel.
I. Une réaction aux inégalités de genre mises en place sous le régime de Vichy

234.  Le Préambule de la Constitution du 27 octobre 19406, en réaffirmant la garantie des droits
civils et politiques de 1789 et en reconnaissant des droits sociaux, peut étre considéré comme une
réaction a la restriction des droits et la remise en cause de Iégalité des droits durant le régime de
Vichy™. Les actes constitutionnels organisant les pouvoirs publics sous Vichy remettent en effet
en cause les principes démocratiques, comme la souveraineté nationale™'; la séparation des
pouvoirs™, et n’instaurent aucune déclaration des droits ; le projet de Constitution du 30 janvier

1944 prévoit une série de libertés dont Pexercice est réglementé par I’Etat et dont la sauvegarde

740 CATALA Nicole, « Alinéa 3 », 7n CONAC Gérard, PRETOT Xavier, TEBOUL Gérard, e Préambule de la Constitution de 1946.
Histoire, analyse et commentaires, Paris, Dalloz, 2001, p. 75 : « Rédigé au printemps 1946, a Iissue d’une période dramatique de notre
histoire, le Préambule de la Constitution de 1946 marque, dans les principes, une complete rupture avec I'inégalité antérieure ».

741 Appel du Chef de IEtat du 12 novembre 1943 : «J’achéve la mise au point de cette constitution. Elle concilie le principe de la
souveraineté nationale et le droit de libre suffrage des citoyens avec la nécessité d’assurer la stabilité et Pautorité de IFitat .
L'utilisation du terme de conciliation montre que la souveraineté nationale et le droit de vote peuvent étre remis en cause par les
autorités étatiques. ’

742 I Acte constitutionnel n° 2 du 11 juillet 1940 prévoit Pexercice du pouvoir 1égislatif et réglementaire par le Chef de I'Etat, le
maréchal Pétain.
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justifie 'autorité de ce dernier. Le principe d’égalité est remis en cause par la politique intérieure,
qui tend 2 instaurer un régime hiérarchique et social™. Le travail, le talent et 'obéissance au régime,
mais aussi la religion, la race ou le sexe, sont des lors congus comme des criteres essentiels de
distinctions juridique et sociale. Le régime de Vichy constitue par 1a un régime d’ordre, qui organise

et valorise les roles sociaux attribués a chacun et chacune’*

. La différenciation des roles de genre
est en ce sens exaltée et justifie les inégalités juridiques entre les femmes et les hommes, par la
redéfinition de la distinction entre sphére privée et sphere publique. Ainsi, dans la sphére familiale,
la prépondérance du mari sur la femme est réaffirmée, tout en valorisant le role de mére au foyer

(A), tandis que l'acces a la sphere publique est limité pour les femmes, sauf lorsqu’elles contribuent

a lintérét de I’Etat par leur role maternel (B).
A. L’injonction de roles de genre inégalitaires dans la sphere familiale

235.  La construction des roles de genre sous Vichy se fonde sur une politique a la fois familialiste

™. Ainsi, si les constituants de 1946 cherchent a

et nataliste, déja amorcée sous la ITII° République
s’opposer a la politique familialiste de Vichy, cette politique est déja largement mise en place des
les années 1920 dans un objectif nataliste. Mais Vichy confere a cette législation une portée
politique et symbolique beaucoup plus importante en faisant de la famille et de I’assignation aux
roles de genre un pilier du régime et en appliquant une répression plus lourde. En ce sens, les roles
d’épouse subordonnée et de meére au foyer sont valorisés, conduisant a des inégalités de traitements

juridiques entre les femmes et les hommes au sein de la famille (1), ainsi qu’a un controle des corps

féminins (2).
1) Les inégalités de genre a travers la politique familialiste

La politique familialiste du régime de Vichy est fondée sur deux postulats complémentaires :
la famille est considérée comme le soubassement de I'ordre social, et les inégalités entre les sexes
sont appréhendées comme le fondement de la famille. Le maintien du genre permet ainsi de

protéger 'ordre familial et, partant, 'ordre social.

743 Message du Chef de UBtat, Journal officiel de I'Etat francais. Lois et décrets, du 11 octobre 1940, p. 5262 : « Le régime nouveau sera
une hiérarchie sociale. Il ne reposera plus sur I'idée fausse de I’égalité naturelle des hommes, mais sur I'idée nécessaire de ’égalité
des chances données a tous les Frangais de prouver leur aptitude a servir ».

744 BOURDIEU Pietre, La domination masculine, Patis, Seuil, 1998, p. 94. Les Etats « paternalistes et autoritaires » comme la « France
de Pétain », « réalisations achevées de la vision ultraconservatrice qui fait de la famille patriarcale le principe et le modele de 'ordre
social comme ordre moral, fondé sur la prééminence absolue des hommes par rapport aux femmes, des adultes par rapport aux
enfants, et sur I'identification de la moralité a la force, au courage et a la maitrise des corps, siége des tentations et des désirs ».

745 POLLARD Miranda, « Women and the National Revolution », 77 RODERICK Keward, ROGER Austin, 17chy France and the
Resistance, London, Croom Helm, 1985, p. 36 : « Both centrally concerned female sexnality and sexnal division. The former was a preoccupation
with population growth that assumed state control of fertility and reproduction; the latter and advocacy of social stability or renovation that was based on
the legitimate, patriarchal family unit and required the maintenance of ‘la femme au foyer’ ».
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236.  La valorisation et la protection de la famille. La « crise de la famille » qui aurait entrainé

746

la dénatalité sous la III° République™ est mise en avant par le gouvernement comme une cause de
la défaite francaise en 1940™". La Révolution nationale pronée par le maréchal Pétain tend deés lors
a reconstruire Pordre social en 'appuyant sur les roles de genre complémentaires attribués a chaque

748

sexe au sein de la famille™ : « Au pere, le chef, le travail et 'autorité; a la mere, le foyer et

g
Pamour » ¥

. La législation du régime de Vichy vise a condamner l'individualisme et a placer la
famille au centre des institutions, brouillant ainsi la frontiére entre la sphere privée et la sphere
publique. Les pouvoirs publics, particuliecrement intrusifs dans la sphere familiale, imposent les
roles de genre a leurs membres, tandis que la famille est elle-méme intégrée a la sphére publique.

La France devient ainsi, dans les discours politiques et juridiques de 'époque, « une grande famille

hiérarchisée »"°

. Le projet de constitution proposé par le Conseil national en juillet 1941 prévoit,
par exemple, que la nation est composée, non pas seulement d’individus, mais également de

groupes sociaux, tels que la famille, protégée par la loi”™".

237.  Bien que cette disposition reste a I’état de projet, elle refléte bien la politique familialiste
vichyste, qui passe par de nombreuses lois relatives a la protection et a la valorisation de la famille
au sein des institutions publiques. Certes, la politique familialiste et nataliste est déja mise en ceuvre
par le décret du 29 juillet 1939 établissant un « Code de la famille » sous la présidence du Conseil
de Daladier™. Le Code prévoit des primes a la naissance du premier enfant, des allocations
familiales a partir du deuxieme enfant et I’assistance a la famille en cas de faibles revenus du chef
de famille, afin de développer et de protéger les familles. La protection de la famille s’exprime

également 2 travers la lutte contre la pornographie™, contre I'usage de stupéfiants™ et contre

b

746 ECK Hélene, « Les Francaises sous Vichy. Femmes du désastre, citoyennes par le désastre ? », iz DUBY Georges, PERROT
Michelle, Histoire des femmes en occident, Vol. V, Paris, Plon, 1991, p. 188 : « Les Francais expient, par la défaite, I"“esprit de jouissance”
qui prévalait depuis 1918 et qui engendra une décadence morale fatale de la patrie ».

747 POLLARD Miranda, « Women and the National Revolution », gp. ¢it., p. 37 : « “Dénatalité” and “la crise de la famille” were often
highlighted as grim symptoms of pre-war decadence ».

748 MUEL-DREYFUS Francine, Vichy et ['éternel féminin, Paris, Seuil, 1996, p. 12 : « La remise en ordre du monde peut s’étayer, dans
de tels mouvements, sur un retour a une division sexuelle rigide des aptitudes, des fonctions et des places “naturelles” propres a
chaque sexe ».

749 ECK Hélene, « Les Frangaises sous Vichy. Femmes du désastre, citoyennes par le désastre ?», gp. cit. p. 189.

750 Jbid., p. 188.

751 Voir I'article 56 du projet de constitution : « La loi, par un ensemble d’avantages réels et de mesures efficaces, favorise le mariage,
facilite la fondation de foyers, soutient la maternité, assiste les familles nombreuses, retient la mére au foyer, protége 'enfance »
(MUEL-DREYFUS Francine, V7chy et l'éternel féminin, Paris, Seuil, 1996, p. 195).

752 Décret du 29 juillet 1939, JORF du 30 juillet 1939, p. 9607.

753 Article 119 du décret du 29 juillet 1939, « De 'outrage aux bonnes meeurs », JORF du 30 juillet 1939, p. 9621. Cette disposition
interdit « tous imprimés, tous écrits, dessins, affiches, gravures, peintures, photographies, films ou clichés, matrices ou reproductions
pornographiques, emblémes, tous objets ou images contraires aux bonnes moeurs ».

754 Article 130 du décret du 29 juillet 1939, « Du trafic des substances vénéneuses », JORF du 30 juillet 1939, p. 9621.
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Ialcoolisme™, considérés comme des atteintes 2 la « dignité familiale » et comme des « dangers

pour l'avenir de la race » 0,

238.  La législation vichyste conforte et étend la politique familialiste amorcée sous la III°
République, d’une part, en plagant la famille au centre des institutions publiques™ et, d’autre part,
en agissant de facon plus intrusive dans les relations familiales, par le renforcement des roles
sociaux au sein de la famille. Sur ce second point, la sauvegarde du lien entre les époux est
considérée par le législateur comme nécessaire a la protection de la famille, a travers la volonté de
restreindre le divorce. La loi du 2 avril 1941 sur le divorce et la séparation de corps, élaborée par
Joseph Barthélemy, définit de fagon stricte les causes de divorce, méme si celles-ci n’évoluent pas
par rapport 2 la loi du 27 juillet 1884™°. C’est surtout par la procédure que le législateur tend 2
limiter les divorces, en renforcant son caractére lent et exceptionnel ™. Si le divorce n’est donc pas
supprimé sous le régime de Vichy, la loi du 2 avril 1941 tend en revanche nettement a préserver les
liens familiaux en limitant la liberté des époux de divorcer. La législation familialiste ne tend pas
seulement a valoriser et a protéger la famille, mais également a maintenir 'ordre au sein de celle-ci,

fondement de Pordre social.

239. Les inégalités entre époux et parents au détriment des femmes. Iorganisation
hiérarchisée des roles sociaux, et en particulier des roles de genre, conduit au renforcement des
inégalités entre les femmes et les hommes dans la sphére familiale. Tout d’abord, s’agissant des
relations entre les époux, la loi du 22 septembre 1942 conduit a assimiler le ménage a un

«gouvernement» ', ou le mati est défini comme le chef de la famille et la femme comme sa

755 Article 131 et suivants du décret du 29 juillet 1939, « De la lutte contre I’alcoolisme », JORF du 30 juillet 1939, p. 9622 : Ces
dispositions limitent, entre autres, I'ouverture de débits de boissons, ainsi que la vente des boissons dont le degré alcoolique est
supérieur a 30°, et permettent aux ligues antialcooliques de se constituer parties civiles lors de proces.

756 Présentation du décret du 29 juillet 1939, JORF du 30 juillet 1939, p. 9608-9609.

757 La loi du 23 février 1941 relative a la composition du gouvernement porte création d’un secrétaire d’Etat 2 la famille et 2 la santé,
dont le réle est défini par la loi du 12 avril 1941, Journal officiel de I'Etat francais du 29 avril 1941, p. 1822. Le secrétaire d’Fitat est
notamment « chargé de mettre en ceuvre la politique familiale du gouvernement» et de coordonner « toutes les mesures propres
tant a assurer a la famille francaise a la famille frangaise la protection dont elle doit bénéficier, qu’a lui faire jouer le role qui lui
incombe dans la vie nationale ». La loi du 29 décembre 1942 relative aux associations familiales (Journal officiel de Etat frangais du 31
décembre 1942, p. 4246) prévoit I'instauration par le secrétaire d’Eitat pres du chef du gouvernement, dans chaque commune, des
associations de familles, réunies au niveau départemental en union familiale, et au niveau national en fédération nationale des familles
Elles ont notamment pour objectif de « développer esprit familial et pour cela, de créer tous les services utiles de propagande,
d’enseignement et d’éducation », ainsi que de donner leurs «avis aux pouvoirs publics sur les questions d’ordre familial». Le
législateur privilégie les familles nombreuses, couplant les politiques familialiste et nataliste, en énoncant a I'article 5 de la loi que :
«Les membres des unités directeurs doivent étre en majorité des peres et des meres ayant eu au moins trois enfants ». De méme, il
instaure a I'article 6 le suffrage familial pour I’élection du comité directeur, les électeurs ayant autant de voix que d’enfants mineurs.
758 Loi du 2 avril 1941 sur le divorce et la séparation de corps, Journal officiel de ['Etat frangais du 13 avril 1941, p. 1587. Le divorce ne
peut pas étre prononcé par consentement mutuel, mais seulement pour cause d’adultere du mari ou de la femme, pour condamnation
a une peine afflictive ou infamante ou pour exces, sévices et injures, « lorsque ces faits constituent une violation grave ou renouvelée
de devoirs et obligations résultant du mariage et rendant intolérable le maintien de la vie conjugale ».

759 Par exemple, il instaure des procédures de conciliation, des délais d’ajournement et de réflexion et prévoit la sanction des officines
incitatrices spécialisées dans les procédures de divorce MUEL-DREYFUS Francine, VVichy et léternel féminin, op. cit., p. 198). De
méme, I'article 233 de la loi empéche les époux de divorcer durant les trois ans suivant la célébration du mariage.

760 MUEL-DREYFUS Francine, Vichy et ['éternel féminin, op. cit., p. 203.
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76

collaboratrice’'. Le mari détient par principe le pouvoir de gestion du ménage, par la capacité de

contracter notamment, la femme détenant uniquement un mandat de la part de son mari afin de

représenter ce dernier « pour les besoins du ménage et d’employer pour cet objet les fonds qu’il

762

laisse entre ses mains »"°*. Par ailleurs, bien qu’aucune disposition ne prévoie, comme dans le Code

9 ce dernier demeure tout de méme

civil de 1804, que la femme « doit obéissance a son mari»
l'autorité au sein du couple, sa femme devant se soumettre a ses décisions. Par exemple, I'article 213
du Code civil énonce que le choix de la résidence de la famille appartient au mari et la femme est
obligée d’habiter avec lui"*. En outre, si article 216 du Code civil prévoit la pleine capacité de
droit de la femme mariée — conservant les acquis de la loi du 18 février 19387, ce qui a pu apparaitre
comme « une étape supplémentaire dans la voie d’une égalité des droits et devoirs des époux »** —
, 1 dispose néanmoins que Iexercice de cette capacité peut étre limité par le contrat de mariage et

767 12
,1

par la loi. Par conséquent, bien qu’elle dispose d’un certain « pouvoir ménager » ', 'épouse ne peut

exercer ses droits que sous le controle de son mari.

240.  S’agissant de l'autorité des parents sur leurs enfants, la loi du 23 juillet 1942 sur 'abandon
de famille dispose que la puissance paternelle est exercée par le pére en sa qualité de chef de famille,
méme si elle prévoit a l'article 3 que Pautorité «appartient» au pere et a la meére. Elle peut étre
exercée par la mere, sauf décision contraire du tribunal, seulement en cas de déchéance de la
puissance paternelle, d’incapacité du pere a manifester sa volonté, d’absence ou d’abandon de
famille de sa part : « dans ce cas, le pére reprend 'exercice de la puissance paternelle 2 son retour » ",

Cette prépondérance du pere comme chef de famille est également significative dans la loi du 29

décembre 1942 sur les associations familiales, qui énonce a larticle 3 que: «La famille est

761 Article 1er de la loi du 22 septembre 1942 sur les effets du mariage quant aux droits et obligations des époux, Journal officiel de
IEtat frangais des 2 et 3 novembre 1942, p. 3649 : « Le mari est la chef de famille. Il exerce cette fonction dans I'intérét commun du
ménage et des enfants. La femme concourt avec le mari a assurer la direction morale et matérielle de la famille, 2 pourvoir a son
entretien, a élever les enfants et a préparer leur établissement ».

762 Article 220 du Code civil, modifié par la loi du 22 septembre 1942 : « Les actes accomplis par la femme obligent le mari envers
les tiers a moins qu’il n’ait retiré a la femme le pouvoir de faire les actes dont il s’agit et que les tiers n’aient pas eu personnellement
connaissance de ce retrait au moment ou ils ont traité avec elle ». Dans la méme logique, I'article 2226 précise que : « La femme ne
peut obliger la communauté qu’avec le consentement du mari ».

763  2article 212 du Code civil dispose désormais que «les époux se doivent mutuellement fidélité, secours, assistance », instaurant
ainsi a priori une égalité dans les devoirs respectifs des époux.

764 De méme, aux termes de I'article 233 du Code civil, la femme peut exercer une profession séparée de celle de son mari, mais ce
dernier peut s’y opposer ; cette faculté d’opposition du mari est également rappelée par I'article 4 de la loi, modifiant les dispositions
du Code du commerce relatives aux marchandes publiques. Dans le méme sens, I’article 7 de la loi de septembre 1942 abroge la loi
du 13 juillet 1907 sur le libre salaire de la femme mariée.

765 Cf. partie 1, titre II, chapitre I.

766 MUEL-DREYFUS Francine, 1chy et ['éternel féminin, op. cit., p. 203 : « De 1938 a 1942, les juristes “familiaux” mettent en avant
la progression des prérogatives féminines dans le ménage légitime et font 'impasse sur la question centrale et éminemment politique
de la fonction masculine de chef de famille ». I’article 222 prévoit par exemple que la femme peut ouvrir un compte-courant pour
ses biens personnels, mais il n’empéche que le mari conserve I'autorité pour agir au nom du ménage.

767 Ibid., p. 203.

768 Article 3 de la loi du 23 juillet 1942 sur I"abandon de famille, Journal officiel de I'Ftat francais du 30 octobre 1942, p. 3369.
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représentée par son chef, c’est-a-dire par le pére, ou en cas de déces ou d’impossibilité de manifester

7, faisant de la mére la simple remplagante du pére dans la représentation

sa volonté, par la mere »
de la famille. Poursuivant la logique de 1804 — qui n’a pas été remise en cause par la I11° République
—, Porganisation des roles de genre au sein de la famille est par conséquent élaborée sur une logique
hiérarchique et inégalitaire, le pouvoir marital et paternel revenant par principe aux hommes et non

aux femmes.

241.  Le role de ’éducation dans la construction des rdles de genre au sein de la famille.
La législation vichyste relative a Pinstruction est construite selon une logique inégalitaire’”’, en
orientant les filles vers la sphere domestique afin qu’elles y exercent leur role d’épouse et de mere
au foyer. Bien que les écoles spécialisées dans I'enseignement ménager se développent déja dans
Pentre-deux-guerres’”', la loi du 18 mars 1942 marque une étape supplémentaire en rendant

2, Non seulement, la loi

obligatoire « ’enseignement ménager familial » pour toutes les jeunes filles
prévoit le nombre d’heures d’enseignement ménager que les établissements scolaires doivent
dispenser’”, mais elle établit également le programme obligatoire : "apprentissage de entretien de
la maison et de la confection, I'entretien et la réparation des vétements, le blanchissage et le
repassage, la cuisine, l'initiation a la psychologique et a la morale familiale, des éléments de
comptabilité ménagere, enseignement théorique et pratique de la puériculture, ainsi que de
I’hygiéne corporelle et de I’hygiene domestique. Un tel enseignement n’est pas prévu pour les
garcons, seules les filles étant destinées a accomplir leur réle de ménageres et de meres. De plus, le

programme comprend une «initiation au droit usuel féminin», preuve supplémentaire d’une

inégalité des droits entre les femmes et les hommes’™.

242, Les inégalités de genre, instituées ou maintenues dans la sphere familiale par le droit
vichyste, se manifestent donc par la prépondérance du role de ’'homme, chef de famille, et par

lorientation des femmes vers leur role d’épouse, subordonnée a autorité maritale, et de mére. Ce

769 Article 3 de la loi du 29 décembre 1942 relative aux associations familiales, Journal officiel de VEtat frangais du 31 décembre 1942,

p. 4246 : «Les meres peuvent prendre part aux réunions de I'association de familles par délégation du chef de famille ».

770 POLLARD Miranda, « Women and the National Revolution », gp. ¢it., p. 41 : « The egalitarian and meritocratic presumptions of Republican

education were replaced by a gender-strict vocationalism ».

71 ROGERS Rebecca, THEBAUD Francoise, La fabrique des filles. 1. éducation des filles de Jules Ferry a la pilule, Paris, Textuel, 2014,
. 87.

5)72 Loi du 18 mars 1942 portant organisation de Ienseignement ménager familial, Jourmal officiel de I'Fitat frangais du 15 avril 1942,
. 1414.

5)73 Article 2 de la loi du 18 mars 1942. La loi prévoit soit une heure d’enseignement ménager par semaine pendant sept ans, soit

cent heures par an pendant trois ans, ou soit trois cents heures par an pendant un an, selon les établissements concernés.

774 En outre, la loi du 5 juillet 1941 sur 'enseignement agricole public instaure aussi une inégalité entre les filles et les garcons et

entre les instituteurs et les institutrices, en prévoyant des écoles d’enseignement ménager agricole. Celles-ci « ont pour objet de

développer I'instruction générale des jeunes filles se destinant a ’agriculture et de leur assurer une formation ménagere agricole » et

forment également les institutrices, et non les instituteurs, 4 'examen d’aptitude a I'enseignement ménager (article 5 de la loi du 5

juillet 1941 portant organisation de ’enseignement agticole public, Journal officiel de I’'Eltat franais, p. 2856).
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dernier, pourtant valorisé par la politique nataliste caractéristique du régime, conduit a un

renforcement du contréle des corps féminins par IEtat.
2) Le controle de la sexualité justifié par la politique nataliste

La politique nataliste conduite par le gouvernement de Vichy va de pair avec une valorisation

et un controle du réle social de meére assigné aux femmes.

243.  La valorisation de la maternité. Le statut juridique inférieur des femmes mariées au sein
de la famille n’empéche pas la valorisation de la maternité sous le régime de Vichy. Comme Paffirme
Héléne Eck : « L’imbrication et ’exacerbation des notions de différence et de devoirs fondent une
famille idéale a travers lequel le régime glorifie la maternité comme seule destinée possible des

femmes »' ">

. Les pouvoirs publics tendent en effet a favoriser la natalité en cette période de guerre,
en incitant les femmes a participer a la reconstruction humaine du pays, comme le décrit ce message
du secrétariat d’Etat a la famille et a la santé, adressé aux femmes : « Tol qui veux rebatir la France,

776 T.a valorisation de la maternité pour encourager la natalité est

donne-lui d’abord des enfants »
toutefois déja amorcée entre les deux guerres’”’, notamment par la célébration symbolique de la
maternité. Le ministre de 'Hygiéne crée ainsi des 1920 une médaille de la Famille francaise, « une
distinction honorifique destinée a rendre hommage au mérite des meéres de famille frangaises qui
ont dignement élevé de nombreux enfants et a leur témoigner la reconnaissance de la nation » .
Le but est expressément nataliste : « Le relévement de la natalité qui simpose a notre pays |[...] est
avant tout une question morale. Nous ne devons donc rien négliger de ce qui peut encourager les
meres frangaises a faire de la maternité la part qu’elle doit avoir dans 'idéal de ceux qui fondent un
foyer»"”. De méme, une journée des méres de familles nombreuses est créée au niveau national
par la circulaire du ministre de I'Intérieur du 8 mars 1920 et par la circulaire du ministre de 'Hygiéne
du 24 avril 1920. Elle est reprise et renforcée par les institutions vichystes qui instaurent la journée

nationale des méres le 25 mai 194174,

775 ECK Hélene, « Les Francaises sous Vichy. Femmes du désastre, citoyennes par le désastre ?», gp. . p. 189 : « Tout ce qui,
matériellement et psychologiquement, éloigne les femmes de cette destinée est contre nature, immoral et fatal a la patrie. Il n’existe
pas de mauvaises meres, il n’existe que de mauvaises femmes qui refusent d’étre meres ».

776 POLLARD Miranda, Reign of virtue. Mobilizing gender in 1ichy France, The University of Chicago Press, 1998, p. 53.

777 Voir notamment le décret relatif a la famille et a la natalité francaise du 29 juillet 1939, JORF du 30 juillet 1939, p. 9607.

778 Décret du 26 mai 1920, JORF du 28 mai 1920, p. 7815.

779 Le ministre de I’hygiéne, de Iassistance et la prévoyance sociales Jules-Louis Breton, JORF du 28 mai 1920, p. 7815 : « Que
Pimportance et la grandeur de son réle social apparaissent aux yeux de tous et la meére de famille, bien loin de les regarder comme
insupportables et de les rejeter comme s’ils contrariaient sa destinée, acceptera noblement, avec une légitime fierté comme faisant
partie de son patrimoine d’épouse, les épreuves, les souffrances, les dangers méme, qui sont inséparables de 'enfantement ».

780 POLLARD Miranda, Reign of virtne. Mobilizing gender in V'ichy France, op. cit., p. 48.
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244.  Une telle valorisation de la maternité et de la natalité va de pair avec le contrdle paternaliste
des pouvoirs publics sur les méres, afin de protéger les enfants a travers une législation protectrice
des femmes enceintes ou ayant accouché. C’est le cas, par exemple, de la loi du 17 juin 1913 sur la

protection des femmes en couches™

, dont 'application, par un « patronage », un controle accru du
repos des meres par des infirmieres ou des sages-femmes, est exigé par une circulaire du ministre
de ’'Hygi¢ne, de I’Assistance et de la Prévoyance sociales du 15 janvier 19247, T objectif des
pouvoirs publics vise explicitement a développer la natalité”. De méme, la loi du 24 octobre 1919
tend a controler la maternité en encourageant 'allaitement des nourrissons a travers I'instauration

d’une prime d’allaitement’™

. La législation vichyste renforce 'encouragement et la protection de la
maternité amorcés sous la I1I¢ République en étendant les allocations familiales™. Ta loi du 19
novembre 1940 modifie ainsi les dispositions du décret de juillet 1939 relatives aux «allocations de
mere au foyer» : elles sont allouées des le premier enfant a charge aux familles qui ne bénéficient
que d’un seul revenu professionnel — celui du pere, le plus souvent —, ce qui tend a encourager les

femmes 2 rester plutdt au foyer qu’a travailler hors de la sphére domestique™.

245. St le controle de la maternité permet I'instauration de dispositifs de protection pour les
femmes, il conduit aussi a renforcer les roles de genre inégalitaires, en empéchant les femmes de se
départir de leur fonction de mere et d’avoir ainsi un controle sur leur propre corps, notamment par

le recours a ’avortement.

246.  Le renforcement de la répression de ’avortement. Le pendant négatif de la valorisation

787

de la maternité par les politiques natalistes™" s’exprime a travers la législation qui limite la liberté de

choix des femmes quant au controle sur leur sexualité et leur corps’™, en interdisant 'avortement.

781 JORF du 19 juin 1913, p. 5254. Cette loi prévoit I'interdiction d’employer les femmes en couches pendant quatre semaines apres
P’accouchement, ainsi que I'octroi d’une allocation journaliere.

782 JORF du 19 janvier 1924, p. 627 : « En édictant le controle du repos consécutif a 'accouchement, le législateur de 1913 s’est
nettement proposé pour but d’instituer un véritable patronage des meres assimilées a domiciles, non seulement pour vérifier si les
meres observent réellement le repos dans son intérét et au profit de son enfant, mais pour rechercher les moyens de protéger le
plus possible I'allaitement au sein de la mére ».

783 JORF du 19 janvier 1924, p. 627 : « Le péril nataliste que vit la France ordonne impérieusement, en dehors méme des impulsions
du ceeur et de 'accomplissement spontané du devoir de solidarité, de ne négliger aucun moyen de protection et de sauvegarde de la
premicre enfance. Il en va du salut de la France ».

784 Loi du 24 octobre 1919 assurant la protection des femmes qui allaitent leurs enfants, JORF du 26 octobre 1919, p. 11910.

785 Loi du 16 février 1941, Journal officiel de IEtat Sfrangais du 9 avril 1941, p. 1522. La loi prévoit notamment ’extension du taux des
allocations familiales et de la durée pendant laquelle une famille pergoit les allocations familiales, calculées sur le nombre d’enfants
a charge. Loi du 29 mars 1941 portant création d’une allocation de salaire unique, Journal officiel de [’Etat Srangais du 11 avril 1941,
p. 1555 : « Une allocation dite de salaire unique est attribuée aux familles des salariés quelles que soit la profession [...] qui ne
bénéficient que d’un seul revenu professionnel versé en contrepartie d’un travail effectif».

786 Loi du 18 novembre 1940 modifiant et complétant le décret du 29 juillet 1939 relatif a la famille et a la natalité francaises, JORF
du 19 novembre 1940, p. 5715.

787 OLIVIER Cytil, « Du “crime contre la race”. L’avortement dans la France de la Révolution Nationale », 7z BARD Christine,
CHAUVAUD Frédéric, PERROT Michelle, PETIT Jacques-Guy, Femumes et justice pénale, XIXe-XXe siécle, Presses Universitaires de
Rennes, 2002, p. 255 : « La répression de 'avortement est la priorité coercitive du volet “famille” de la Révolution nationale ».

788 e controle de la procréation est également lié a un contréle de la sexualité, afin de préserver I’hétérosexualité comme norme
sociale ayant pour but la procréation. Ainsi, la loi du 6 aout 1942 punit-elle d’'une peine de six mois a trois ans d’emprisonnement
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Bien que les techniques d’avortement comportent des dangers pour la vie des femmes, qui justifient

789 10
L1

pour certains sa répression par la protection des femmes™, Pargument majeur contre 'avortement

reste la défense de la natalité”. Déja, sous la I1I° République, 'avortement est considéré comme
un crime par la loi du 31 juillet 1920, qui interdit les délits de propagande et de provocation a
Pavortement, c’est-a-dire les discours, la vente ou la distribution de documents, de substances ou
d’objets, la publicité de cabinets médicaux, ou encore la révélation de procédés qui permettent
lavortement™'. La loi du 27 mars 1923 modifie cependant Iarticle 317 du Code pénal afin de
qualifier de délit, et non plus de crime, 'avortement, permettant la condamnation, a la fois des
femmes qui se sont procuré 'avortement a elles-mémes, mais aussi des individus ayant aidé des
femmes a avorter’”. Le législateur estime en effet que la cotrectionnalisation de I'avortement
permet de condamner davantage les auteurs d’avortement, les juges des tribunaux correctionnels
étant selon eux plus enclins 2 prononcer la condamnation que les jurés des Cours d’assises’”. Le

délit d’avortement est étendu par le décret du 29 juillet 1939 relatif a la famille et a la natalité,

renforcant la répression contre les auteurs d’avortements’™.

247. Le régime de Vichy fait cependant évoluer considérablement la qualification de

lavortement™ ; la loi du 15 février 1942 le définit comme « une activité de nature a nuire au peuple

796

francais, passible d’étre déférée au tribunal d’Etat »™. I.’avortement est qualifié de « crime contre

PEtat», parce quil porte atteinte a la natalité et au développement de la «race» francaise. La

législation vichyste réprime néanmoins avant tout les individus ayant procuré, tenté de procurer ou

797

favorisé 'avortement d’une femme enceinte ou supposée enceinte” . En effet, bien que les femmes

qui se sont administré 'avortement soient théoriquement condamnables —le décret de 1939 restant

les «actes impudiques ou contre nature avec un mineur de son sexe agé de moins de vingt et un ans », Joumal officiel de I'Ftat frangais

du 27 aott 1942, p. 2922.

789 Voir par exemple Iintervention du député Doléris lors de la séance du 12 janvier 1923, p. 53 : « La mortalité et la morbidité dans

les hopitaux, de méme que dans les maternités, sont surtout le fait de 'avortement provoqué ».

790 Le député Doléris lors de la séance du 12 janvier 1923, p. 54 : « Si nous n’avons pas le pouvoir de faire naitre autant d’enfants

qu’il en faudrait a la France, protégeons au moins ceux en germe, ceux que la nature a engendrés ».

71 Loi du 31 juillet 1920 réprimant la provocation a I'avortement et a la propagande anticonceptionnelle, JORF du 1er aout 1920,
. 10934.

E’Z Loi du 27 mars 1923 modifiant les dispositions de Iarticle 317 du Code pénal sur I'avortement, JORF du 29 mars 1923, p. 3122.

795 Débats patlementaires, séance du 12 janvier 1923, p. 53 : « Faut-il correctionnaliser I’avortement, c’est-a-dire, faut-il soustraire

les accusés a la cour d’assises, au jury? [...] La juridiction des cours d’assises parait aujourd’hui périmée parce qu’inopérante,

inefficace. Les jurés ne condamnent plus, les tribunaux se lassent [...] Il semble que 'impunité des coupables aille d’accord avec

Pindifférence du public ».

794 Articles 82 et suivants du décret du 29 juillet 1939 relatif a la famille et a la natalité frangaises, JORF du 30 juillet 1939, p. 9616.

Le décret prévoit notamment de punir plus séverement les individus pratiquant habituellement des avortements, ainsi que les

récidivistes.

795 Ta loi du 14 septembre 1941 énonce que les dispositions relatives a I'atténuation des peines ne sont pas applicables «aux

condamnations prononcées pour infractions a la législation en vigueur en matiere de ravitaillement, de contréle des prix,

d’avortement et d’infanticide, ni d’'une maniére générale aux individus condamnés pour toutes les infractions de nature a nuire a

Punité nationale, 4 IEtat ou au peuple frangais ». )

79 Article 2 de la loi du 15 février 1942 relative a la répression de 'avortement, Journal officiel de / ’Efczt frangais du 7 mars 1942, p. 938.

797 Article 1er de la loi du 15 février 1942 relative a la répression de I'avortement, Journal officiel de I'Eitat frangais du 7 mars 1942, p. 938.
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en vigueur —, les tribunaux pénaux condamnent surtout les avorteurs et avorteuses””. Le Tribunal
d’Fitat, institué par la loi du 7 septembre 19417, prononce ainsi la peine de mort pour deux d’entre
eux, «pour 'exemple»®” : Marie-Louise Giraud, guillotinée le 30 juillet 1943 et Désiré Pioge
condamné le 13 aotit 1943 et guillotiné le 22 octobre 1943*"". Ni le texte législatif ni son application
ne conduisent par conséquent a une différence de traitement juridique entre les femmes et les
hommes s’agissant de la répression de 'avortement, les auteurs d’avortements pouvant étre des
femmes ou des hommes. Mais en réprimant ’avortement, le droit renforce les inégalités de genre
en cantonnant les femmes au role de mere au foyer, certes fortement valorisé sous Vichy, mais qui

va de pair avec des inégalités juridiques au sein de la famille, ainsi que des inégalités juridiques dans

I'acces a la sphére publique et en particulier, au travail.
B. Un acces a la sphere publique limité

248.  Le role social des femmes étant défini sous Vichy avant tout comme celui de mere et
d’épouse, celles-ci sont dans un premier temps exclues par le droit de I'acces au travail. Toutefois,
il ne s’agit pas d’une exclusion totale des femmes de la sphére publique. En effet, la redéfinition de
la frontiere entre sphére publique et sphére privée sous le régime de Vichy, par 'importance de la

famille au sein de la sphére publique, conduit a I'inclusion des femmes dans la sphere politique.

249.  Larestriction du travail féminin. La révolution nationale, promue par le régime de Vichy,
repose sur une définition du travail comme « fondement de la hiérarchie francaise »*. Le droit
permet, dés lors, d’ordonner les réles de genre dans le domaine du travail, réservant — et parfois
imposant — aux hommes le travail salarié et aux femmes la responsabilité du foyer. Ainsi la
législation vichyste limite-t-elle, surtout dans les premiers temps du régime, le travail des femmes
mariées et en concubinage, en particulier dans le secteur public. Les mesures restrictives a

I’embauche des femmes sont prises en 1940, au moment d’une période de chémage important™”,

798 OLIVIER Cyril, « Du “crime contre la race”. I’avortement dans la France de la Révolution Nationale », gp.cit., p. 257 : « Les lois
nouvelles accentuent la répression devant les tribunaux correctionnels : par la seule application du Code de la famille, les
condamnations doublent de 1938 a 1940 ; elles triplent entre 1940 et 1943 [...] L’ambiance répressive et délatrice qui sévit autour
de I'avortement semble expliquer cette progression ». ECK Hélene, « Les Frangaises sous Vichy. Femmes du désastre, citoyennes
par le désastre ?», gp. ¢it. p. 190 : il y aurait eu pres de 4000 condamnations annuelles pour ce motif de 1942 2 1944,

799 Journal officiel de I'Etat francais du 10 septembre 1941, p. 3851. Le conseil des ministres peut déférer au Tribunal d’Etat les auteurs
des actes qui «ont été de nature a troubler I'ordre, la paix intérieure, la tranquillité publique, les relations internationales ou d’une
maniere générale, a nuire au peuple francais ».

800 OLIVIER Cyril, « Du “crime contre la race”. L’avortement dans la France de la Révolution Nationale », gp.cit., p. 254.

801 POLLARD Miranda, Reign of virtue. Mobilizing gender in Vichy France, op. cit., p. 174. Le Tribunal d’Etat a examiné 42 affaires
relatives a I’avortement : « Two people were guillotined ; fourteen were condemmed to life imprisonment, and the twenty-six others
were sentenced to prison terms of twenty years or less (the majority with hard labor) and fines ranging from Fr. 200,000 to Fr.
5000 ».

802 Message du Maréchal Pétain, JORF du 11 octobre 1940, p. 5262.

803 ECK Hélene, « Les Frangaises sous Vichy. Femmes du désastre, citoyennes par le désastre ? », gp. ¢it. p. 198. POLLARD Miranda,
Reign of virtue. Mobilizing gender in 1 ichy France, op. cit., p. 165.
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qui est mise en avant pour donner la priotité donnée a Pembauche des hommes™ ; les femmes

mariées ou en concubinage sont ainsi enjointes de s’occuper de leur foyer. La loi du 11 octobre
1940 sur le travail féminin est du reste adoptée « en vue de lutter contre le chbmage »*”. Latticle 2
de cette loi interdit en premier lieu 'embauche des femmes mariées dans les administrations
publiques, sauf, a titre exceptionnel et pour une durée limitée, pour les femmes qui ont,
antérieurement a la loi, réussi un concours de recrutement ou contracté un engagement de service
de I’Etat. De méme, les femmes peuvent étre embauchées dans le cas ou le revenu de leur mari
n’est pas en mesure de subvenir aux besoins du ménage ainsi que, selon l'article 11, dans le cas ou
leur travail s’exerce de manicre discontinue a proximité de leur domicile « et ne les met pas dans
I'impossibilité d’accomplir les travaux de ménage ». Les agentes de plus de 50 ans sont quant a elles
admises d’office a la retraite, en contrepartie d’une pension, aux termes de larticle 8. Le Conseil
d’Etat se montre par ailleurs garant de cette limitation du travail féminin, en rappelant que
Particle 216 du Code civil autorise le mari a s’opposer a 'exercice d’une profession par sa femme,

celle-ci n’ayant aucun droit 2 décider de continuer ou de mettre fin a ses propres fonctions®”.

250.  Lalecture de ces dispositions conduit a deux remarques. D’une part, la restriction du travail
ne concerne que les femmes mariées ou en concubinage et non les femmes célibataires ou veuves ;
I'inégalité de genre conduit ici a une hiérarchisation des femmes entre elles en excluant
spécifiquement les épouses du travail pour protéger leur réle dans la sphere privée. La loi du 8
octobre 1940 conforte cette idée, puisqu’elle prévoit, cette fois-ci dans le secteur privé, une
proportion minimale d’embauche de peres de famille ayant au moins trois enfants a charge et de

veuves ayant au moins deux enfants a charge®”

. Cette loi encourage ainsi la représentation selon
laquelle il revient aux péres de famille et aux veuves, devenues chefs de famille en 'absence de
peres, et non aux meres de famille, de subvenir aux besoins de la famille, en particulier lorsque la

famille est nombreuse.

251.  Drautre part, la loi du 11 octobre 1940 autorise I'embauche des femmes mariées pouvant
concilier leur travail salarié avec leurs responsabilités familiales, ce qui montre que 'essentiel pour

le 1égislateur est de préserver le role des épouses au sein du foyer, peu importe qu’elles rapportent

804 I a restriction de I’acces des femmes aux emplois publics s’inscrit ainsi dans une politique plus large de valorisation de 'embauche
des hommes et des femmes célibataires. Par exemple, la loi du 11 octobre 1940 régule le cumul d’emploi, afin de favoriser
Pembauche, JORF du 27 octobre 1940, p. 5447.

805 Article 1¢r de la loi du 11 octobre 1940 sur le travail féminin, JORF du 27 octobre 1940, p. 5547.

806 CE, 19 février 1943, Sieur Pages, Recueil des arréts du Conseil d Fitat. p. 44 : le Secrétaire d’Etat aux Communications, employeur de
Mme Pages, « en décidant qu’il ne mettrait fin aux fonctions de I'intéressée que si elle le demandait elle-méme, a méconnu ’obligation
résultant pour lui de la régle consacrée par Particle précité du Code civil ».

807 Loi du 8 octobre 1940 relative a 'embauchage des péres de famille, JORF du 11 novembre 1940, p. 5641. C’est au préfet qu’il
revient de déterminer cette proportion, dont le non-respect par I'employeur conduit au paiement par ce dernier d’une contribution
ala caisse de compensation a laquelle il est affilié.
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ou non un deuxiéme salaire. Dans le méme sens, 'article 4 de la loi prévoit une disposition incitant
les agents publics de sexe féminin de moins de 28 ans a renoncer a leur emploi pour se marier dans
un délai de deux ans, en contrepartie d’un pécule, a condition de renoncer a travailler durant le
mariage™”. Il ne s’agit donc pas seulement d’empécher les femmes déja mariées de remplir leur role

de femmes au foyer, mais bien plus encore d’encourager les femmes non mariées a adopter ce role.

252, Laloidu 11 octobre 1940 est néanmoins abrogée par 'ordonnance du 2 octobre 1943, sans
remettre en cause les dispositions incitant au mariage. Le besoin de main-d’ceuvre, notamment en
Allemagne, conduit en effet la politique vichyste a encourager les départs volontaires d’hommes et
de femmes et parfois a imposer le travail obligatoire, afin de pourvoir aux exigences de

Poccupant®”

. Pourtant, si le 1égislateur prévoit la réquisition, par les entreprises, sur commande de
IEtat, Phommes et de femmes, celle des femmes ne concerne, en 1942 et en 1943, que les
célibataires agées de plus de 21 ans et de moins de 35 ans, tandis que tout homme de sexe masculin
entre 18 et 50 ans est susceptible d’étre réquisitionné®™’. T.a loi du 1¢ février 1944 étend, certes,
lobligation d’accepter les travaux que le gouvernement juge utiles, aux femmes agées de 18 a 45
ans, visant par conséquent non plus seulement les célibataires mais aussi les femmes mariées, mais
elle reste inapplicable aux meres d’enfants légitimes ou naturels a sa charge. La mobilisation des
femmes ne doit pas desservir leur role de femme au foyer : « Les affectations correspondantes
devront désigner un lieu de travail situé en France et qui permette a 'intéressée de regagner chaque
soir son foyer»®''. En outre, la loi du 16 février 1943 instituant le service de travail obligatoire
(STO) est réservée aux Francais de sexe masculin agés de plus de vingt ans, établissant une inégalité
de traitement entre les sexes®”. Si celle-ci est défavorable aux hommes qui se voient imposer le

STO, elle est aussi 'expression du cantonnement des femmes dans leur role de mere et d’épouse.

808 JORF du 11 novembre 1940, p. 5641 : « Tout agent de sexe féminin des collectivités ou entreprises qui [...] se démettra de son
emploi pour contracter mariage avant d’avoir révolu sa 28¢ année sera mise en disposition spéciale. Il aura droit, il se marie dans
un délai de deux ans et s’il prend 'engagement de renoncer, pendant la durée de son mariage, a occuper un emploi quelconque, 4
attribue d’un pécule, exclusif de toute pension basée sur la durée des services dont le montant, limité a 10000 francs au maximum, sera
déterminé ainsi qu’il suit : 2000 francs pour chacune des trois années de service, 1500 francs pour les deux suivantes et 1000 francs
pour la sixieme. Les services accomplis apres I'age de 25 ans ne peuvent entrer en compte pour calculer ce pécule » (nous soulignons).
809 ECK Hélene, « Les Frangaises sous Vichy. Femmes du désastre, citoyennes par le désastre ?», gp. cit. p. 199.

810 Article 2 de la loi du 4 septembre 1942 relative a Iutilisation et 4 Porientation de la main-d’ceuvre, Journal officiel de I'Etat frangais
du 13 septembre 1942, p. 3122 : « Parmi les Frangais et ressortissants frangais résidant en France et dont P'aptitude physique aura
été médicalement constatée, toute personne du sexe masculin dgée de plus de 18 ans et de moins de 50 ans, et toute personne du
sexe féminin célibataire dgée de plus de 21 ans et de moins de 35 ans, peuvent étre assujetties a effectuer tous travaux que le
gouvernement jugera utiles dans I'intérét supérieur de la Nation ». Si les personnes concernées enfreignent la loi, elles risquent un
emprisonnement de six jours a cinq ans, et une amende allant de 16 francs a 30 000 francs. Voir également la loi du 26 aout 1943,
Journal officiel de /’Ez‘cztﬂaﬂmz's du 27 aout 1943, p. 2255. Le législateur enjoint également uniquement aux hommes entre 18 et 50 ans
de pouvoir justifier d’un emploi utile au pays, aux termes de Particle 8 de la loi du 4 septembre 1942.

811 Article 2 de la loi du 1er février 1944 étendant le champ d’application de la loi du 4 septembre 1942 sur I'utilisation et 'orientation
de la main-d’ceuvte, Journal officiel de VEtat Srangais du 2 février 1944, p. 358 : « Toutefois, les affectations relatives aux femmes
célibataires agées de plus de 25 ans ainsi qu’aux femmes séparées, divorcées ou veuves pourront viser tout lieu de travail en France ».
812 1 o du 16 février 1943 portant institution du service de travail obligatoire, Journal officiel de I'Fitat frangais du 17 février 1943, p. 461.
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253.  Lalégislation vichyste tendant a limiter aux femmes I'accés au travail repose par conséquent
sur une construction des réles de genre inégalitaires, selon laquelle les individus de sexe féminin
sont enjoints de remplir une fonction de meres au foyer, tandis que les individus masculins, d’autant
plus lorsqu’ils sont peres de famille nombreuse, sont appelés a subvenir aux besoins de leur famille
par le travail. Mais si cette construction tend a exclure les femmes mariées et meres du travail salarié
ou de la fonction publique, elle conduit aussi parfois a les inclure dans la sphére publique, par la

valorisation de leur role au sein de la famille.

254.  La nomination des femmes dans les municipalités. La construction juridique des
inégalités de genre sous Vichy ne conduit pas forcément a exclure les femmes de la sphere politique,
mais tend au contraire a les intégrer «dans la construction d’un ordre politique familial»*".
L’intégration a la sphere politique ne concerne pas toutes les femmes, mais seulement celles dont
le réle social correspond a celui attendu par le régime, c’est-a-dire, bien souvent, les meéres et
épouses. Cette « politisation des femmes »*'* est liée a I'inclusion de l'institution familiale et de ses
valeurs au sein des institutions publiques, ce qui redéfinit les limites entre sphere publique et sphére
privée. Les pouvoirs publics sont non seulement construits sur le modele de la famille autoritaire
et hiérarchique — le maréchal Pétain, chef de I'Etat, se présentant aux Francais comme un peére®” —

; mais la famille est inscrite au fondement de T'ordre politique, a travers l'intégration de ses

membres, et notamment des femmes, dans les institutions publiques.

255.  Laloi du 16 novembre 1940 énonce ainsi que les conseillers municipaux peuvent étre de

l’un ou lautre sexe®'®

et surtout que les conseils municipaux doivent compter une femme en leur
sein. Les membres des conseils municipaux sont nommés par le ministre de I'Intérieur ou par le
préfet, et non élus par le peuple, a partir d’une liste de présentation établie par le préfet ou le
maire®’. Or, la loi prévoit que «la liste de présentation doit étre établie et les nominations doivent
étre faites de telle sorte que le conseil municipal compte obligatoirement parmi ces membres, un
pere de famille nombreuse, un représentant des groupements professionnels de travailleurs, une

femme qualifiée pour s’occuper des ceuvres privées d’assistance et de bienfaisance nationale w18,

Les figures d’une famille méritante — le pere d’une famille nombreuse, permettant de développer la

813 MUEL-DREYFUS Francine, Vichy et ['éternel feminin, op. cit., p. 212.

814 Jbid., p. 187.

815 Jbid., p. 188.

816 Article 14 de la loi du 16 novembre 1940 portant réorganisation des corps municipaux, JORF du 12 décembre 1940, p. 6074 :
«Peuvent étre nommées conseillers municipaux les personnes agées de 25 ans accomplis, appartenant a I'un ou I'autre sexe ».

817 Article 12 de la loi du 16 novembre 1940. Les membres des conseils municipaux sont nommés, dans les communes de plus de
50 000 habitants, par le ministre de I'Intérieur, sur liste de présentation établie par le préfet, aprés avis du maire. Ils sont nommés
par le préfet dans les communes de 2001 a 50 000 habitants par le préfet, sur une liste de présentation établie par le maire.

818 Article 13 de la loi du 16 novembre 1940.
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natalité, et la femme orientée vers la sollicitude, étant aussi prévenante et attentionnée pour les plus
démunis que pour ses enfants et son mari — sont par conséquent intégrées d’office dans les
instances politiques locales. La « collaboration du mari et de la femme » au sein de la famille est en
, . 819 . "y . .
quelque sorte transposée au niveau communal®”, manifestant la porosité entre les sphéres publique
et privée. L’obligation de nomination de femmes dans les conseils municipaux repose ainsi sur le
présupposé que le role de mére et d’épouse au sein de la famille, qualifie davantage les femmes que

les hommes pour prendre en charge les questions sociales, d’assistance et de bienfaisance™".

256.  L’inclusion des femmes dans la sphére politique sous Vichy est donc certaine, mais limitée,
les femmes étant intégrées, non comme des individus, mais comme femmes qui doivent se
conformer au role social attendu d’elles. Bien que les projets de constitutions élaborés sous Vichy
prévoient le droit de vote des femmes, ils rejettent I’éligibilité des femmes au Parlement, ce qui
montre la réticence de leurs auteurs a considérer les femmes comme des individus dans la méme

situation que les hommes.

257.  La construction juridique des roles sociaux différenciés pour les femmes et les hommes
sous Vichy conduit par conséquent a renforcer les inégalités de traitement qui existaient déja, pour
beaucoup, sous la III° République. Le régime de Vichy est ainsi fondé sur 'ambivalence entre, d’une
part, la valorisation des femmes selon le réle social féminin — I’épouse et la mére — et d’autre part,
I'infériorisation de leur statut juridique et 'exclusion de celles qui ne correspondent pas a ce modéle
social. Or, le constituant de 1946, méme s’il prend en compte explicitement cette différence de
genre en valorisant le réle de mere, proclame I’égalité des droits entre les femmes et les hommes
dans le but d’affirmer la rupture par rapport au régime de Vichy. L’égalité des droits est ainsi
reconnue par le constituant, a la fois par la prise en compte de la différence de genre et par la

reconnaissance des femmes comme individus.
II. L’égalité des droits bénéficiant aux femmes comme individus et comme méres

258.  L’adoption du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 se départit clairement de

la restriction générale des droits individuels et des inégalités ayant eu cours pendant la Seconde

821

Guerre mondiale™. En se fondant sur le principe d’égalité, les constituants réaffirment en ce sens

819 MUEL-DREYFUS Francine, Vichy et ['éternel feminin, op. cit., p. 215.

820 A travers leur réle dans les municipalités ou dans les associations catholiques féminines (associations telles que 'Union féminine
civique et sociale et sa filiale la Ligue de la mere au foyer. Voir MUEL-DREYFUS Francine, Vchy et ['éternel féminin, op. cit., p. 184)
a la politique sociale, sur des sujets touchant ’enfance, ’hygiene, la prostitution, le ravitaillement, « tous ces espaces concrets de la
réflexion domestique » MUEL-DREYFUS Francine, Vichy et ['éternel féminin, op. cit., p. 215).

821 Alinéa 1er du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 : « Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres
sur les régimes qui ont tenté d’asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple francais proclame a nouveau que tout étre
humain, sans distinction de race, de religion ni de croyance, posséde des droits inaliénables et sacrés ».
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les droits de 'homme et du citoyen de la Déclaration de 1789 et proclament des principes

économiques et sociaux. L’égalité occupe en effet une « place de choix » dans les valeurs inscrites

822

dans le Préambule®™, par la référence aux termes « tout homme », « tout étre humain », « chacun »,

«tous», «droits égaux», «tous les Francais», «Iégal acces». Elle se manifeste, plus
particuli¢crement, par trois aspects : d’abord par la volonté de ne plus distinguer au regard de la race,
de la religion ou de la croyance dans la garantie des droits (alinéa 1%) ; ensuite, par I'extension des
droits individuels, civils et politiques, aux catégories jusque-la exclues du bénéfice de ces droits, tels

’ touchant des

que les femmes (alinéa 3) ; et enfin, par la lutte contre les inégalités sociales®
catégories vulnérables, telles que les travailleurs (alinéas 5, 6, 7 et 8) les demandeurs d’asile

(alinéa 4), les enfants, les meres, les handicapés et les vieux travailleurs (alinéa 11).

259.  L’égalité des droits entre les femmes et les hommes ne s’exprime donc pas a travers une
indifférenciation de ’énoncé juridique au regard du sexe®*. Au contraire, la prise en compte de la
différence des sexes ou du role social de « mere » permet extension explicite aux femmes de la
garantie des droits. Deux mouvements caractérisent ainsi 'affirmation de I’égalité entre les femmes
et les hommes par les constituants de 1946 : d’une part, 'alignement, par I’alinéa 3, du statut des
femmes sur celui des hommes en termes de garantie des droits et, d’autre part, la protection
spécifique des meres en matiére sociale par I'alinéa 11. Cette double manifestation de I’égalité des
sexes correspond a la philosophie générale du Préambule : I’égalité est a la fois la garantie des droits
de l'individu « abstrait » et la protection sociale de I'individu « situé », selon expression de Georges

82, défini par son role au sein de la société ou par sa particuliere vulnérabilité*. Ce double-

Burdeau
mouvement peut étre appliqué a égalité des sexes affirmée en 1946, qui prévoit de concilier la

protection spécifique des femmes et le principe d’égalité : I'idée d’une telle combinaison provient

822 CHEVALLIER Jacques, « Essai d’analyse structurale du Préambule », iz Ie Préanbule de la Constitution de 1946. Antinomies juridiques
et contradictions politigues, CURAPP, Paris, PUF, 1996, p. 25-26 : «I.’énoncé de base du Préambule peut étre ainsi formulé : la Nation
garantit aux hommes des droits égaux ».

823 BORGETTO Michel, « Ega]ité, solidarité... Equité ?», i Le Préanbule de la Constitution de 1946. Antinomies juridiques et contradictions
politiques, op. cit., p. 239 : «Le Préambule de la Constitution de 1946 se présente comme une tentative de synthése entre les principes
libéraux issus de la Révolution de 1789 et les idées socialisantes développées a partir du XIXe siecle ou, ce qui revient au méme,
comme une tentative de prolongation de la démocratie politique par la démocratie sociale ».

824 §i I’alinéa 1er proclame que tout étre humain possede des droits inaliénables et sacrés « sans distinction de race, de religion, ni de
croyance », la formule « sans distinction de sexe » n’y figure pas (¢ infra).

825 BURDEAU Georges, La démocratie. Essai synthétigne, Bruxelles, Office de publicité, 1956, p. 19. Avec 'avénement du peuple réel
suite aux révolutions de 1848 et 1871, «un étre totalement neuf apparait sur la scene politique : ’homme concret, défini non par
son essence ou par sa parenté avec un type idéal, mais par les particularités qu’il doit a sa situation contingente ou il se trouve placé.
Cet homme qui est moins qu’il n’est produit, c’est ’homme situé ; c’est celui que nous rencontrons dans les relations de la vie
quotidienne, tel que le caractérisent sa profession, ses modes et ses moyens de vivre, ses gotts, ses besoins, les chances qui s’offrent
2 lui».

820 CHEVALLIER Jacques, « Essai d’analyse structurale du Préambule », op. ¢z, p. 25 : «Le Préambule tend ainsi a prendre en
compte non plus seulement I’étre humain, mais encore I’étre situé, en accordant une protection spécifique a certaines catégories
sociales apparues au fil de ’évolution technique, économique et sociale et en s’intéressant a certains groupes dans lesquels il s’insere ».
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du reste des femmes présentes a ’Assemblée constituante, qualifiées parfois de « Founding Mothers »
en raison de leur role pionnier dans la proclamation de I’égalité des sexes™ . Il convient ainsi de
mettre en évidence ce double-mouvement, alliant la reconnaissance des femmes comme individus
bénéficiant de droits individuels (1), et comme des étres genrés, dont le réle social appelle a la

reconnaissance de droits sociaux spécifiques (2).

A. Lalignement du statut juridique des femmes a celui des hommes en matiére de droits

individuels

260.  L’alinéa 3 du Préambule de la Constitution de 1946 prévoit I’alignement, par la loi, du statut
juridique des femmes sur celui des hommes, en énongant — sans faire mention du substantif
« égalité » mais de Pexpression «droits égaux» — que : « La loi garantit a la femme, dans tous les
domaines, des droits égaux a ceux de ’homme ». Cette inclusion explicite des femmes dans la
jouissance des droits affirmés en 1789 ne s’apparente donc pas a un principe de non-discrimination
en raison du sexe, qui interdirait au législateur de procéder a des distinctions fondées sur le sexe.
Une telle inclusion conduit les constituants a reconnaitre que les droits de 'homme ont jusque-la
bénéficié principalement aux individus masculins. Mais cet alignement, fondé sur un standard
masculin, pose la question de la possibilité pour les femmes de jouir concretement de droits définis

a l'origine pour les hommes.

261. L’extension explicite des droits de I’homme et du citoyen aux femmes. Par
opposition au régime de Vichy, caractérisé par la limitation des droits des individus au profit de
I'Etat et de la famille, les constituants de 1946 soulignent de nouveau I'importance de I'individu en
réaffirmant « solennellement », a I’alinéa 1%, les droits de ’lhomme et du citoyen de 1789%. Or, les
femmes sont désormais comprises dans la définition de I'individu et du citoyen abstrait jouissant
de ces droits, alors que le régime précédent niait 'individualité des femmes et fondait I'inégalité

829

juridique sur la définition des femmes comme meres et épouses™— . En 1946, comme dans les débats

827 SUK Julie, « Feminist constitutionalism and the entrenchment of motherhood », Studies in Law, Politics and Society, Special Issue :
Law and the Imagining of Difference, Vol. 76, 2018, p. 123 et s.

828 [a question du renvoi par le Préambule de la Constitution de 1946 a la Déclaration de 1789 a suscité des controverses lors des
débats des Assemblées constituantes. Tandis que le premier projet de Constitution du 19 avril 1946 retient plutdt une approche
«relativiste » de la Déclaration de 1789, aboutissant a la dépasser pour établir une nouvelle Déclaration des droits alliant libertés
individuelles et droits sociaux et économiques, le second projet retient une approche « absolutiste » de la Déclaration, conduisant a
affirmer sa juridicité par un renvoi exprés au texte de 1789. Voir CHEVALLIER Jacques, « Essai d’analyse structurale du
Préambule », gp. cit., p. 14.

829 Séance du 19 avril 1946, JORF, p. 2059 : « Nous voterons pour la constitution car elle contient affirmation de I’égalité des sexes
et cette amélioration a application des grands principes qui n’étaient peut-étre pas sur ce plan au moins tellement compléte, étendant
a nos compagnes des droits dont I’égoisme masculin les avait jusqu’ici frustrées, vient a nos yeux, oh non pas seulement remercier
les femmes de notre pays de leurs sacrifices héroiques dans la résistance a Poppression, mais surtout réparer 'injustice dont elles
étaient jusqu’alors les victimes ».
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préconstituants de 1944, 'individualité des femmes constitue donc un argument pour leur étendre
les droits, les femmes ayant prouvé, en particulier par leur « héroisme » pendant la guerre™, leur
capacité a agir en tant que citoyennes. Le droit de vote des femmes est inscrit a article 4 de la
Constitution de 1946 et repris par les constituants comme une marque de I’égale capacité des
femmes a exercer la citoyenneté : « Les femmes ont été nombreuses a rendre des services éminents
dans la résistance et certaines sont sur les bancs de cette Assemblée. Nous avons pensé que ce
suffrage féminin, dont on peut bien dire qu’il est une véritable conquéte de la résistance frangaise,
il ne pouvait étre aujourd’hui question de le remettre en cause»®'. Le droit de suffrage est par
conséquent reconnu aux femmes comme droit individuel. Les propositions visant I'instauration

d’une représentation indirecte des femmes par le vote familial*>

ou plural sont rejetées durant les
débats a I’Assemblée constituante, la reconnaissance du suffrage féminin ayant rendu pour

beaucoup obsoléte la question du vote familial*>.

262.  Dans les deux projets de constitutions, il s’agit donc d’inclure dans la communauté des
citoyens de plein exercice tous ceux, y compris les femmes, qui en ont été exclus depuis 1789, en
montrant que les différences de situation fondées sur le sexe, la race ou la religion ne sont plus

pertinentes pour mettre en place des différences de traitement juridique®™*.

263. 1’alinéa 3 de la Constitution ne détient toutefois qu’une fonction d’habilitation®”, et non
de garantie des droits, puisqu’il revient a «la loi» de garantir des droits égaux aux femmes. Ainsi,

certains commentateurs ont affirmé que la formulation de I'alinéa 3 était « trop vague pour que 'on

836

puisse en déduire des conséquences précises » . Toutefois, elle sert effectivement de fondement

juridique a I'action du législateur et du juge, dans la seconde partie du XX° siecle, pour garantir

Iégalité des droits « dans tous les domaines » et en particulier en maticre de droits civils et de droits

837

sociaux . En outre, les assemblées nationales constituantes de 1946 garantissent déja I'identité de

830 Intervention du Vincent Auriol, lors de la séance du 19 avril 1946, JORF, p. 2070.

831 Le Rapporteur du second projet de Constitution, lors de la séance du 20 aott 1946, JOFR, p. 3186.

832 Séance du 2 avril 1946, JORF, p. 1374 : Hélene de Suzannet émet une proposition du vote familial, au bénéfice du chef de famille.
833 Séance du 3 septembre 1946, p. 3482. La proposition d’amendement pour établir le vote familial plural, par Edmond Barrachin
est rejetée par Maurice Deixonne : « A qui d’ailleurs, allez-vous attribuer le vote plural ? Au mari ou a la femme ? C’est une question
qui ne se posait pas au temps ou les femmes n’avaient pas le droit de vote. Ce n’est heureusement plus le cas aujourd’hui ».

834 Voir par exemple intervention de Maurice Guérin lors de la séance du 8 mars 1946, JORF, p. 641 : « Nous approuvons enfin
cette sorte d’interdiction de placer dans une situation d’infériorité contraire a sa dignité et permettant son exploitation toute personne
humaine en raison de son sexe, de son age, de sa couleur, de sa nationalité, de sa religion, de ses opinions, de ses origines ethniques
ou autres. Cette égalité substantielle de tous les hommes et de toutes les femmes, de tous les étres humains auxquels nous attachons
sans aucune distinction, la méme valeur essentielle car nous croyons a la fraternité universelle ».

835 TUSSEAU Guillaume, Les normes d’habilitation, Patis, Dalloz, 20006, p. 2. Les « énoncés habilitants » peuvent étre définis comme
«des énoncés juridiques en vertu desquels un acteur dispose de la faculté de produire une norme ».

836 PELLOUX Robert, « e Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 », Revue du droit public et de la science politique en France et
a létranger, 1947, p. 370.

837 (f. partie 1, titre II, chapitre I.
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traitement entre les sexes en prévoyant, par exemple, lors de I'adoption du statut général des
fonctionnaires, lindistinction de principe au regard du sexe des normes relatives aux
fonctionnaires™, ainsi que 'accés des femmes a la magistrature®”, aux travaux miniers**’ ou encore

a Parmée, postes réservés auparavant aux hommes®.

264. Lalinéa 3 du Préambule de la Constitution de 1946 prévoit donc une habilitation du
législateur pour étendre les droits des hommes aux femmes. Toutefois, en 'absence de I'affirmation
d’un principe de non-discrimination en raison du sexe — en 1946 comme en 1958 —, il est en
principe loisible au législateur de procéder a des distinctions selon le sexe, tant que I’égalité des

droits est respectée.

265. L’absence d’une définition de I’égalité comme principe de non-discrimination en
raison du sexe. Si les constituants de 1946 ont affirmé que les droits de ’homme devaient étre
garantis «sans distinction de race, de religion, ni de croyance», ils n’ont pas estimé opportun
d’inclure le sexe parmi ces critéres de non-discrimination. Dés lors, théoriquement, aucune
disposition constitutionnelle n’empécherait le législateur de procéder a des discriminations selon le
sexe. L’absence d’une définition de I’égalité des sexes comme exigence de non-discrimination n’est
du reste pas limitée pas a la Constitution de 1946 : le constituant de 1958 n’a pas non plus inscrit
le sexe comme motif de discrimination prohibé. Ainsi, bien que la Constitution du 4 octobre 1958
renvoie expressément au Préambule de celle de 1946** — et donc, a I’égalité des sexes — et réitére
égalité des sexes en maticre de suffrage®”, elle ne mentionne cependant pas le critére du sexe
parmi les critéres des discriminations prohibées a Iarticle 1. Le constituant de 1958 a en effet

seulement inclus au sein des valeurs de la République «I’égalité devant la loi de tous les citoyens

sans distinction d’origine, de race ou de religion ». Or, selon certains commentateurs, I'inscription

838 Séance du 5 octobre 1946, JORF, 4678 : L’article 7 du projet de statut général des fonctionnaires dispose qu’« aucune distinction
pour I'application du présent statut n’est faite entre les deux sexes sous réserve des dispositions spéciales qu’il prévoit ».

839 Séance du 5 avril 1946, JORF, p. 1496 : adoption de la proposition de loi de Robert Lecourt : « Tout frangais, de I'un ou Pautre
sexe, répondant aux conditions légales, peut accéder aux fonctions de la magistrature ».

840 Séance du 28 février 1946, JORF, p. 516. La députée Jeannette Vermeersch demande au ministre de la production industrielle
que les femmes inscrites aux mines et celles qui souhaiteraient y travailler obtiennent «la place qu’elles revendiquent dans la
production », leurs demandes d’emploi ayant été rejetées. Le ministre estime que les réglements antérieurs qui empéchaient 'emploi
des femmes mariées dans les mines doivent étre dépassés : « Des instructions ont été données aux houilleres nationales pour que
les femmes mariées puissent participer a I’effort de production. En conséquence, toutes les demandes d’emploi formulées recevront
satisfaction ».

841 Séance du 31 décembre 1945, JORF, p. 694. L.a Commission des finances se refuse, lors de 'examen du projet de loi ouvrant les
crédits pour la défense nationale, « a exclure les femmes de ’'armée » et « demande que I'effectif prévu, fin 1946, de 3000 unités, soit
essentiellement constitué par des cadres nécessaires a une éventuelle mobilisation féminine et non pas a un corps de dactylos et de
standardistes comme semblaient I’avoir prévu nos services ».

842 Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958 : « Le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux droits de
’homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée
par le Préambule de la Constitution de 1946 ».

843 Article 3 alinéa 4 de la Constitution du 4 octobre 1958 : « Sont électeurs, dans les conditions déterminées par la loi, tous les
nationaux frangais majeurs des deux sexes, jouissant de leurs droits civils et politiques ».
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de cette disposition dans la derniére phase de rédaction du projet de Constitution®** — lors du
Conseil des ministres du 3 septembre 1958 — visait « a lutter contre des discriminations encore mal
effacées, contre des privileges sans cesse renaissants, comme a rappeler que les différences de
confessions religieuses ne doivent pas porter atteinte a I’égalité des citoyens »*. Il semble donc que
les constituants n’aient pas jugé que I'existence d’inégalités de traitement entre les femmes et les
hommes nécessitait la prohibition expresse des discriminations en raison du sexe par la

Constitution.

266.  Cette absence de consécration d’un principe de non-discrimination en raison du sexe par
les constituants de 1946 et de 1958 a d’ailleurs été soulignée par la suite, notamment par le
commissaire du gouvernement Terry Olson dans ses conclusions dans affaire Lesourd examinée

par le Conseil d’Etat en 2007 a propos de la parité dans les jurys de concours®

. Aucun principe
constitutionnel de non-discrimination en raison du sexe ne semble dés lors pouvoir empécher le
législateur d’adopter des dispositifs différencialistes. Le Conseil constitutionnel a pourtant bien
sanctionné de tels dispositifs, mais plutot sur le fondement du principe général d’égalité issu de

Particle 6 de la Déclaration de 1789*" et n’a que trés rarement mobilisé I’alinéa 3 du Préambule de

la Constitution de 1946,

267.  Le fait que les parlementaires envisagent a ’heure actuelle® de modifier Particle 1 de la

Constitution afin &’y inscrire « ’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction de sexe »**°

844 PORTEMER Jean, « La souveraineté », i Documents pour servir a I'bistoire de ['élaboration de la Constitution du 4 octobre 1958, Tome 1V,
Paris, La Documentation frangaise, 2001, p. 217 : «Ce texte ne figurait ni dans I'avant-projet initial, ni dans celui du Comité
consultatif constitutionnel, ni dans le texte soumis au Conseil d’Etat, ni dans les obligations de la Haute Assemblée. C’est une
adjonction ultime apportée par le dernier Conseil des ministres précédant la publication du projet de Constitution ».

845 PORTEMER Jean, « La souveraineté », gp. ¢it., p. 217.

846 Conclusions du commissaire du gouvernement Terry Olson (CE, 22 juin 2007, Lesourd, n° 2882006) : «La disctimination en
fonction du sexe ne fait pas partie des discriminations prohibées en vertu du Préambule de 1946 (race, religion, croyance) ou de
Particle 1er de la Constitution de 1958 (origine, race, religion). Elle est prohibée par I'article 3 pour les élections politiques ».

847 (f. partie 1, titre II, chapitre I.

848 Comme le faisait remarquer Anne Levade en 2004 (LEVADE Anne, « Discrimination positive et principe d’égalité en droit
frangais », Pouvoirs, 2004, n° 111, p. 70). Depuis, seules quelques décisions renvoient a ce fondement : Cons. constit., 16 mars 2006,
n° 2006-533 DC sur la loi relative a 'égalité salatiale ; 9 janvier 2014, n° 2013-360 QPC (pette de nationalité francaise pat acquisition
d’une nationalité étrangere — égalité entre les sexes). Voir sur ce point : BILLON Annick, Rapport d’information fait au nom de la
délégation aux droits des femmes et a I’égalité des chances entre les hommes et les femmes sur le projet de loi constitutionnelle
pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace, enregistré a la présidence du Sénat le 17 juillet 2018, p. 147.

849 Déja lors de la révision constitutionnelle de 2008, modifiant article 1¢r de la Constitution pour y inclure objectif d’égal acces
des femmes et des hommes aux responsabilités professionnelles et sociales, certains parlementaires ont souhaité ajouter au principe
d’égalité sans distinction d’origine, de race et de religion, la non-discrimination selon le sexe et Porientation sexuelle (voir
I’'amendement n° 368 déposé par Mmes Boumediene-Thiery, Blandin et Voynet et MM. Desessard et Muller, lots de la séance du
18 juin 2008 au Sénat). La sénatrice Alima Boumediene-Thiery avait ainsi fait valoir que : « I’égalité des sexes et 'orientation sexuelle
n’étaient certainement pas des préoccupations majeures du constituant de 1958. C’est désormais le cas | En effet, I’égalité des femmes
et des hommes est au cceur de I'action publique et constitue 'un des principes qui fondent notre République. Nous devons non
seulement I'inscrire de maniére explicite dans I'article 1erde la Constitution, mais également lutter contre les discriminations » (séance
du 18 juin 2008 au Sénat). Voir également la proposition de loi constitutionnelle modifiant article premier de la Constitution pour
y inscrire le principe d’égalité devant la loi sans distinction de sexe, présentée notamment par Chantal Jouanno, enregistré a la
présidence du Sénat le 8 mars 2017.

850 Amendements identiques CL 1516 des rapporteurs Richard Ferrand (LREM), Yaél Braun-Pivet (LREM) et Marc Fesneau
(MoDem), CL 406 de Marie-Pierre Rixain (LREM), CL 1419 de Fabien Gouttefarde (LREM).
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montre précisément qu’ils souhaitent en 2018 se départir de la logique d’extension des droits de
'alinéa 3 du Préambule de 19406, pour affirmer la conception de I’égalité des sexes comme exigence
de non-discrimination. Les rapports de la délégation aux droits des femmes critiquent ainsi la
« formulation datée » de I'alinéa 3, sous-tendue par une logique de « rattrapage des droits qui ont
été donnés en premier lieu de maniére naturelle aux hommes »*'. Plut6t que d’affirmer une égalité
des droits symétrique entre les sexes™, une telle formulation refléterait une logique d’« octroi » des
droits au « deuxiéme sexe »*’. Les parlementaires insistent dés lors sur I’évolution de la conception
de P’égalité des sexes® et sur la nécessité de placer Iinterdiction des discriminations fondées sur le
sexe au méme rang que linterdiction des discriminations fondées sur la race, Porigine ou la

religion85 ’,

268.  Par conséquent, alors qu’a I’heure actuelle 'égalité des sexes est appréhendée dans une
logique de « non-distinction », le Préambule de la Constitution de 1946 tend a définir I’égalité
davantage comme un alignement du statut des femmes sur celui des hommes en matiére de garantie
des droits, que comme une exigence de non-discrimination en raison du sexe. Or, en procédant a
tel alignement, le constituant conduit a admettre et peut-étre a entériner, une définition des droits

de P’homme forgée sur le mod¢le masculin.

269. La persistance d’'un modé¢le masculin comme standard des droits de ’homme. Le
texte de I'alinéa 3 du Préambule n’énonce pas que le législateur garantit aux femmes et aux hommes
des droits égaux, mais bien que la loi garantit «a la femme, des droits égaux a ceux de 'homme ».
La différence de formulation est significative, car elle sous-entend que les droits de ’homme n’ont
jusque-la pas bénéficié aux femmes. Comme 'affirme la sénatrice Goldet : « La formulation retenue
par le Préambule concernant ’égalité des sexes traduit clairement la situation objective de la femme

a qui il reste 2 conquérir des droits égaux a ceux de ’homme »™°

. Toutefois, affirmer qu’«il eat été
plus juste de prévoir que la loi garantit des droits égaux a ’homme et a la femme »>" ne nous semble

pas opportun. En effet, la formulation retenue par les constituants a pour effet de révéler

851 BILLON Annick, Rapport précité, p. 18.

852 RIXAIN Marie-Pierre, Rapport d’information fait au nom de la délégation aux droits des femmes et a ’égalité des chances entre
les hommes et les femmes sur le projet de loi constitutionnelle pour une démocratie plus représentative, responsable et efficace,
enregistré a la présidence de I’Assemblée nationale le 20 juin 2018, p. 16.

855 BILLON Annick, Rapport précité, p. 18: « Lors de son audition par la délégation, le 5 juillet 2018, Ferdinand Mélin-
Soucramanien, professeur de Droit public a I'Université de Bordeaux, a estimé que la formule du troisiéme alinéa du Préambule de
1946 était ““a Limage des concessions ou des droits "octroyés"" dans les textes anciens” ».

854 Jbid., p. 24.

855 Jbid., p. 25.

856 GOLDET Cécile, Rapport fait au nom de la Commission des lois constitutionnelles du Sénat sur le projet de loi modifiant
Particle 7 de Pordonnance du 4 févtier 1959 relative au statut général des fonctionnaires, n® 92, 1ér session ordinaire, 1981-1982,
p. 3.

857 Jbid., p. 3.
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explicitement le caractére androcentré des droits de P’homme. Par cet énoncé, les constituants
reconnaissent I'exclusion des femmes de DPégalité des droits et admettent les lacunes de la

% Néanmoins,

Déclaration des droits de 1789 sur cette question, comme I’affirme Edouard Herriot
la volonté de remédier aux lacunes de la Déclaration de 1789, du moins en maticre d’égalité des
sexes, est davantage notable dans le premier projet de Constitution adopté le 19 avril et rejeté par
le rétérendum du 5 mai 1946. En effet, le premier projet différe du second, en ce qu’il inscrit I’égalité
entre les hommes et les femmes directement a larticle 1 de la Déclaration des droits, en
complétant ainsi explicitement la formule « tous les hommes naissent et demeurent libres et égaux

devant la loi» par l'alinéa «la loi garantit a la femme, dans tous les domaines, des droits égaux a

ceux de ’homme ».

270.  La formulation asymétrique retenue par le constituant — ce sont les droits « de ’homme »
qui sont étendus aux femmes — conduit toutefois a deux interrogations, quant a la persistance d’une
définition des droits de ’'homme ayant été construite par et pour les hommes. En premier lieu, les
pratiques et les représentations politiques restent dominées par les hommes. Ce constat repose
certes davantage sur une analyse sociologique et ne dit rien du caractére androcentré des discours
Juridigues portant sur les droits politiques. Mais il interroge tout de méme l'inclusion effective des
femmes dans la sphére des citoyens. Celle-ci suppose que les femmes puissent correspondre aux
valeurs masculines qui ont construit le modéle du citoyen abstrait™’. Or, précisément, la faible
présence des femmes au sein des fonctions politiques, méme apres la reconnaissance juridique des
droits politiques aux femmes, provient notamment du fait que 'organisation du travail politique a

860

été construite sur le modele masculin®™’, sans prendre en compte les responsabilités domestiques

86

incombant dans les faits le plus souvent aux femmes®'. Par exemple, s’agissant du statut de ’élu,

les horaires des séances au Parlement prévus par les reglements des assemblées sont difficilement

862

compatibles avec I’exercice des responsabilités familiales™. Des lors, la « division sexuée du travail

858 Séance du 8 mars 1946, JORF, p. 638. Edouard Herriot souhaite compléter la Déclaration des droits de 1789, en admettant ses
lacunes : « Des lacunes, il y en a une qui est relative aux droits des femmes ».

859 SCOTT Joan, La citoyenne paradoxale : les féministes francaises et les droits de I'homme, op. cit., p. 231 : « Quand les femmes sont devenues
citoyennes, I'individu abstrait a semblé se pluraliser ; en fait, il est au mieux devenu neutre, et il est probablement plus juste d’affirmer
qu’il est resté masculin. La catégorie a subsumé les femmes, qui ont pu exercer leur droit de vote parce qu’elles étaient présentées
comme une version de ’homme ».

860 ACHIN Catherine, LEVEQUE Sandrine, Femmes en politique, op. cit., p. 32 : « S’il est connu que les dispositions a la « vocation
politique » sont "apanage de certaines catégories sociales, la domination masculine est un autre vecteur de violence symbolique qui
conduit, le plus souvent, les uns (les hommes) a développer des dispositions a la professionnalisation politique et les autres (les
femmes) a des logiques d’auto-exclusion ».

861 BENCHIKH Mérabha, Femmes en politique : « Le troisiéme sexe» 2, Paris, I’Harmattan, 2013, p. 85 : « L’organisation de la vie
politique semble bien incompatible avec une vie de famille, voire un investissement professionnel, tout particulicrement pour les
femmes. Les principales manifestations de ce phénomeéne sont la lourdeur, Pintensité et la flexibilité d’une activité en fin de journée,
parfois nocturne ou concentrée sur les week-ends |...]. Ce fonctionnement politique est généralement incompatible avec la vie des
femmes prioritairement tournée vers la famille du fait de leur assignation a ’espace domestique ».

862 Voir par exemple I'actuel réglement de I’Assemblée nationale, a I’article 50.
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dans Pordre social »*%

conduit a rendre plus difficile 'acces a la sphere politique pour les femmes,
devant concilier leurs fonctions politiques avec le role attendu d’elles dans la sphére domestique.
Par conséquent, seules les femmes qui sont parvenues a mettre a ’écart leur réle au sein de la sphére

privée tendent a accéder aux fonctions politiques.

271.  La conception androcentrée des droits politiques conduit, en outre, a limiter 'acces des
femmes a des fonctions politiques qui refletent les valeurs féminines, fonctions qui sont

considérées comme de moindre importances**

. Ainsi, P'attribution aux femmes de portefeuilles
ministériels apres la Libération et jusqu’aux années 1980, «s’est opérée sur la base d’une
représentation traditionnelle des qualités supposées féminines et du lien étroit que les femmes
entretenaient avec les affaires sociales (secrétariats d’Etat 4 la Famille, la Jeunesse, I'Education, la

*®. En revanche, les ministéres liés aux fonctions régaliennes de I’Etat, tels

Santé, le Social, etc.) »
que celui de I'intérieur, des finances, de la défense ou de la justice, sont longtemps demeurés confiés
aux hommes. Par exemple, la premiere femme nommée ministre en 1947 au sein du gouvernement
Schuman, Germaine Poinso-Chapuis, occupe la fonction de ministre de la santé et de la population,

correspondant ainsi aux fonctions convenant a une femme, car se situant « dans le prolongement

des fonctions domestiques : enseignement, soins, service »*

. De méme, les femmes occupent
davantage des postes de secrétaires d’Ftat ou de sous-secrétaires d’Ftat, que de ministres, en
particulier jusque dans les années 1980, demeurant ainsi «sous la tutelle» d’hommes™’. Par
conséquent, en dehors méme de la question du déséquilibre numérique en faveur des hommes, la
sphére politique demeure androcentrée, dans le sens ou les femmes sont nommées a des postes de

moindre responsabilité et ou I'attribution de domaine de compétence aux femmes reproduit la

division des roles de genre inégalitaires existant au sein de la sphere familiale.

272.  Ensecond lieu, le caractere androcentré des droits de ’homme pose la question de la place
des besoins spécifiques des femmes dans la garantie des droits. En effet, si 'alinéa 3 du Préambule
offre aux femmes la garantie de droits égaux a ceux des hommes, il ne peut en revanche servir de
fondement a la reconnaissance de droits protégeant de fagon spécifique les femmes. Il s’agit par

exemple des droits en lien avec la spécificité des femmes en mati¢re de grossesse, de maternité ou

863 ACHIN Catherine, LEVEQUE Sandrine, Femmes en politique, op. cit., p. 32.

864 BOURDIEU Pietre, La domination masculine, op. cit., p. 95 : « ’ambiguité essentielle de I’Etat tient pour une part déterminante au
fait qu’il reproduit dans sa structure méme, avec 'opposition entre les ministeres financiers et les ministeres dépensiers, entre sa
main droite, paternaliste et sa main gauche, tournée vers le social, la division archétypale entre le masculin et le féminin, les femmes
ayant partie liée avec I’Eitat social, en tant que responsables et en tant que destinataires privilégiées de ses soins et de ses services ».
865 BENCHIKH Mérabha, Femmes en politique : « Le troisieme sexe » ?, gp. cit., p. 160.

866 BOURDIEU Pierre, La domination masculine, op. cit., p. 101.

867 BENCHIKH Mérabha, Fermes en politique : « Le troisiéme sexe » 2, op. cit., p. 160. Entre 1936 et 1981, 'auteure releve que les femmes
ont occupé 5 fonctions de ministre, 13 fonctions de secrétaires d’Etat et 5 fonctions de sous-secrétaires d’Etat.
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encore d’avortement, dont la reconnaissance n’est des lors pas envisageable sous I'angle de I’égalité
au sens de l'alinéa 3 du Préambule, puisque les hommes ne bénéficient pas de tels droits. Toutefois,
le constituant de 1946 prévoit, cette fois-ci a I'alinéa 11 du Préambule, d’accorder une protection

spécifique aux meres, en matiere d’égalité sociale.
B. La reconnaissance de I'individu « genré » dans la garantie de I’égalité des droits sociaux

273.  Lalinéa 11 du Préambule de la Constitution de 1946 prévoit la garantie de I’égalité en
mati¢re de droits sociaux. La référence au principe d’égalité s’exprime en effet a travers
Pexpression : la Nation «garantit a tous», tandis que les droits sociaux mentionnés sont «la
protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs ». Néanmoins, pour que ces droits
sociaux bénéficient de fagon égale «a tousw, la disposition ajoute une protection spécifique de
catégories considérées comme vulnérables : les enfants, les meres, les vieux travailleurs ou encore
les personnes se trouvant dans I'incapacité de travailler. Dans une logique de justice sociale, les
constituants tendent a prendre en compte lindividu «situé», «concret», caractérisé par sa

868

vulnérabilité, et a se départir de I'individu «abstrait»™ afin de permettre une solidarité dans la

garantie des droits sociaux*”

. D’individu «situé» est des lors également un individu « genré »,
I’Assemblée nationale constituante reconnaissant aux femmes une protection spécifique en matiére
de droits sociaux. C’est le cas, par exemple, lors de 'adoption d’une proposition de résolution de
Rose Guérin visant a accorder un droit de priorité en mati¢re de logement aux femmes de déportés
politiques non rapatriés en France®. De méme, les femmes fonctionnaires font 'objet d’une
protection spécifique, a travers I'adoption de Darticle 139 du projet de statut général des
fonctionnaires qui, « garantissant le droit des femmes fonctionnaires » en maticre de retraite, prévoit
qu’« en aucun cas le montant de la pension d’ancienneté ne peut étre inférieur au minimum vital »*".

Mais c’est surtout en tant que meres de famille que les femmes vont bénéficier d’une attention

particuli¢re de la part des constituants.

274.  La protection spécifique des meéres. Au nom de I’égalité des droits sociaux, 'alinéa 11
du Préambule accorde une protection des femmes dans I’exercice de leur role social de mere. En
effet, les droits sociaux énumérés a I'alinéa 11 peuvent étre déclinés aux meéres par une législation

spécifique, élaborée hors de ’Assemblée constituante de 1946. Ainsi, la sécurité matérielle et le

868 Voir I'intervention du député Le Bail, lors de la séance du 27 aout 1946, p. 3331 : « ’Homme de la Déclaration de 1789 restait
un homme abstrait, nous I’avons replongé dans la vie sociale ».

869 BORGETTO Michel, « Egalité, solidarité... Equité ? », gp. cit., p. 240.

870 Séance du 21 septembre 1946, JORF, p. 3924.

871 Séance du 5 octobre 1946, JORF, p. 5707.
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droit au repos peuvent renvoyer aux congés de maternité ; le droit au repos peut également se
manifester a travers la prise en compte de la maternité lors du calcul des pensions de retraite des
meres. Certains dispositifs visant la protection sociale des meres apparaissent toutefois déja lors
des Assemblées constituantes de 1946. Par exemple, la loi sur les prestations familiales adoptée le
6 aout 1946 prévoit, en plus des allocations prénatales et des allocations de maternité, que les
allocations familiales soient accordées aux meéres élevant seules leurs enfants, des le premier enfant,

2 En outre, lors des débats

et non a partir du deuxieme enfant comme I’énonce la régle générale
relatifs a 'ouverture des crédits de 19406, les parlementaires marquent leur volonté d’allouer une
partie des taxes sur les produits bruts des jeux dans les casinos, a 'ouverture de creches dans les
grandes villes, afin de satisfaire les besoins des méres ouvrieres®”. Par ailleurs, lors de 'examen de
Particle 23 du projet de Déclaration, la députée Germaine Degrond estime que la protection sociale
des meres ne doit pas uniquement concerner les méres au sein du mariage, mais également les

meéres d’enfants naturels®”.

275.  Les constituants prennent donc explicitement en compte la vulnérabilité des meres et
protegent ainsi les femmes au regard de leur role social. Comme sous la III° République et durant
le régime de Vichy, la maternité est en ce sens fortement valorisée dans les débats de 1946, les
droits des femmes étant souvent liés a la protection de la famille et des enfants, dans une
perspective nataliste et familialiste. Ainsi pour la députée Roca, la protection des droits des femmes
permet a ces dernieres de « remplir leurs devoirs de citoyennes, de meres et d’épouses » dans le but

de reconstruction nationale : « Pour que notre pays retrouve sa force, sa grandeur, il doit étre doté

de nombreux et beaux enfants, de grandes et belles familles »*”. Les parlementaires escomptent
donc que la protection des meres permette la protection de la famille, la mission sociale des femmes

en tant que meéres étant, selon cette conception, de défendre sa famille et ses enfants®”®

. Cependant,
si cette valorisation de la maternité est fondée sur les inégalités de genre assignant les femmes a la
sphére domestique, elle n’est pas appréhendée, a I'instar du régime de Vichy, comme conduisant a

des inégalités de traitement juridiques en défaveur des femmes, mais davantage comme accordant

872 Article 9 du projet de loi sur les prestations familiales, séance du 6 aott 1946, JORF, p. 2994.

873 Voir l'intervention de Marcelle Rumeau lors de la séance du 26 avril 1946, JORF, p. 2369 : « 1l est certain que dans notre peuple,
dans la classe ouvricre en particulier, les meres attendent avec impatience la création des créches ».

874 Séance du 19 mars 1946, JORF, p. 874 : « Nous désirons précisément que les meres qui, pas toujours sous la contrainte, mais
quelquefois volontairement, aient le droit de les élever dans le respect et la dignité ».

875 Séance du 27 aout 1946, JORF, p. 3332.

876 Cette idée est également présente dans le discours de la députée Germaine Peyroles, qui affirme que le droit de vote conduit les
femmes a défendre avant tout leur famille : « J’ai dit ici, et aucune maman ne me contredira, que s’il est au cceur des femmes de
notre pays une passion naturelle et tenace, cette passion s’appelle, pour chacun d’entre nous, sa famille [...]. Le bulletin de vote est

entre les mains de toutes les femmes, une arme offensive ou défensive au service de ce qu’elles ont de plus cher au monde » (séance
du 27 aout 1946, JORF, p. 3330).
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une protection sociale a celles-ci. Surtout, elle est affirmée en parallele de la construction des

femmes comme individus dotés de droits civils et politiques.

276.  L’analyse des deux projets de constitutions montre qu’a linverse du second projet
finalement adopté, le premier projet de Préambule, prévoyant une déclaration des droits civils,
politiques, économiques et sociaux, liait davantage les droits des femmes a ceux de la famille et
renforgait 'idée d’une assignation des femmes a la sphere familiale. L’article 24 du premier projet
du 19 avril 1946 énoncait dans le méme temps la garantie des conditions nécessaires au libre
développement de la famille et la protection des meres et des enfants « par une législation et des
institutions sociales appropriées». Plus encore, larticle 24 du premier projet prévoyait
explicitement I’assignation des femmes a leur role de mere et la conciliation de ses droits individuels
avec ce role social, en énoncant que la Nation « garantit a la femme I’exercice de ses fonctions de
citoyenne et de travailleuse dans des conditions qui lui permettent de remplir son role de mere et
sa mission sociale ». Aux termes de cet article, les droits individuels des femmes étaient dés lors
conditionnés par la réussite de leur mission sociale de mere. Le second projet, adopté par les
constituants, contient au contraire deux alinéas distincts relatifs, d’'un coté, au développement de
la famille (alinéa 10) et de 'autre, a Iégalité sociale de tous, avec une protection spécifique des
meres, des enfants et des vieux travailleurs (alinéa 11). Il releve par conséquent davantage d’une
logique égalitaire, accordant aux meéres une protection spécifique au nom de I’égalité sociale plus
qu’une protection liée au développement de la famille. La référence a la mission sociale des femmes
n’apparait pas dans le second projet, au regret d’ailleurs de certaines députées, qui y voient une

moindre protection des meres ou plutét de la fonction maternelle®”’.

277.  Par ailleurs, les constituants ne tendent pas uniquement a protéger les femmes en tant que
meres, mais aussi a défendre les droits des femmes qui ne sont pas meéres. Certains députés tendent,
en effet, a lutter contre I'assignation aux roles de genre, qui entrainent des inégalités de droit
touchant celles qui ne correspondent pas au role de mere. En ce sens, Germaine Degrond souhaite,
en maticre fiscale, remettre en cause la surtaxe frappant les célibataires ou veuves qui n’ont pas
d’enfant : « Il n’est pas équitable de faire payer un imp6t a des femmes qui ne portent pas la
responsabilité de leur stérilité »*”®. En somme, les femmes ne doivent pas, selon la députée, subir

une inégalité fiscale lorsque leur situation familiale ne correspond pas au role de mere attendu

877 Voir Iintervention de la députée Roca, lors de la séance du 27 aott 1946, JORF, p. 3332, qui estime que les nouvelles formules
du second projet de Préambule sont moins généreuses que celles contenues dans la premiere déclaration. Selon son raisonnement,
les femmes ont un devoir de citoyenne, de mére et d’épouse, donc leurs droits doivent étre sauvegardés. Par conséquent, ce n’est
seulement en référence a I'individualité des femmes que ’égalité des droits leur est reconnue, mais également et surtout en fonction
de leur mission sociale de mére et d’épouse.

878 Séance du 8 mars 1946, JORF, p. 651.
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d’elles. Par conséquent, les parlementaires n’entendent pas uniquement protéger les femmes en
tant que meres, mais également remettre en cause les inégalités qui touchent toutes les femmes

dans leur individualité.

278.  La valorisation et la protection des méres sont donc bien présentes dans le Préambule, en
tant que manifestation de 1’égalité des droits sociaux, mais elles ne remettent pas en cause I’égal
acces aux droits des femmes comme individus. En revanche, la protection des femmes en tant que
travailleuses, s’il est reconnu dans le premier projet de Préambule, tend a s’amoindrir dans le second

projet.

279.  L’évolution de la protection spécifique des travailleuses entre le premier et le second
projet de Constitution. Le premier projet de Préambule garantit aux femmes, a larticle 24,
I’exercice de leurs fonctions de travailleuses, a condition qu’elles leur permettent de mener a bien
leur role de meére. Mais si le premier projet rappelle aux femmes leur « mission sociale » de meére, il
prévoit en contrepartie, aux termes de I'article 28 de la déclaration, des droits pour les femmes qui
travaillent, en particulier par 'égalité salariale entre les sexes : « Hommes et femmes ont droit 2 une
juste rémunération selon la qualité et la quantité de leur travail, en tout cas, aux ressources
nécessaires pour vivre dignement, eux et leur famille ». Si égalité salariale entre les sexes ne se
déduit pas explicitement du texte — la «juste» rémunération ne désignant pas forcément un
traitement égal —, elle est affirmée par les parlementaires de ’Assemblée constituante, notamment
par Jeannette Vermeersch, comme un progrés en matiere de droits économiques et sociaux et une
conséquence de ’accés des femmes 2 la citoyenneté et a 'individualité®”. Pourtant, le ministre du

Travail affirme également que «I'injustice » subie par les femmes résultant de 'inégalité salariale ne

880
>

sera réparée que «lorsque les circonstances le permettront»™ ', c’est-a-dire, lorsque la situation
financiére de I'apres-guerre sera dépassée. L’égalité salariale est par conséquent conditionnée a
I'amélioration de la situation économique, ce qui conduit a abandonner dans le second projet de
Préambule sa garantie au niveau constitutionnel. Si le Préambule issu du second projet de
constitution accorde des droits a tous les travailleurs, reconnaissant «la conquéte des droits par les
ouvriers »™, il ne fait donc aucune place, contrairement au premier projet, aux droits spécifiques

des ouvrieres ou plus largement des travailleuses. Il occulte ainsi la spécificité résultant des inégalités

subies par ces derniéres, notamment en maticre salariale. C’est donc davantage en tant que meéres,

879 Voir la séance du 19 février 1946, JORF, p. 379 et en ce sens, I'intervention du ministre du Travail : « Les droits politiques ayant
été accordés aux femmes frangaises, il n’y a aucune raison sérieuse de ne pas leur donner, sur le plan économique et sur le plan
social, les mémes droits qu’aux hommes ».

880 Jbid., p. 379.
881 Séance du 27 aout 1946, JORF, p. 3331.
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qu’en tant que travailleuses, que les femmes acquic¢rent une protection spécifique au regard des

droits sociaux.

280.  Conclusion du chapitre II. I’analyse de extension des droits politiques aux femmes et
de I'inscription de P’égalité entre les femmes et les hommes dans la Constitution de 1946 mene a
deux constats. En premier lieu, ce mouvement se caractérise par 'ambivalence des justifications
appuyant la reconnaissance de ’égalité des droits, qui bénéficient aux femmes a la fois en tant
qu’individus et en tant que meéres. Cette ambivalence des fondements de I’égalité des sexes conduit
tant a I'indifférenciation du traitement juridique des hommes et des femmes en mati¢re de droits,
qu’a la reconnaissance de la différence des sexes et de la spécificité féminine au sein des énoncés
juridiques. En effet, d’une part, le texte de I'alinéa 3, loin d’étre neutre au regard du sexe, prévoit
un alignement du statut juridique des femmes sur celui des hommes, la présence de la différence
des sexes dans I’énoncé permettant d’admettre et de remédier aux inégalités passées. D’autre part,
les constituants de 1946 consacrent la différence dans les roles de genre, en prévoyant des
dispositions spécifiques pour les meéres. Cependant, les constituants de 1940, s’ils perpétuent 'idée
que les femmes ne sont pas dans des situations semblables a celles des hommes du fait de leur réle
social, operent tout de méme une rupture avec les régimes précédents, en reconnaissant que ce role
social spécifique appelle une protection spécifique en maticre d’égalité des droits sociaux. La
reconnaissance de la spécificité des femmes en tant que meéres ne conduit pas, en somme, a
Iinstauration d’inégalités juridiques en défaveur des femmes, mais a une protection prenant en

compte leur vulnérabilité.
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281.  En second lieu, I'inscription de Iégalité des droits entre les sexes dans le Préambule de la
Constitution de 1946 est caractérisée par la volonté de garantir, par I'habilitation du législateur, les
mémes droits aux femmes et aux hommes «dans tous les domaines », c’est-a-dire, en matiére de
droits civils et sociaux, et non pas seulement de droits politiques. Les constituants reconnaissent
en effet,  I'instar de Simone de Beauvoir en 1949*, que les droits politiques, formels, ne suffisent
pas a garantir une égalité concrete, et que ’émancipation des femmes implique une évolution du
role social des femmes en tant que meres, épouses et travailleuses, a travers 'évolution de leurs

droits civils et sociaux®®

. En ce sens, la disposition constitutionnelle de 1946 n’est qu'une étape

dans le processus d’égalisation des droits, celui-ci étant du ressort du législateur qui a effectivement
8 > 8 q

procédé, avant méme I'inscription du principe dans la Constitution de 1946, a Iégalisation des

droits entre les femmes et les hommes en matiére civile et sociale.

882 DE BEAUVOIR Simone, e deuxiéme sexe, tome 11, 1. excpérience vécue, Paris, Gallimard, 1949, p. 597 : « Le code frangais ne range
plus 'obéissance au nombre des devoirs de ’épouse et chaque citoyenne est devenue une électrice ; ces libertés civiques demeurent
abstraites quand elles ne s’accompagnent pas d’une autonomie économique ».

883 Voir l'intervention de la députée Gilberte Roca, lors de la séance du 27 aout 1946 relative a 'adoption du second projet de
Préambule, p. 3332 : « Le droit de vote n’est que le commencement de I’égalité. Ce n’est pas tout que d’accorder a la femme le droit
de vote, d’en faire une citoyenne si, dans tous les actes de sa vie, elle reste une citoyenne diminuée, si, pour prendre quelques
exemples, elle ne peut, étant mariée, se faire ouvrir un compte en banque, vendre ses biens propres sans le consentement de son
mari, si elle n’a pas acces a toutes les carrieres ou si elle ne peut exercer librement un commerce ou une profession quelconque
lorsque son mari s’y oppose, enfin, si elle n’a pas les mémes droits que le pere sur ses enfants ».
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282.  Conclusion du titre I. Ces deux premiers chapitres ont permis de mettre en évidence que
la différence des sexes et le principe d’égalité n’ont pas été congus, au XIX® et au début du XX*
siecle, dans un rapport d’opposition. Le processus de différenciation — et ici de différenciation entre
les sexes — fait au contraire, de manicre légitime, partie intégrante de la mécanique de I’égalité, a
deux égards. D’une part, la proclamation du principe d’égalité en 1789 s’est accompagnée d’un
processus d’uniformisation de la communauté des individus-citoyens, mais a abouti, par la méme,
a en exclure les catégories de personnes non pourvues de la qualité d’indépendance, telles que les
femmes. La différenciation entre les sexes s’est donc manifestée dans un premier temps par une
exclusion, certes implicite dans les énoncés normatifs mais rendue visible par les différents discours
juridiques, sous I’égide méme de I’égalité. Le projet politique rattaché a ’égalité a toutefois évolué
au XX siecle, jusqu’a remettre en cause les inégalités juridiques entre les sexes. La différenciation
a pourtant encore été nécessaire, mais cette fois-ci afin d’étendre explicitement aux femmes la
jouissance des droits, en raison du caractere implicite de I'exclusion. La différenciation s’entend des
lors, dans ce contexte, non plus comme une inégalité de traitement entre les sexes, mais comme
une différenciation entre les sexes dans I’énoncé juridique. I s’agit ainsi d’un processus de
délégitimation des inégalités entre les sexes ayant défavorisé les femmes, et non d’un processus de

délégitimation de la différenciation entre les sexes.

283. Le législateur s’est néanmoins départi, a partir des années 1970, d’une conception
différencialiste de I’égalité des sexes. En effet, si le mouvement législatif d’égalisation des droits se
caractérise, dans un premier temps, par Uextension explicite des droits des hommes aux femmes —
a Iinstar de la construction constitutionnelle —, il assimile par la suite, sous 'impulsion du droit
européen, I’égalité des sexes a une exigence de non-discrimination comprise comme une
indifférenciation, une abstraction des énoncés juridiques, au regard du sexe. La différence des sexes

a alors été peu a peu opposée au principe d’égalité.
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Titre II. Le principe d’égalité imposant ’indifférenciation entre les

SCXES

285. L’égalité des sexes est majoritairement interprétée, aprés la Libération, comme une
interdiction expresse de la différence de traitement entre les sexes dans la garantie des droits. Bien
que ni le constituant de 1946 ni celui de 1958 n’aient imposé au législateur une telle exigence, les
différences de traitement entre les sexes deviennent ainsi a priori contraires a ’égalité, car assimilées
a des discriminations, c’est-a-dire a des inégalités de traitement illégitimes. Apres 19406, et surtout a
partir des années 1970, c’est sous Iinfluence du droit international et européen® que le processus
juridique d’égalisation a pris la forme d’une indifférenciation du droit au regard du sexe, a rebours
des normes et des traitements juridiques inégalitaires qui étaient auparavant explicitement sexués.
En ce sens, tant les dispositifs de protection spécifiques des femmes que la mention de la différence
des sexes dans les textes juridiques ont été appréhendés, a partir de la deuxi¢me partie du XX°

siecle, comme par principe contraires a 'égalité des sexes car constitutives de discriminations.

286.  Cette entreprise a correspondu a la construction d’un principe juridique de non-
discrimination en raison du sexe, imposé tant a 'Etat qu’aux employeurs et fournisseurs de biens
et de services, exigeant la neutralité des normes et des décisions a ’égard du sexe. Depuis 1946,
Iégalité entre les hommes et les femmes a donc été construite majoritairement comme une exigence
de non-discrimination impliquant I'indifférenciation des normes et des traitements juridiques au
regard du sexe. Le rapport du principe d’égalité a la différence des sexes est devenu, en ce sens, un

rapport d’opposition.

287.  Laprégnance d’une telle interprétation de I’égalité a conduit a considérer par principe comme
illégitimes les différences de traitements juridiques entre les sexes — les différences de traitement
n’étant légitimées que par exception. En effet, la conception de I’égalité comme indifférenciation est
appelée aussi égalité « formelle»: on retiendra ici une définition de Iégalité formelle comme
I'exigence d’une identité de traitement entre les individus reconnus comme étant dans des situations

semblables®®. Elle suppose quhommes et femmes soient considérés comme étant dans des

884 Sur Iinfluence du droit de 'Union européenne sur le droit francais de ’égalité et de la non-discrimination, voir notamment
AUBIN Claire, JOLY Benjamin, « De I’égalité a la non-discrimination : le développement d’une politique européenne et ses effets
sur 'approche francaise », Droit social, 2007, p. 1295.

885 J1 convient toutefois de souligner que 'expression « égalité formelle » désigne, pour d’autres auteurs, I’égalité devant la loi qui
s’impose aux organes d’application de la loi et qui se confond alors avec le principe de légalité (voir par exemple LEBEN Charles,
«Le Conseil constitutionnel et le principe d’égalité devant la loi», gp. eit., p. 303 ou encore BELLOUBET-FRIER Nicole, «Le
principe d’égalité », p. cit., p. 153). I’égalité formelle, qui n’impose dés lors aucun contenu de la norme au législateur, s’oppose ainsi,
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situations similaires — impliquant un traitement juridique identique — ce qui a pour effet de masquer
quhommes et femmes sont parfois dans des situations différentes au regard des inégalités™.
Pourtant une autre conception de I’égalité, dite « substantielle »™, « concreéte »* ou « des chances »,
a émergé, notamment en droit de I'Union européenne dés la directive 76/207/CE*, en droit

890

européen des droits de 'homme™, en droit francais a partir des années 1980, par exemple, dans le

cadre de la concrétisation de Iégalité professionnelle®”', ainsi qu’en droit international avec la
quatriéme conférence mondiale sur les femmes réunie a Beijing en 1995*. Cette conception de
I’égalité implique, au contraire de ’égalité formelle, un traitement différencié des femmes et des
hommes en vue de compenser (égalité substantielle) ou de corriger (égalité réelle) ces inégalités de
fait®, telles que le difficile accés des femmes a certaines fonctions politiques ou encore la faible
présence des femmes dans les instances décisionnelles des entreprises ou dans certains emplois a
responsabilité. Or, cette interprétation de I’égalité nécessitant que soient opérées des différences de
traitement fondées sur le sexe s’est heurtée a la conception de I’égalité abstraite ou formelle, qui a
été ¢érigée de facon systématique par nombre d’acteurs juridiques comme interprétation
prééminente de I’égalité des sexes. La construction de cette opposition hiérarchique entre les deux
conceptions de I'égalité, au profit de I’égalité comme indifférenciation, a dés lors conduit a

empécher ou tout du moins a limiter les actions positives visant a lutter contre les inégalités de fait

entre hommes et femmes.

selon cette conception, a I’égalité matérielle, qui imposerait une identité de traitement des individus dans la loi (sur les écueils de la
distinction entre égalité dans la création et dans I'application de la loi, voir JOUANJAN Olivier, Ie principe d’égalité devant la loi en droit
allemand, Paris, Economica, 1992. L’auteur prone le maintien d’une unité interne du principe d’égalité devant la loi). Dans le cadre
de la présente these, le terme « formel » désignera davantage I'idée d’une identité de traitement au sein de I’énoncé juridique, soit
dans la norme au sens formel, qui reste sans égard pour les inégalités de fait pouvant exister au-dela de I’énoncé juridique.

886 LOCHAK Daniele, e droit et les paradoxes de Inniversalité, Paris, PUF, 2010, p. 83 : « Sila loi ne prend pas en compte les différences
de situation, elle risque de conforter les inégalités sociales au lieu de les supprimer. Dés lors qu’on ne se satisfait plus de ’égalité
abstraite, la réalisation de I’égalité suppose de rompre avec I'uniformité de la regle de droit ».

887 CJCE, 17 octobte 1995, Eckhard Kalanke contre Freie Hansestadt Bremen, C-450/93, point 16 : « Le principe de ’égalité substantielle
implique de prendre en considération les disparités de fait qui sont liées a 'appartenance a une catégorie de personnes ou a un
groupe social déterminé ; il permet et impose d’éliminer, ou au moins de neutraliser, par des mesures spécifiques, les effets inégaux
et préjudiciables qui résultent de ces disparités pour les personnes appartenant au groupe en question ».

888 Article 141-4 du Traité instituant la Communauté européenne du 25 mars 1957 (version consolidée).

889 Article 2-4 de la directive 76/207/CEE du Conseil du 9 février 1976.

890 Voir la recommandation 1229 (1994) de I’Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe sur I’égalité des droits entre les
femmes et les hommes, notamment le point 8.3 : elle recommande « de poursuivre et d’intensifier ses travaux relatifs a 'égalité des
droits entre les femmes et les hommes, afin que soit réalisée une pleine égalité dans le droit et dans les faits, en mettant I’accent, en
particulier, sur I’égalité en maticre de participation a la vie politique et au processus de prise de décision ».

891 Ancien article L. 123-3 du Code du travail, introduit par la loi n® 83-635 du 13 juillet 1983.

892 Déclaration et programme d’action de Beijing, du 15 septembre 1995 : « Le Programme d’action trace les lignes a suivre pour
donner plus de pouvoir aux femmes. Il vise [...] a éliminer tous les obstacles qui empéchent les femmes de jouer un role actif dans
tous les domaines de la vie publique et privée en participant pleinement, et sur un pied d’égalité, a la prise de décisions dans les
domaines économique, social, culturel et politique ».

895 RAMBAUD Patrick, «I’égalité des sexes en droit social communautaire », Recuez/ Dallog, 1998, p. 111 : «L’égalité réelle ou
substantielle, en tant que principe d’action, pousse au contraire le législateur, sous la pression de I’évolution sociale, a prendre des
mesures en faveur du sexe jugé défavorisé ».
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288. 1l s’agit donc a ce stade du raisonnement d’étudier la maniere dont les discours juridiques
ont progressivement construit 'égalité entre les femmes et les hommes comme un processus
d’indifférenciation des normes juridiques et des traitements a I’égard du sexe. Cette analyse
permettra de comprendre en quoi 'égalité entre les sexes est encore majoritairement interprétée en
droit frangais comme une exigence d’indifférenciation, rendant difficile la prise en compte des
différences entre hommes et femmes par le droit dans le cadre de la lutte contre les inégalités de
fait. Il convient ainsi d’analyser, dans un premier temps, la construction progressive de I'égalité des
sexes comme exigence d’indifférenciation des énoncés juridiques et des pratiques de certains
acteurs, publics et privés, au regard du sexe. La systématisation de cette exigence a donné lieu a
I’émergence d’un principe de non-discrimination en raison du sexe, affirmé tant au niveau européen
qu’au niveau interne (chapitre I). Or, il s’agit de montrer, dans un second temps, que la construction
du caractere « principiel » de I'égalité des sexes, comme indifférenciation et non-discrimination, a
abouti a limiter les différences de traitement fondées sur le sexe prises dans le cadre de I’égalité de
fait. Paradoxalement, 'opposition hiérarchique entre égalité formelle et égalité réelle est encore
aujourd’hui présente dans le discours du Conseil constitutionnel, du Conseil d’Etat et d’une partie
de la doctrine, alors méme que les instruments juridiques tendant a I’égalité réelle sont de plus en

plus nombreux dans les textes législatifs (chapitre II).
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Chapitre I. L’interprétation progressive de ’égalité des sexes comme

exigence de non-discrimination

289.  L’alinéa 3 du Préambule de la Constitution de 1946 enjoint au législateur de procéder a un
alignement des droits dans tous les domaines, ce qui a effectivement conduit 2 un mouvement
législatif d’égalisation en matiere de droits civils, économiques et sociaux. Il convient cependant de
ne pas s’en tenir a une approche descriptive, mais plutot d’analyser le rapport qu’entretient I’égalité
avec la différence des sexes au sein de ce mouvement. Comment le principe d’égalité entre hommes
et femmes a-t-il été construit par le législateur — mais aussi par le juge — comme une exigence
d’identité de traitement entre les sexes, impliquant une indifférenciation des normes et de certaines

ratiques a ’égard du sexe ?
pratiq g

290.  Ce mouvement s’inscrit dans un processus de délégitimation des inégalités entre les sexes,
qui se manifeste par le rejet des différences de traitement entre hommes et femmes ayant conduit

a de telles inégalités®™

. L’égalité est des lors interprétée comme une identité de traitement en matiére
de jouissance des droits, les femmes étant alors reconnues comme étant dans des situations
similaires, voire identiques, aux hommes®”. Ainsi, non seulement la différence de traitement
juridique entre les sexes est assimilée, en principe, a une inégalité mais, plus encore, la référence
méme a la différence des sexes dans les énoncés juridiques tend progressivement a s’affaiblir au
nom de ’égalité. Le mouvement dépasse alors la logique d’extension des droits aux femmes qui
s’amorcait avant 1946, laquelle n’impliquait pas nécessairement la disparition de toute référence a
la dimension sexuée de l'individu, pour tendre vers une neutralisation des énoncés juridiques au
regard du sexe. Le but de la démonstration n’est cependant pas d’affirmer que le droit francais
n’autorise aucune différenciation selon le sexe, mais bien de comprendre que Iégalité entre

hommes et femmes a été interprétée par principe comme une exigence d’indifférenciation, que

Iégalité est ainsi confondue avec I'identité de traitement.

291.  En ce sens, le principe d’égalité des sexes tend a étre interprété comme une exigence de

non-discrimination. La discrimination peut étre définie comme une différence de traitement jugée

894 ROSENFELD Michel, « L’égalité et la tension dialectique entre identité et la différence», Constitutions, 2010, n° 2, p. 177
«Iégalité a été largement reliée a I'identité et I'inégalité a la différence ».

895 [bid., p. 177 : « Pour dépasser les inconvénients qu’elles subissent, dans ce premier stade, il ne suffit pas pour les femmes d’insister
sur le principe de référence égalitaire. Elles doivent bien plutot contrer I'insistance excessive sur la différence avec un effort concerté
pour attirer 'attention sur I'identité. Se concentrer sur I'identité est censé éloigner des affirmations différentialistes qui ont fini par
connoter Iinfériorité et donc par conférer une apparente justification a la subordination persistante. Pour résumer, au deuxieme
stade, les femmes peuvent demander un traitement égal en affirmant que, dans tous les domaines pertinents, elles sont
essentiellement similaires aux hommes ».
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illégitime™® par le constituant, le législateur ou le juge — toutes les différences de traitement n’étant

87 Tes différences de traitement fondées sur le sexe

pas en droit constitutives de discriminations
ont ainsi été considérées peu a peu par le législateur et le juge francais, a la suite d’'une telle
reconnaissance en droit international et européen, comme des distinctions illégitimes, en particulier

en maticre de droits civils, économiques et sociaux.

292.  La non-discrimination en raison du sexe peut alors étre appréhendée comme une
application plus stricte de I’égalité, les criteres interdits — tel celui du sexe — étant définis au préalable

par le droit™®

. Car tout en étant un moyen de réaliser ’égalité, la non-discrimination differe du
ptincipe général d’égalité, qui demeure un « concept vide »*””, notamment patce que ce dernier ne
permet pas en lui-méme de définir quelles distinctions sont légitimes ou illégitimes™. Elle se

distingue ainsi du principe d’égalité entre hommes et femmes, par deux aspects. D’une part, la non-

discrimination est une « conception active »”"' de I'égalité des sexes, «une technique destinée a

perfectionner et a rendre plus efficace le principe d’égalité »™*

. Elle impose en effet, afin de réaliser
concretement Pégalité, une interdiction de distinguer selon le sexe, tant dans les normes juridiques,
que dans la pratique de certains acteurs sociaux, tels que les employeurs. D’autre part, Paffirmation
de I’égalité des droits entre les sexes ne préjuge pas des moyens employés afin de réaliser cette
égalité, qui peuvent prendre la forme tant de I'indifférenciation que de la différenciation, tandis que
la non-discrimination est justement I'expression de la premicre technique de réalisation de I’égalité,
par une exigence d’indifférenciation des traitements selon le sexe. La non-discrimination constitue
par conséquent une interprétation spécifique et active de I'égalité des sexes par lidentité de

traitement et son corollaire : 'interdiction de traiter différemment des individus sur le seul critére

du sexe.

896 LOCHAK Daniéle, « Réflexions sur la notion de disctimination », Droit social n° 11, novembre 1987, p. 778 : « La discrimination,
C’est la distinction ou la différence de traitement illégitime : illégitime parce qu’arbitraire, interdite puisqu’illégitime ».

897 LYON-CAEN Antoine, «I’égalité et la loi en droit du travail », Droit social, 1990, p. 73 : « Une distinction ne constitue pas
nécessairement une discrimination ».

898 BIOY Xavier, « ’ambiguité du concept de non-discrimination», 7z SUDRE Frédéric, SURREL Hélene, Le droit a la non-
discrimination au sens de la CEDH, IDEDH, Bruylant, Droit et justice, n° 81, 2008, p. 65 : « La non-disctimination devient un premier
rempart de égalité, distinct de ’égalité, qui limite le champ des distinctions possibles. Pour I’égalité on peut distinguer, pour la non-
discrimination on ne peut pas différencier sur des criteres légitimes ».

899 WESTEN Peter, « The empty idea of equality », op. cit., p. 537-596.

900 LEBEN Chatles, « Le Conseil constitutionnel et le principe d’égalité devant la loi», Revue du droit public et de la science politique, mars-
avril 1982, p. 301 : « Le principe lui-méme ne dit rien sur les criteres de similitude qui permettent d’identifier les étres appartenant a
une méme “catégorie essentielle”. I suppose donc I'existence d’un systeme juridique comportant des normes générales qui énoncent
les distinctions autorisées et celles qui sont interdites et permettent donc de reconnaitre “les cas semblables” ou encore “les étres
d’une méme catégorie essentielle” ».

901 CHEVALLIER Jacques, «Lutter contre les discriminations et Etats~providence », in BORRILLO Daniel, Lutter contre les
discriminations, Paris, La Découverte, 2003, p. 40.

902 PELLOUX Robert, « Les nouveaux discours sur 'inégalité et le droit public frangais », Revue du droit public et de la science politigue,
juillet-aout 1982, p. 913. Voir aussi HAMON Francis, Les discriminations saisies par le droit, Issy-les-Moulineaux, LGD]J, 2016, p. 27.
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293.  Cette égalisation par I'identité de traitement des femmes et des hommes en mati¢re de droits
civils, économiques et sociaux a, pendant la seconde moitié du XX° siecle, évolué selon deux
modalités, qui correspondent aux différentes manieres dont le 1égislateur s’est saisi de la question.
En premier lieu, elle s’est manifestée par une indifférenciation dans /a loi : le 1égislateur a procédé a
I'indifférenciation de ses propres énoncés normatifs au regard du sexe. Il s’est d’abord employé a
étendre les énoncés juridiques, c’est-a-dire a étendre de manicre symétrique les droits des hommes
aux femmes, tout en continuant a différencier selon les sexes dans les énoncés juridiques. Puis, il a
rendu neutres quant au sexe — genderblind — les énoncés législatifs, en particulier en droit de la famille
en matiere de droits civils, aboutissant a une indifférenciation compléte de ces énoncés au regard
du sexe. En second lieu, par un mouvement d’indifférenciation par /a loi, le 1égislateur a imposé a
d’autres acteurs, tels que 'administration, les employeurs privés ou encore les fournisseurs de biens
et de services, une interdiction de la discrimination fondée sur le sexe. Le législateur a dés lors
construit, sous I'impulsion du droit international et européen, une interprétation active de
Iégalisation tendant a agir sur les faits et les pratiques et non plus seulement sur les énoncés

législatifs.

294.  Ce chapitre n’a pas pour objet de décrire de fagon exhaustive le mouvement d’égalisation
des droits mais bien de montrer, a travers les exemples les plus illustratifs, la maniére dont ces deux
logiques d’indifférenciation operent concrétement, en distinguant entre I’égalité des sexes par

I'indifférenciation dans la loi (section I) et par la loi (section 1I).
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Section I. L’indifférenciation formelle des énoncés législatifs au regard du sexe

295.  L’analyse de ce mouvement législatif a pour but de démontrer que 1’égalité des sexes a été
construite, dans divers pans du droit, dans un sens avant tout formel, comme une exigence
d’indifférenciation au sein des textes juridiques. Il ne s’agit pas pour linstant d’étudier les
persistances de la différenciation entre les sexes dans le droit, ni méme les insuffisances de I’égalité
formelle pour lutter contre les inégalités de fait. Considérant désormais la différence de traitement
entre les sexes comme étant a priori illégitime et contraire a I’égalité, souvent sous la pression du
droit européen, le législateur a, d’une part, réformé le droit de la famille par la neutralisation des
énoncés juridiques au regard du sexe (I) et, d’autre part, bilatéralisé — étendu par I'indifférenciation
— les énoncés relatifs aux droits sociaux, au risque de supprimer certains avantages accordés aux

seules femmes (II).

I. L’égalisation des droits civils par la neutralisation du droit de la famille au regard

du sexe

296.  La différenciation entre les sexes s’est, dans le passé, manifestée par une hiérarchisation
entre les femmes et les hommes. Partant, la remise en cause par le législateur d’une telle
hiérarchisation a nécessité I'indifférenciation des énoncés du Code civil au regard du sexe. Le
processus d’égalisation mené par le législateur ne repose donc pas uniquement sur une logique
d’extension des droits civils aux femmes, mais se manifeste surtout par effacement de toute
référence a la différence des sexes dans les énoncés juridiques, phénomene accentué par 'ouverture
du mariage et de 'adoption aux couples de personnes de méme sexe. L’effacement formel de la
différenciation entre les sexes a ainsi permis la remise en cause des inégalités de genre au sein des
énoncés juridiques. Ainsi les distinctions entre maris et femmes, sources d’inégalités en défaveur
des femmes, laissent place a une indifférenciation entre les époux (A), de méme que les distinctions

entre les peres et les meres sont remplacées par un traitement identique des parents (B).
A. L’identité des droits des époux

297.  Sans d’abord remettre en cause la distinction des roles de genre entre mari et femme,
Iégalisation des droits des époux s’est manifestée de facon limitée dans la premiere moitié du XX*

siecle, par une extension des droits civils aux femmes (1). Puis, a la suite de son habilitation par le

903 17

constituant de 1940, le législateur a promu « beaucoup plus énergiquement» - I’égalité des droits

903 MICOU Evelyne, 1. "¢galité des sexes en droit privé. De quelques aspects essentiels, Presses Universitaires de Perpignan, 1997, p. 177.
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civils par I'indifférenciation des roles de genre, a travers la neutralisation des énoncés du Code civil

relatifs au sexe des époux (2).
1) L’extension explicite des droits du mari a la femme

298.  Sile législateur de la III° République prévoit I’égalité entre maris et femmes pour certains
droits civils, il maintient tout de méme la différenciation entre les sexes au sein de I’énoncé
juridique. En effet, 'importance dans le discours du législateur de la III° République des réles de
sociaux différenciés au sein de la sphére familiale le conduit a concevoir 'ouverture des droits civils

aux femmes mariées, uniquement dans un cadre normatif qui conserve la référence au genre.

299.  Clest par exemple le cas de la loi du 13 juillet 1907 qui proclame a I’article 1 le droit pour
les femmes mariées de disposer librement de leur salaire, les biens acquis par la femme avec son
salaire constituant des biens « réservés » pouvant étre saisis en contrepartie par ses créanciers, aux
termes de larticle 3. Toutefois, I'article 2 émet une réserve a cette égalité dans la libre disposition
du salaire, en prévoyant qu’en « cas d’abus par la femme des pouvoirs qui lui sont conférés |...]
notamment en cas de dissipation, d’imprudence, ou de mauvaise gestion, le mari pourra en faire
prononcer le retrait soit en tout, soit en partie, pat tribunal civil ». Si la mention de la différence
des sexes par le recours aux termes « femme » et « mari» permet Pextension explicite aux femmes
mariées de droits qui étaient auparavant réservés au mari, elle conduit aussi parallélement a

905

perpétuer une inégalité juridique défavorable aux femmes mariées™”, qui se voient encore

considérées comme moins capables que leurs maris de gérer les biens™.

300. Méme la loi du 18 février 1938, qui instaure la capacité civile de la femme mariée et

supprime «la toute-puissance matitale »”

, n’échappe pas a cette logique alliant différenciation et
inégalité. Le législateur modifie les articles 214 et 215 du Code civil qui disposent désormais que la

femme doit contribuer proportionnellement a ses facultés aux charges, aux frais du ménage et de

904 Loi du 13 juillet 1907 relative au libre salaire de la femme mariée et a la contribution des époux aux charges du ménage, JORF
du 15 juillet 1907, p. 4957.

905 Peu de lois maintiennent la différence des sexes selon une simple logique d’extension explicite des droits aux femmes mariées,
sans pour autant instaurer d’inégalités en défaveur des femmes. La loi du 12 mars 1920 énonce par exemple que : « Les femmes
mariées exercant une profession ou un métier peuvent, sans I'autorisation de leur mari, adhérer aux syndicats professionnels et
participer a leur administration et a leur direction» (loi du 12 mars 1920 sur I'extension de la capacité civile des syndicats
professionnels, JORF du 14 mars 1920, p. 4179).

906 Dans le méme sens, la loi du 9 avril 1881 portant création d’une caisse d’épargne locale, dispose que les femmes mariées « seront
admises a se faire ouvrir des livrets sans I'assistance de leurs maris », mais énonce que le retrait de sommes d’argent est possible
«sauf opposition de la part de leurs maris» (loi du 9 avril 1881 portant création d’une caisse d’épargne postale, JORF du 12 avril
1881, p. 1985).

907 Débats patlementaires, séance du 19 mars 1938 au Sénat, p. 346 : «La premicre conséquence de cette affirmation de principe
consiste dans la disparition de Pautorité maritale par quoi se traduisait, jusqu’a ce jour, le principe de la toute-puissance maritale et
la subordination de la femme ».
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I’éducation des enfants et que : « La femme mariée a le plein exercice de sa capacité civile »%. Des
limitations peuvent néanmoins étre prévues par la loi ou étre issues du régime matrimonial. La loi

909

perpétue, par le recours a la différence de genre entre mari et femme™, la prépondérance de

I’lhomme en tant que chef de famille’!’

. En effet, en dépit d’une possibilité pour 'épouse d’ester en
justice en cas de décisions abusives de la part du mari, ce dernier détient le choix de la résidence du
ménage, et la femme est obligée d’habiter avec lui, de méme qu’il peut s’opposer a I'exercice d’une

profession par sa femme.

301.  Seule une indifférenciation des dispositions du Code civil au regard du sexe des époux

permet par conséquent au législateur, en effacant le genre, de dépasser ces inégalités juridiques’".
2) La création d’énoncés législatifs neutres quant au sexe des époux

302.  En effacant les références aux notions de « mari» et de « femme » dans les énoncés du Code

civil et en les remplagant par la notion d’« époux », le législateur de la V¢ République, sous I'influence

du droit international’?

, a supprimé par 1a méme la hiérarchisation des roles de mari et de femme
dans la jouissance des droits civils. Il s’agit des lors de montrer, a travers des exemples pris dans les
réformes législatives relatives aux obligations des époux, a leur statut civil (nom, age, nationalité),
aux régimes matrimoniaux et au divorce, que I’égalisation du traitement juridique des époux en

matic¢re de droits civils résulte bien de I'indifférenciation des énoncés législatifs au regard de leur

SEexe.

303.  Le statut civil des époux indifférencié. Le législateur a progressivement rendu neutres
au regard du sexe, dans une perspective égalitariste, les dispositions relatives au statut civil des
époux, tant s’agissant des conditions pour se marier que des effets du mariage sur le statut civil. En

premier lieu, concernant les conditions pour se marier, la loi du 4 avril 2006 modifie l'article 144

908 Loi du 18 février 1938 portant modification des textes du Code civil relatifs a la capacité de la femme mariée, JORF du 19 février
1938, p. 2058. Les femmes mariées ont par conséquent droit a une carte d’identité et un passeport, de se présenter a des examens,
choisir une profession, ester en justice, contracter, ouvrir un compte en banque, signer ou recevoir un cheque.

909 Débats parlementaires, séance du 19 mars 1938 au Sénat, p. 347. Sur la question du maintien du mari comme « chef de famille » :
il s’agit « d’'une formule d’un caractere essentiellement moral, exprimant, dans des conditions parfaitement plausibles, me semble-t-
il, le désir commun des membres de la Commission de voir régner I'ordre dans la famille, sous une direction tutélaire et naturelle,
qui est la direction du mari».

910 Aux termes de P'article 213 du Code civil modifié, le mari perd la qualité de chef de famille seulement lorsqu’il est incapable
d’exprimer sa volonté ou lorsqu’il est condamné a une peine criminelle, durant la durée de la peine.

911 DEKEUWER-DEFOSSEZ Francoise, « Les droits des femmes face aux réformes récentes du droit de la famille », I.2Année
sociologigne, 1/2003, Vol. 5, p. 177.

912 Voir par exemple l'intervention de la députée Denise Cacheux lors de la discussion relative au projet de loi sur I’égalité des époux
dans les régimes matrimoniaux, séance du 6 mai 1985, p. 570 : « La deuxieme origine de cette réforme est que notre pays a souscrit
des engagements internationaux et a pris en la maticre un certain retard par rapport aux législations de pays voisins ». La députée
renvoie a la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discriminations a ’égard des femmes adoptée le 18 décembre 1979
et ratifiée par la France en juillet 1983.
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du Code civil en prévoyant, par un méme traitement juridique, qu’hommes et femmes sont soumis
a la méme condition d’age — dix-huit ans révolus —, mais en maintenant toutefois la différenciation
entre les sexes dans ’énoncé’”. Cette distinction est cependant remise en cause par Particle 1% de
laloi du 17 mai 2013 ouvrant le mariage aux couples de personnes de méme sexe, qui dispose que :
«Le mariage ne peut étre contracté avant dix-huit ans révolus »’'*. La formulation distinguant les

sexes retenue par le législateur de 2006 reposait en effet sur une conception hétérosexuelle du

mariage, ce qui contrevenait précisément a 'objectif visé par le législateur de 2013.

304.  Le législateur a également procédé, en second lieu, a une indifférenciation quant au sexe
des regles relatives aux incidences du mariage sur le statut civil des époux, notamment en ce qui
. ., , 915 N . s .
concerne la nationalité des époux’~ ou encore leur nom. Sur cette dernicre question, le législateur
a agi afin de remettre en cause une coutume relative au nom des époux qui instituait une inégalité
selon laquelle les femmes mariées prenaient le nom et parfois le prénom de leur époux une fois

mariées, tandis que le mari conservait son propre nom’"’

. Or, cette coutume a pu étre appréhendée
ar la doctrine comme contra leven’'’, puisqu’une loi du 6 fructidor an I1°'*® dispose qu’« aucun
5 q
citoyen ne pourra porter de nom ni de prénom autres que ceux exprimés dans son acte de
Y

naissance » et qu’il « est expressément défendu a tous fonctionnaires publics de désigner les citoyens

913 Article 1¢r de la loi du 4 avril 2006 renforgant la prévention et la répression des violences au sein du couple ou commises contre
les mineurs, JORF du 5 avril 2006 : « I’homme et la femme ne peuvent contracter mariage avant dix-huit ans révolus ».

914 JORF du 18 mai 2013, p. 8253.

915 Avant 1973, la législation était inégalitaire car elle prévoyait que le matiage avait un impact sur la nationalité de la femme francaise
ou étrangere, tandis qu’il n’en avait aucun sur la nationalité du mari. Ainsi, bien que la loi du 10 aoat 1927 ait mis fin a I'obligation
pour la femme mariée frangaise d’acquérir la nationalité de son mari étranger elle maintenait tout de méme des dispositions
spécifiques et inégalitaires concernant les femmes mariées étrangeres (article 8 de la loi du 10 aott 1927 sur la nationalité, JORF du
14 aoat 1927, p. 8699 : « La femme étrangere qui épouse un Francais n’acquiert la qualité de Frangaise que sur sa demande expresse
ou si, en conformité des dispositions de sa loi nationale, elle suit nécessairement la condition de son mari») et francaises (article 8
de laloi du 10 aott 1927 : la femme frangaise « perd la qualité de Frangaise si les époux fixent leur premier domicile hors de France
apres la célébration du mariage, et si la femme acquiert nécessairement la nationalité du mari, en vertu de la loi nationale de ce
dernier »). En outre, 'ordonnance du 19 octobre 1945 prévoyait un impact différencié du mariage selon le sexe sur la nationalité des
étrangers, en énongant que : «La femme étrangere qui épouse un Frangais acquiert la nationalité francaise au moment de la
célébration du mariage» (ordonnance du 19 octobre 1945 portant code de la nationalité frangaise, JORF du 20 octobre 1945,
p. 6708). La loi du 9 janvier 1973 met fin a cette inégalité en assurant la neutralité des énoncés juridiques relatifs a acquisition de la
nationalité au regard du sexe : « Le mariage n’exerce de plein droit aucun effet sur la nationalité» (article 37 de la loi du 9 janvier
1973 complétant et modifiant le code de la nationalité frangaise et relative a certaines dispositions concernant la nationalité francaise,
JORF du 10 janvier 1973, p. 467). Voit aussi Cons. constit., 9 janvier 2014, n° 2013-360 QPC, Mwe Jalila K., qui ne concerne certes
pas une inégalité entre les époux, mais une inégalité entre les sexes : le Conseil constitutionnel a jugé que la disposition qui prévoyait
que les Francais de sexe masculin ne perdaient pas nécessairement la nationalité francaise lorsqu’ils acquéraient la nationalité
étrangere (en vue d’éviter qu’ils échappent au service militaire), contrairement aux femmes dans le méme cas, constituait « une
différence de traitement sans rapport avec 'objectif poursuivi et qui ne p[ouvait] étre regardée comme justifiée ».

916 Cette coutume semblait ancrée dans la pratique des époux ainsi que la pratique administrative, les formulaires administratifs
contenant souvent une mention « nom marital » ou « nom de jeune fille » pour les femmes mariées (voir RIVIER Marie-Claire,
«Question de noms : famille, patronyme, usage, naissance et jeune fille », Recueil Dalloz, 2002, p. 1915).

917 LAROCHE-GISSEROT Florence, « Nom de la femme mariée : le désordre s’installe », Recueil Dalloz, 2003, p. 633.

918 Bien que cette loi soit toujours en vigueur et puisse de ce fait servir de fondement aux demandes de contestation des actes
mentionnant le nom de I’époux a la place de celui de I’épouse, la jurisprudence estime que « cette régle n’est pas prescrite a peine de
nullité des actes » (CE, 7 février 2007, n° 282443 ; Cass. 1¢r civ., 6 mars 2007, n°® 05-18898).
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919

dans les actes autrement que par le nom de famille» . Une faculté pour les femmes mariées de

prendre le nom de leur époux est pourtant inscrite indirectement dans la législation postérieure,

sous une forme inégalitaire puisqu’elle ne concerne que les épouses™

. La coutume de l'usage —
méme facultatif — du nom de I’époux par I'épouse reprise implicitement par la législation
mentionnée, pose en pratique deux difficultés du point de vue de I’égalité des époux. Tout d’abord,
elle conduit a faire prévaloir 'usage du nom du mari sur le nom 1égal, masquant le nom de naissance
de Iépouse dans ses relations avec les tiers”'. En effet, certaines décisions juridictionnelles

montrent la difficulté éprouvée par les femmes mariées d’étre désignées par leur nom légal’®,

notamment par ’administration’”

. Ensuite, elle rend difficile 'usage du nom de I’épouse par le
mari, notamment car seul le cas du nom de I’épouse accolé a celui de I'époux est envisagé par la loi
de 1975, De méme, seuls les cas du double-nom et de la substitution du nom de I’épouse par
celui du mari sont envisagés par un arrété de 2006 portant sur le livret de famille, et non l'inverse’.

Le nom de naissance de I'époux est donc forcément conservé par ce dernier pendant le mariage.

305. La Cour européenne des droits de ’homme s’est prononcée sur ces deux types de
difficultés, en condamnant des législations qui empéchaient de fagon explicite — ce qui n’est pas le
cas de la France — 'usage de son nom de naissance par une femme mariée ou 'usage du nom de
naissance de sa femme par un époux. La Cour a ainsi condamné la Turquie, sur le fondement des
articles 8 et 14, relatifs au respect de la vie privée et a I'interdiction de la discrimination, en raison

du refus opposé par les juridictions turques’ a une femme mariée qui souhaitait utiliser son nom

919 Voir 'amendement n° 242 déposé par Mme Lemaire 4 ’Assemblée nationale, aprés l'article 17 quater du projet de loi pour
Pégalité entre les femmes et les hommes, 16 février 2014.

920 Par exemple, la loi du 6 février 1893 reconnait qu’en cas de séparation de corps, «un jugement postérieur peut interdire a la
femme de porter le nom de son mari ou I'autoriser a ne pas le porter. Dans le cas ou le mari aurait joint a son nom le nom de sa
femme, celle-ci pourra également demander qu’il soit interdit au mari de le porter» (article 3 de la loi du 6 février 1893 portant
modification au régime de la séparation de corps, JORF du 8 février 1893, p. 689). Cette disposition indique, par un raisonnement
a contrario, que 'usage du nom du mari par la femme est une permission voire une obligation, tandis que 'usage par le mari des deux
noms des époux accolés est une simple faculté, les deux étant limités au temps du mariage, car disparaissant au moment du divorce.
921 LAROCHE-GISSEROT Florence, « Nom de la femme mariée : le désordre s’installe », gp. ¢it., p. 633 : « Certes le nom d’usage
ne remplace pas le nom légal mais peut le masquer dans une certaine mesure ».

922 Par exemple, dans un arrét du 24 janvier 2001, la 3¢ chambre civile de la Cour de cassation a cassé un jugement du tribunal
d’instance de Rouen qui avait conclu que I'assignation adressée par un huissier a une épouse sous le nom de son mari était irréguliere.
La Cour, sans s’interroger sur 'usage par 'épouse de son nom légal, a estimé que « cette mention ne laissait aucun doute quant a
Iidentité de la destinataire » (n® 99-14310).

923 Voir 'amendement n® 242 déposé pat Mme Lemaire 4 ’Assemblée nationale, aprés 'atticle 17 guater du projet de loi pour I'égalité
entre les femmes et les hommes, 16 février 2014 : « En dépit de la clarté de I’état du droit, de nombreuses femmes mariées n’ayant
pas souhaité faire 'usage du nom de famille de leur époux rencontrent des difficultés a obtenir des administrations (fiscales ou de
sécurité sociale par exemple) qu’elles s’adressent a elles en usant de leur nom de famille, c’est-a-dire a faire respecter le droit. En
effet, ces administrations substituent systématiquement le nom du conjoint au nom de naissance des femmes mariées dans les
correspondances et les formulaires qu’elles leur adressent. L.e nom d’usage est ainsi imposé et ce n’est qu’en cas de demande expresse
contraire que la femme mariée peut continuer a se voir adresser des formulaires sous son nom de naissance ».

924 Article 300 du Code civil modifié par la loi du 11 juillet 1975, JORF du 12 juillet 1975, p. 7176 : « Dans le cas ou le mati aura
joint a son nom le nom de la femme, celle-ci pourra également demander qu’il soit interdit au mari de le porter ».

925 Arrété du 1er juin 2006, JORF du 2 juin 2006 : « Chacun des époux peut utiliser, dans la vie courante, s’il le désire, le nom de son
conjoint, en I'ajoutant a son propre nom, ou méme, pour la femme, en le substituant au sien ».

926 [es juridictions turques se fondaient sur I'article 153 du Code civil turc, qui oblige les femmes mariées a porter le nom de leurs
maris pendant toute la durée du mariage, «dans le but de maintenir de la famille et d’assurer ainsi 'ordre public». Voir
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de naissance dans I'exercice de sa profession™'. L’égalité des sexes est ici clairement interprétée par

la Cour européenne comme indifférenciation des normes relatives au nom des époux au regard du
sexe’?. La Cour va du reste encore plus loin dans cette exigence d’indifférenciation dans un arrét
de 2013 : la modification de la 1égislation turque permettant aux femmes mariées d’utiliser leur nom

de naissance avant le nom de leur époux constitue encore une discrimination, puisqu’elle oblige

929

[N

encore celles-ci a porter le nom de leur époux™=". Dans une logique similaire, la Cour avait déja
considéré comme contraire au principe de non-discrimination en raison du sexe et au respect de la
vie privée l'opposition faite par les autorités suisses a un homme d’adjoindre son propre nom a

celui de sa femme que les époux avaient choisi comme nom commun’

. Par conséquent, ce sont a
la fois I'obligation faite a ’épouse de porter le nom de son époux et l'interdiction faite au mari de
porter le nom de sa femme qui constituent des discriminations en raison du sexe selon la Cour

européenne.

306.  Or, si le droit frangais n’impose pas explicitement une telle obligation et interdiction, les
pouvoirs publics francais ont tout de méme agi dans le but de supprimer toute référence a une
prédominance du nom de Iépoux dans la loi, ainsi que dans la pratique de 'administration. Ainsi,
d’une part, le législateur a procédé a une indifférenciation totale des regles concernant le nom des
époux au regard du sexe, notamment par la loi du 4 mars 2002 en remplagant la notion de

«patronyme » par 'expression « nom de famille »”'. En effet, I'utilisation de I'expression « nom

patronymique » ou « patronyme » renvoie au nom du pére et occulte la possibilité d’usage d’un nom

932

« matronymique » par les époux ou d’un double-nom™. D’autre part, les pouvoirs publics ont pris

des dispositions afin d’agir sur les pratiques de ’'administration et des époux, dans le but de rappeler

la faculté de ces derniers de choisit entre le nom de naissance de la femme ou celui du mati, ou

933

encore les deux noms accolés™. En ce sens, une circulaire du 21 février 2012 vise a supprimer des

MARGUENAUD Jean-Pierre, « La Cour de Strasbourg, cour européenne des droits de la femme : la question du nom», RTD Cix.,
2005, p. 343.

927 CEDH, arrét du 16 novembre 2004, Unal Tekeli ¢/ Turquie, n° 29865/ 96.

928 [bid., points 53 et 63. Rappelant que «seules des considérations tres fortes peuvent amener a estimer compatible avec la
Convention une différence de traitement fondée exclusivement sur le sexe», la Cour européenne juge que «la progression vers
Iégalité des sexes dans les Ftats membres du Conseil de I"'Europe, y compris la Turquie, et en particulier 'importance attachée au
principe de non-discrimination empéchent aujourd’hui les Etats d’imposer cette tradition aux femmes mariées ».

929 CEDH, arrét du 28 mai 2013, Leventogln Abdulkadirogin ¢/ Turquie, n° 7971/07.

930 CEDH, arrét du 22 février 1994, Burghartz; ¢/ Suisse, 16213/90.

931 Loi du 4 mars 2002 relative au nom de famille, JORF du 5 mars 2002, p. 4159.

932].a loi du 26 mai 2004 a dans le méme sens modifié les articles 264 et 300 du Code civil relatifs a 'usage du nom des époux apres
le divorce ou la séparation de corps. Si I'ancienne formulation de ces dispositions, par une différenciation entre les sexes, laissait
entendre que la femme mariée avait opté pour le nom de son époux, tandis que ’homme marié conservait le sien ou accolait le nom
de sa femme au sien, la nouvelle formulation est totalement neutre du point de vue du sexe des époux (articles 16 et 20 de la loi du
26 mai 2004 relative au divorce, JORF du 27 mai 2004, p. 9319).

933 Déja, des circulaires et arrétés rappellent que le nom des citoyens frangais est celui qui est transmis a la naissance et que le mariage
n’opere aucun changement sur le nom des époux ; les époux ont des lors une simple faculté de prendre a titre d’usage le nom de
son conjoint. Voir notamment, arrété du 26 juin 1986 et circulaire du 26 juin 1986, JORF du 3 juillet 1986, p. 8246 ; arrété du 29
juillet 2011, JORF du 15 novembre 2011.
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formulaires et correspondances des administrations les termes « Mademoiselle », « nom de jeune
fille », « nom patronymique », « nom d’épouse» et «nom d’époux». Non seulement les termes
«Mademoiselle » ou « nom de jeune fille » préjugent du statut marital des femmes et non de celui
des hommes, instaurant ainsi une inégalité, mais en plus «le terme “nom de jeune fille” apparait
inapproprié notamment au regard de la possibilité reconnue 2 un homme marié de prendre le nom

de son épouse comme nom d’usage »**.

307.  En vue d’agir sur les pratiques de I'administration et sur celles des époux, le législateur de
2013 a clairement énoncé que les époux conservaient par principe leur nom de naissance lors du
mariage mais que, par exception, chaque époux mari ou femme pouvait substituer le nom du

conjoint 2 son proptre nom ou utiliser le double-nom™”

. La loi de 2014 sur P’égalité réelle entre les
femmes et les hommes va plus loin en énongant que: «Les correspondances des autorités
administratives sont adressées aux usagers sous leur nom de famille, sauf demande expresse de la
personne concernée de voir figurer son nom d’usage sur les correspondances qui lui sont

’ g
adressées »°

. Cette disposition renforce le caractere exceptionnel de I'usage du nom de l'autre
époux dans les échanges avec 'administration, ce qui tend indirectement a consolider le caractere
facultatif de 'usage du nom des maris par leurs femmes. En effet, bien que cette mesure soit neutre
au regard du sexe, les femmes portent majoritairement le nom de leurs maris et la disposition a dés
lors un impact plus important sur cette pratique. L'indifférenciation des dispositions relatives aux
noms des époux, ainsi que le rappel par législateur et le pouvoir réglementaire du caractére facultatif

de l'usage du nom de lautre conjoint, tendent par conséquent a une évolution de la pratique

administrative inégalitaire dans ce domaine.

308. Des droits et devoirs identiques signifiant la fin de la subordination juridique de la
femme au mari. Les rapports entre les époux au sein du ménage ont évolué dans le sens d’une
indifférenciation des roles de genre entre maris et femmes fagonnés sur un modéle hiérarchique.

Cette évolution s’est manifestée sur le plan juridique par une indifférenciation des énoncés du Code

934 Circulaire du Premier ministre du 26 février 2012, NOR : PRMX1205713C. Un recours pour exces de pouvoir a été introduit
par l'association « Libérer les Mademoiselles ! » afin d’annuler cette circulaire, notamment car elle porterait atteinte a la liberté
d’expression et au respect de la vie privée des femmes souhaitant étre appelées par cette dénomination, et qu’elle constituerait un
empietement du pouvoir réglementaire sur les compétences du pouvoir législatif. L.e Conseil d’Etat a estimé, d’une part, qu’aucune
atteinte n’était portée aux droits invoqués et, d’autre part, que le Premier ministre n’avait pas outrepassé sa compétence, puisqu’il
s’était borné a fixer des instructions aux administrations et n’avait pas imposé a des personnes privées 'obligation d’user de certains
mots ou expressions. La requéte de I'association a donc été rejetée (CE, 26 décembre 2012, n° 358226).

935 Article 10 de la loi du 17 mai 2013, JORF du 18 mai 2013, p. 8253. La loi insére un article 225-1 disposant que : « Chacun des
époux peut porter, a titre d’usage, le nom de l'autre époux, par substitution ou adjonction a son propre nom dans 'ordre qu’il
choisit ».

936 Article 59 de la loi du 4 aout 2014, JORF du 5 aoat 2014, p. 12949, modifiant I’article 16-2 de la loi du 12 avril 2000 relative aux
droits des citoyens dans leur telation avec les administrations.
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civil quant au genre. Par la loi du 13 juillet 1965, la capacité juridique — accordée en 1938 aux
femmes mariées de fagon surtout « symbolique »”* — est affirmée sans distinction aucune entre les
époux, larticle 216 du Code civil énongant dorénavant que : « Chaque époux a la pleine capacité

de droit»”*. Les limitations légales ou contractuelles apportées a cette capacité concernent ainsi en

939

principe les deux époux et non plus seulement les femmes mariées™. Le législateur de 1975 va plus

loin dans lindifférenciation des énoncés pour garantir I'égalité des droits, en prévoyant que les

940

époux choisissent «d’'un commun accord » la résidence de la famille™ et qu’ils contribuent aux

charges du mariage a proportion de leurs facultés respectives’™'.

309.  S’agissant de I’égale liberté des époux d’exercer une profession, la loi du 23 décembre 1985
bilatéralise Iarticle 223 du Code civil qui concerne désormais les deux époux’® et non plus

seulement I’épouse comme dans la loi de 19657

. Pour la premiere fois en 1985, le législateur fait
de surcroit référence a «I’égalité des époux» dans I'intitulé de la loi, et non plus seulement aux

droits des femmes mariées : I’égalité par I'indifférenciation devient ainsi un objectif explicite.

310.  Par ailleurs, la loi tend a favoriser la reconnaissance et la valotisation du travail des femmes
., N . . 944 , I
mariées a des agriculteurs, des artisans ou des commergants’ ', tout en préservant la neutralité des
dispositions relatives a ces «conjoints». En effet, la participation des épouses a I'exploitation
agricole ou a l'activité commerciale dans Ientreprise familiale a été jusqu’alors a la fois occultée,
celles-ci étant cantonnées a la sphére domestique, et rendue « naturelle », par le devoir d’assistance

945

incombant aux époux’ . L’absence de statut du conjoint participant a entreprise familiale a donné

lieu a des inégalités de fait touchant majoritairement les épouses en matiere de droits économiques

931 MICOU Evelyne, 1.’¢galité des sexes en droit privé. De quelgues aspects essentiels, op. cit., p. 183.

938 Loi du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux, JORF du 14 juillet 1965, p. 6044.

939 Ainsi, selon article 220 du Code civil « chacun des époux » a le pouvoir de passer des contrats concernant entretien du ménage

et éducation des enfants, de méme que « chaque époux » peut disposer librement des gains et salaires pergus par son travail, aux

termes de I'article 223. Cependant, certaines dispositions réservent toujours en 1965 certaines prérogatives et devoirs aux maris, tels

que le choix de la résidence de famille ou la charge de subvenir aux besoins du mariage. Les auteurs de la loi justifient le maintien

de telles inégalités en renvoyant «aux modifications trop brutales» qu’aurait entrainé une égalité complete des époux (voir

Pintervention du président de la Commission des lois au Sénat, lors de la séance du 6 mai 1965, p. 178).

940 Article 3 de la loi du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce, modifiant Iarticle 215 du Code civil, JORF du 12 juillet 1975,
. 7176.

°p41 Article 6 de la loi du 11 juillet 1975, modifiant I'article 214 du Code civil.

942 Article 4 de la loi du 23 décembre 1985 relative a I’égalité des époux dans les régimes matrimoniaux, JORF du 26 décembre 1985,

p. 15112 : « Chaque époux peut librement exercer une profession, percevoir ses gains et salaires et en disposer apres s’étre acquitté

des charges du mariage ».

943 Article 1er de la loi du 13 juillet 1965, JORF du 14 juillet 1965, p. 6045 : «La femme a le droit d’exercer une profession sans le

consentement de son mari et elle peut toujours, pour les besoins de cette profession, aliéner et obliger seule ses biens personnels

en pleine propriété ».

944 Voir I'intervention de Mme Sicard lors de la présentation du projet de loi sur les conjoints d’artisans et de commercants travaillant

dans entreprise familiale, premicre séance du 8 avril 1982, p. 998 : « Cette évolution des mentalités vers une reconnaissance sociale

de la compétence de la femme et de son travail commence, sans doute, par la reconnaissance légale d’un véritable statut, tel que le

propose le projet de loi en discussion ».

945 MICOU Evelyne, 1.°¢galité des sexes en droit privé. De quelgues aspects essentiels, op. cit., p. 224.
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. g
et sociaux’*

. En prévoyant des dispositions donnant un statut aux «conjoints » d’agriculteurs,
d’artisans ou de commercant, le législateur tend par conséquent indirectement a favoriser les
femmes mariées. Ainsi, bien que le législateur ne donne pas le statut de chef d’exploitation au
conjoint d’exploitant agricole, la loi du 4 juillet 1980 prévoit tout de méme une présomption de
mandat légal d’administration des biens de I'exploitation qui bénéficie au conjoint exploitant’’,

ainsi qu’un droit de contréle du bail rural, celui-ci ne pouvant étre ni interrompu ni cédé, sans le

consentement du conjoint exploitantm.

311.  Le législateur tend bien ici a « préserver l'activité professionnelle du conjoint qui dépend
directement du devenir de 'entreprise »* en reconnaissant de facon implicite a la fois le travail des
épouses au sein de Pentreprise familiale et une plus grande égalité entre les époux dans la gestion

de celle-ci’™

. Par ]a méme, I’égalité des sexes n’est pas uniquement interprétée comme l'identité de
traitement juridique entre maris et femmes, ce a quoi tendait déja I’égalité dans la différenciation,
mais implique aussi de rendre les énoncés législatifs neutres au regard du sexe par le recours aux
termes « époux » ou « conjoints ». C’est également le cas s’agissant des dispositions régissant les

pouvoirs des époux sur leurs biens.

312. Les régles relatives aux régimes matrimoniaux neutres quant au sexe.
L’indifférenciation des dispositions du Code civil portant sur les régimes matrimoniaux a été
principalement menée a travers deux réformes législatives, en 1965 et en 1985. Le processus
d’indifférenciation a permis de supprimer progressivement le monopole du mari dans la gestion
des biens communs aux époux, mais aussi son pouvoir dans la gestion des biens propres de la
femme. La loi du 13 juillet 1965 remet en cause certaines inégalités en bilatéralisant les pouvoirs
initialement conférés au mari. Par exemple, la réforme du régime de communauté légale accorde
aux deux époux, et non plus seulement au mari, les pleins pouvoirs sur leurs biens propres,

951

comprenant leur administration, jouissance et libre disposition™". Une logique d’extension et non

946 Voir lintervention de Mme Sicard, op. cit., p. 998 : « Ces travailleurs sont dits “sans profession” parce que sans rémunération
distincte de leur époux, et ils sont privés des droits sociaux et professionnels qui seraient normalement attachés a leur activité [...]
Ce qui est certain, c’est qu’il s’agit d’une majorité de femmes, conjointes d’artisan ou de commercant, collaboratrices dites “sans
profession”, dont le statut — mais peut-on vraiment parler de statut dans ce cas ? — ne prévoit pas de droits personnels et les laisse
sans protection en cas de divorce ou de veuvage ».

947 Article 22 de la loi du 4 juillet 1980 d’orientation agricole, insérant I'article 789-1 du Code rural, JORF du 5 juillet 1980, p. 1674.
948 Ibid., p. 1675 : article 846-1 du Code rural.

949 MICOU Evelyne, 1. °¢galité des sexes en droit privé. De quelques aspects essentiels, op. cit., p. 232.

950 Article 2 de la loi du 10 juillet 1982 relative aux conjoints d’artisans et de commergants travaillant dans 'entreprise familiale,
JORF du 13 juillet 1982, p. 2204. Cet article prévoit des prérogatives pour les conjoints d’artisans ou de commergant travaillant dans
Pentreprise familiale, avec un droit de contrdle sur les actes d’administration, de jouissance ou de disposition, portant sur le fonds
de commerce ou 'entreprise, I’absence de consentement pouvant conduit 2 une demande en annulation de I’acte dans un délai de
deux ans.

951 Article 1428 du Code civil, modifié par la loi du 13 juillet 1965 portant réforme des régimes matrimoniaux, JORF du 14 juillet
1965, p. 6047 : « Chaque époux a I'administration et la jouissance de ses propres et peut en disposer librement». De méme,
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d’indifférenciation subsiste néanmoins dans certains énoncés égalitaires, comme I’article 1424 du
Code civil, qui prévoit la cogestion par le mari et par la femme pour les actes les plus importants
relatifs 2 la communauté™. De plus, cette égalisation est limitée, puisqu'une différence entre le
«mari» et la « femme » est maintenue dans nombre de dispositions, la différence renvoyant dans
ces cas a des inégalités dans la gestion des biens. Ainsi, le mari administre en principe seul la
communauté, selon l'article 1421 du Code civil, de méme que des inégalités subsistent dans le
paiement des dettes’, dans la gestion des biens réservés”* et dans les biens propres’, ainsi que

lors de la dissolution de la communauté”™®.

313.  La loi du 23 décembre 1985 met toutefois fin a ces dispositions inégalitaires, par une
indifférenciation totale de ces régles quant au sexe des époux, a la fois dans la gestion des biens et
dans le paiement des dettes. Le législateur procede a cette égalisation, soit en supprimant les
dispositions inégalitaires, soit en étendant aux « époux » — et non pas a la seule femme — les droits

- N . . 957
civils en matiére matrimoniale

. Le législateur supprime ainsi des dispositions inégalitaires, méme
lorsque celles-ci conduisaient a une certaine protection des pouvoirs de la femme sur ses biens
contre Iingérence du mari, telles que celles relatives aux biens réservés de 'épouse’, aux dettes
contractées par épouse avec le consentement du mari, payables sur les biens de la communauté,

959

sur ceux du mari ou de la femme™". Ces garanties n’étaient en effet que «le corollaire du pouvoir

Particle 220 du Code civil prévoit que « chacun des époux » a le pouvoir de passer seul des contrats ayant pour objet 'entretien du
ménage et ’éducation des enfants : « Toute dette ainsi contractée oblige 'autre solidairement ».

952 Thid., p. 6047 : « Le mari ne peut, sans le consentement de la femme, aliéner ou grever de droits réels les immeubles, fonds de
commerce et exploitations dépendant de la communauté, non plus que les droits sociaux non négociables et les meubles corporels
dont I'aliénation est soumise a publicité. Il ne peut sans ce consentement percevoir les capitaux provenant de telles opérations. Il ne
peut non plus, sans I'accord de la femme, donner a bail un fonds rural ou un immeuble a usage commercial, industriel ou artisanal ».
953 Articles 1413 et 1414 du Code civil. Le paiement des dettes du mari peut toujours étre poursuivi sur les biens communs, sauf en
cas de fraude du mari et mauvaise foi du créancier, tandis que le paiement des dettes de la femme sur les biens communs est limité
aux cas ou les engagements se font sans convention — ceux de moindre importance donc —, si les engagements par convention ont
été consentis par le mari ou la justice, ou bien si les engagements ont été contractés pour entretien du ménage ou I’éducation des
enfants, renvoyant a la répartition traditionnelle des roles de genre inégalitaires. Selon I'article 1415 : « Toutes les autres dettes de la
femme n’obligent que ses biens propres, en pleine propriété, et ses biens réservés ».

954 "article 224-2 du Code civil prévoit que les salaires et gains pergus par la femme par sa profession séparée constituent des « biens
réservés », faisant partie de la communauté, mais dont elle a seule 'administration (article 1425) et sur lesquels les créanciers de la
femme peuvent exercés leur poursuite (article 225). Cette institution, « priori protectrice des biens acquis par les femmes par leurs
salaires, s’est cependant révélée illusoire, « car les tribunaux ont exigé la preuve écrite de 'origine de ces biens. Faute de pouvoir
établir cette preuve [...] les biens en cause sont réputés biens communs ordinaires, donc gérés par le mari» (voir I'intervention
d’Yvette Roudy, séance du 6 mai 1985 a I’Assemblée nationale, p. 572).

955 Les articles 1505 et suivants du Code civil prévoit une clause d’unité d’administration, qui permet aux époux de convenir que « le
mari aura 'administration des biens propres de la femme », réduisant considérablement le pouvoir des femmes mariées sur leurs
biens. La possibilité de la gestion des biens propres du mari par la femme n’est en revanche pas prévue par le législateur.

956 Article 1472 du Code civil : «Le mari ne peut exercer ses reprises que sur les biens de la communauté. La femme, en cas
d’insuffisance de la communauté, exerce ses reprises sur les biens personnels du mari».

951 ROTKOPF Patricia, Le principe de non-discrimination en raison du sexe, op. cit., p. 272.

958 Notamment les articles 5 et 8 de la loi du 23 décembre 1985 relative a Iégalité des époux dans les régimes matrimoniaux, JORF
officiel du 26 décembre 1985, p. 15112, supprimant les articles 224 et 1401-2 du Code civil. Sont également abrogées les dispositions
relatives a la clause d’unité d’administration, qui permettait, par convention entre les époux, de conférer la gestion des biens propres
de la femme par le mari (article 30 de la loi du 23 décembre 1985 abrogeant les articles 1505 et s. du Code civil).

959 Article 12 de la loi du 23 décembre 1985 abrogeant les articles 1419 et 1420 du Code civil.
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d’administration générale du mari sur la communauté »”*

et n’ont donc plus lieu d’étre. Le
législateur procede également a 'uniformisation des dispositions, par 'extension aux deux époux,
des droits auparavant réservés au mari ou a la femme, s’agissant tant de la gestion de la

2961

communaute 962

que des biens propres-. Les anciens dispositifs, certes protecteurs des femmes
mais qui tendaient corrélativement a la maintenir dans un réle subordonné car présumée incapable
de gérer les biens de la communauté, sont considérés par le législateur de 1985 comme contraires
au principe d’égalité’”. La logique d’indifférenciation conduit ainsi 2 remplacer systématiquement
les notions de «mari» et de « femme » par celle d’« époux », méme dans les dispositions sexuées
n’établissant pourtant aucune inégalité’. Partant, I’égalisation du pouvoir des époux sur leurs biens
ne se manifeste pas uniquement par la remise en cause des inégalités mais aussi par la suppression

de toute référence a la distinction de sexe, comme en matiére de divorce.

314. L’égalisation des dispositions portant sur le divorce. La législation de la III° République
rétablissant le divorce contenait, certes, peu de dispositions inégalitaires entre les époux’®.
L’indifférenciation complete des énoncés législatifs relatifs au divorce au regard du sexe a
néanmoins conduit a tous les supprimer. Une loi de 1904 abroge en ce sens l'article 298 du Code
civil qui instaurait une inégalité entre les époux en cas de divorce pour cause d’adultere, alors méme
que le devoir de fidélité, énoncé a l'article 212 du Code civil, concernait en principe depuis 1804
les époux de manicre indifférenciée. Mais tandis qu’il était simplement interdit au mari coupable de
se marier avec sa complice, I'’épouse pouvait étre quant a elle condamnée a la réclusion dans une

966

maison de correction pendant un temps allant de trois mois a deux ans™". C’est le législateur de

1975 qui abolit ladultére comme délit pénal, supprimant par la méme les dispositions

960 Débats patlementaires, séance du 6 mai 1985 a I’Assemblée nationale, p. 570.

961 La loi de 1985 étend aux deux époux, de fagon concurrente, le pouvoir d’administration qui était dévolu au mari (article 13 de la
loi du 23 décembre 1985, modifiant I'article 1421 du Code civil). Par ailleurs, la réforme conduit aussi a bilatéraliser les régles du
Code civil relatives au passif de la communauté, dont I'article 1413 : « Le principe est désormais posé que chacun des époux aura le
méme pouvoir d’engager par ses dettes 'ensemble des biens communs » (voir 'intervention de Robert Badinter lors de la séance du
6 mai 1985 a I’Assemblée nationale, p. 574).

962 I article 225 énonce désormais de maniere indifférenciée que : « Chacun des époux administre, oblige et aliene seul ses biens
personnels ».

963 C’est aussi la logique de article 18 de la loi de 1985, qui modifie I'article 1439 du Code civil relatif a la constitution de la dot de
Penfant commun. Si la loi de 1965 considérait que celle-ci était supportée par moitié par la femme a la dissolution de la communauté,
elle permettait au mari de se charger totalement ou en grande partie de la constitution de la dot. La loi de 1985 étend ce dispositif
de protection aux deux époux, mettant par la méme fin a Pinégalité.

964 C’est le cas par exemple de la modification de I'article 1409 du Code civil, qui définit le passif de la communauté. La loi de 1965
énongait que le passif se composait «sans distinguer entre le mari et la femme», des aliments dus par les époux et des dettes
contractées par eux. La loi de 1985 ne modifie pas le fond de cet article, mais supprime la référence a la distinction entre mari et
femme, alors méme que la disposition de 1965 précisait justement qu’il n’y avait pas de différence de traitement entre mari et femme.
En 1985, I'indifférenciation des régles par le recours au terme « époux » rend cette précision inutile.

965 La loi du 27 juillet 1884 sur le divorce établit, par I'article 230 du Code civil, une égalité par la différenciation dans les causes de
divorce, permettant aux femmes de divorcer pour cause d’adultere de leurs maris (JORF du 29 juillet 1884, p. 4041). En revanche,
une inégalité subsiste entre hommes et femmes quant au délai de viduité, I'article 296 du Code civil énongant que : «La femme
divorcée ne pourra pas se remarier que dix mois aprés que le divorce sera devenu définitif ».

966 Loi du 15 décembre 1904 abrogeant I'article 298 du Code civil, JORF du 16 décembre 1904, p. 7493.
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inégalitairesg(”. L’égalisation des droits des époux conduit également les parlementaires de 1975 a

remettre en cause l'article 324-2 du Code pénal qui prévoyait d’excuser le meurtre commis par le

mari sur son épouse, ainsi que sur le complice d’adultere, dans ’hypothese ou il les surprenait en

flagrant délit dans la maison conjugale%g.

315.  Odutre le rétablissement du divorce par consentement mutuel, qui n’est plus nécessairement

969

fondé sur la preuve d’'une faute du conjoint’™, la loi du 11 juillet 1975 instaure le systeme de

970

prestation compensatoire, sans distinction de sexe ", bien que celui-ci bénéficie en pratique

principalement aux femmes qui se voient majoritairement confier la garde des enfants par les

tribunaux’’!

. Cette neutralisation des énoncés au regard du sexe des époux se manifeste également
a travers la suppression par la loi du 26 mai 2004, sans réel débat, du délai de viduité qui imposait
aux seules femmes un délai de trois cents jours entre la dissolution d’un premier mariage et la

célébration d’un nouveau”’”

. Cette inégalité, qui permettait de s’assurer de la paternité d’un éventuel
enfant né aprés le divorce, n’a en effet plus lieu d’étre puisqu’il existe désormais, selon les

parlementaires, d’autres moyens pour déterminer la paternité d’un enfant’”.

316. L’indifférenciation du droit a I’égard du sexe dans les énoncés relatifs a la rupture des

couples mariés a également conduit le juge judiciaire a juger la répudiation contraire a I’égalité des

967 Article 17 de la loi du 11 juillet 1975, abrogeant les articles 336 a 339 du Code pénal, JORF du 12 juillet 1975, p. 7177.

968 Si les parlementaires sont en accord sur le principe de I’égalité entre mari et femme en matiére d’adultere, ils sont en revanche
en désaccord sur la maniere de procéder a cette égalisation. Certains, dont le rapporteur de la Commission des lois a I’Assemblée
nationale, proposent par voie d’amendement de maintenir I'excuse du meurtre commis sur le conjoint ou le complice, tout en
étendant cette possibilité aux femmes, procédant ainsi a une égalisation par extension (débats parlementaires, séance du 4 juin 1975
aI’Assemblée nationale, p. 3640 : « La Commission souhaite que I'excuse soit maintenue et méme qu’elle soit étendue a I’épouse qui
surprend, au domicile conjugal son mari en flagrant délit d’adultére, ce qui assurerait ’égalité entre le mari et la femme »). D’autres,
a linstar du député Gerbet ou du Garde des Sceaux Jean Lecanuet, souhaitent d’abroger totalement cette disposition jugée
«archaique », I'extension de I'excuse aux femmes risquant de plus a multiplier les meurtres au sein du domicile conjugal (voir
Pintervention de Claude Gerbet, auteur d’une proposition de loi sur I’égalité des époux face aux sanctions pénales du délit d’adultere,
séance du 4 juin 1875, p. 3640). L’amendement n’est pas adopté et les députés procedent ainsi a une indifférenciation des normes
relatives a 'adultere au regard du sexe par la suppression de ce délit dans le Code pénal.

969 Cette facilitation bénéficie en pratique majoritairement aux femmes, qui sont, a I’époque de I'adoption de la loi, plus nombreuses
que les hommes a demander le divorce. Voir sur ce point I'intervention de Jean Lecanuet lors de la séance du 28 mai 1975, p. 3299 :
« Apres une longue période de relative stabilité, la fréquence des divorces est, hélas ! passée, en quelques années, de 9 a 13 pour 100.
Il semble [...] que cette progression soit liée a la décision des femmes et qu’elle traduise I'accession de celles-ci a une plus grande
indépendance [...] 63 pour 100 des demandes en divorce et 78 pour 100 des demandes en séparation de corps sont formées par les
épouses ».

970 Article 270 du Code civil. Le critére du sexe n’est en principe pas pris en compte par le juge dans la détermination des besoins et
des ressources, selon P'article 272 du Code civil.

971 MOREAU Caroline, MUNOZ PEREZ Brigitte, SERVERIN Evelyne, Les prestations compensatoires a ['épreuve du temps, Direction
des affaires civiles et du sceau, ministére de la Justice, septembre 2006, p. 84 : «La quasi-totalité des prestations compensatoires
sont octroyées aux femmes (97 %) ».

972 Article 23 de la loi du 26 mai 2004, abrogeant Iarticle 261 du Code civil, JORF du 27 mai 2004, p. 9319. Toutefois, cette réforme
n’apparait étonnamment pas dans les rapports faits au nom de la délégation aux droits des femmes sur le projet de loi, enregistrés
au Sénat le 16 décembre 2003 et a ’Assemblée nationale le 3 mars 2004.

973 GELARD Patrice, Rapport n° 120 (2003-2004) fait au nom de la commission des lois, déposé le 17 décembre 2003 au Sénat :
«Elle parait désormais obsolete, du fait des possibilités actuelles de détermination de la paternité. De plus, elle peut empécher des
femmes enceintes de leur nouveau compagnon de contracter un nouveau mariage avec celui-ci avant la naissance de 'enfant, ce qui
ne parait pas justifié ».
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sexes. Bien qu’admis dans un premier temps par la Cour de cassation’, lexequatur des jugements
étrangers pronongant des répudiations musulmanes unilatérales de la femme par le mari a été refusé
par les juges judiciaires a partir des années 1990°™. Si la Cour s’est dans un premier temps fondée

sur l'inégalité résultant d’'une mauvaise application de la procédure qui ne permettait pas aux

976
>

977

femmes de jouir des droits de la défense’”, elle a davantage considéré par la suite’’ I'inégalité

engendrée par la répudiation méme de la femme par le mari’”®. Cette solution a donné lieu a une
jurisprudence constante, soulignant la propension du juge a procéder, a I'instar du législateur, a une
indifférenciation des normes juridiques au regard du sexe des époux pour permettre I’égalité des

droits civils””.

317.  Une telle évolution est également notable s’agissant des droits des parents, alors méme que
la division des roles de «pére» et «mere» est plus ancrée que celle des roles de «mari» et

980

« femme »*°, rendant a priori plus difficile une indifférenciation des normes a ’égard du sexe des
b

parents.
B. L’identité des droits parentaux

318.  Sur le fondement de I’égalité des sexes, le législateur a peu a peu procédé a une

indifférenciation du traitement juridique des hommes et des femmes dans leur réle de parents.

974 Cass., 1¢r civ., 18 décembre 1979, n° 78-11085 : « La procédure incriminée n’est pas contraire 4 la conception frangaise de 'ordre
public international » ; 3 novembre 1983, n°® 81-15745 : selon la Cour, le caractére révocable de la répudiation ne heurte pas «un
ordre juridique exigeant la pleine 