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Résumé

Questionner l'universalité et I'exportabilité des Droits Humains implique le présupposé
quils ont été élaborés dans un certain contexte sociojuridique et qu’ils sont transposés
ailleurs. Si I'on reste dans le cadre d’un universalisme posé en tant que dogme, les Droits
Humains ne semblent connaitre quune seule vérité: celle des rapports de domination
masculine et « blanche » ; les particularités (étre non « blanc.he.s »), ainsi que les différences
(étre femmes) sont alors gommées. Des pays d’Afrique «noire» sont exposés a une
hiérarchisation multidimensionnelle définie sur le plan international. Par voie de
conséquence, les femmes « noires » africaines subissent une double domination, horizontale
(pour leur couleur et pour leur sexe), et verticale (par les dominants et par les autres
dominé.e.s de la chaine). L’élément commun qui lie ces deux situations est le fait que la
couleur «noire» assigne une position dans l'ordre juridique, social, économique, et
intellectuel, établissant une relation de colonialité entretenue a la fois par les auteur.e.s et
par les victimes. Les catégorisations coloniales discriminatoires supposent que l'aide au
développement qui leur est soumise par les institutions internationales et des Etats
«occidentaux » l'est dans une perspective de coconstruction de la domination assumée de
part et dlautre. L’application de [l'universalit¢é des Droits Humains s'avére alors
problématique dans la mesure ol certaines spécificités tant culturelles et sociales que

juridiques ne sont pas prises en compte comme le requierent les droits humains.

Mots clés: Droits humains, (post/de)-colonialité, afroféminisme, « occident», rapports de

dominations, Nord/Sud, inégalités et discriminations, féminisme, Afrique « noire », colonisation






Abstract

Questioning the universality and exportability of human rights states that they have been
developed elsewhere and must be transposed into third world countries. If we remain
within the framework of universalism as dogma, human rights recognize only one truth:
the relations of white male supremacy; the peculiarities (being non-white/white), as well as
the differences (being females) are annihilated. Sub-Saharan’s Countries are exposed to a
multidimensional hierarchy well-defined internationally. As a result, African "black"
women suffer double domination, horizontal (due to their complexion and gender), and
vertical (by white men and women, non-black women, as well as black men override. The
common element that links these two situations is the fact that the "black" complexion
assigns a position in the legal, social, economic, and intellectual order, establishing a
relationship of colonialists maintained by both the unaffected and by the Victims. They
both endorse, an almost negative secular image, built to measure. Discriminatory colonial
categorizations assume development assistance submitted to them by international
institutions and "western" states is so from the perspective of co-building domination
assumed on both sides. The application of universal human rights is problematic in that,

"we are not all born free and equal”, as human right expect it.

Keywords: Human rights, West, (post/de)-coloniality, Afrofeminism, relations of domination,

North/South, inequality and discrimination, feminism, “black” Africa, colonization

6



Remerciements

Mes plus vifs remerciements vont a mon directeur de theése, le professeur Patrick Rozenblatt, pour son sens
extraordinaire de [universalité et de [lintersectionnalité pratique, qui m'accompagne sur les plans
intellectuel et personnel depuis 2013 ; ainsi qua ma co-directrice de thése, Docteure Emmanuelle
mazuyer, avant fout, pour avoir accepté de codiriger ma recherche sur le plan juridique et pour sa
confiance, sa disponibilité, sa rigueur, son investissement. Merci a tous les deux de m’avoir apporté la

confiance idoine pour persévérer, pour m'améliorer, et pour aller au bout de notre projet commun.

Je tiens a manifester toute ma gratitude & mes extraordinaires parents, Félix et Fatimata, pour tous les

sacrifices consentis pour que je franchisse cette ultime étape de mes études.
t quej h tte ult tape de tud

Un grand merci a mes freéres : Jean-Frangois, Yves, Bonaventure, Emmanuel, pour avoir été avec moi

malgré la distance, pour leur soutien et leurs encouragements.
A Maiween, Tarik et Hamidou, vous avez été une grande inspiration.

A mes ami.e.s, Adélaide, Aicha, Ekaterina, David, Isabelle, Josiane, Larissa, Mamou, Marion, Odile,

Sayou, Rostand, merci pour vos soutiens multiformes.

A toutes les personnes qui n'ont pas été nommées mais qui ont contribué a I'élaboration de ce travail.

A toutes les personnes qui ont bien voulu étre le socle de ce travail en partageant leurs pensées, leur vécu et

leurs connaissances dans le cadre des enquétes au Burkina Faso, en France, aux Etats-Unis et en Espagne.

Aux membres du jury, je suis honorée de votre présence et vous en remercie sincérement.



Sommaire

| 2 1 1 =TS 4
P N L) o 2T SRR 5
S 11 TS (o 12111 11 ¢ S 6
S OIIIITIAIT . . e eteetteee ettt et et e et eteeetteaseeneeanaansenseeaseenssanssaaseansenssennsensssnssensensennenn 7
| B o geY LT 5103 s VU 9

Premiere partie. Le cadre juridique francais de lutte contre les discriminations et
I'influence du droit européen: Vertus, acculturations, appropriations et
LEIMEEES .« vttt ettt ettt era e e e e eens 53

Chapitre I : Genese de I'égalité femmes/hommes en Europe : cas particuliers de la France et

de PANGIeterre. ... ...o.iiuiiiiiii i 57

Chapitre II: La transposition du droit européen de non-discrimination en France:

A CCULTUTAIONS . « « e et e et e e e e e e e e e e e e e, 95

Chapitre III. Vers un point de vue situé des francais-e's : Une transposition concertée et

VOULUC ettt et e e e e e e 133

Deuxiéme partie. Colonialité et importation du droit occidental en Afrique « noire ».
Défauts, déculturations, expropriations et résistances......c.ocoeuvuieniniuiinenenenianenen 201
Chapitre 1. Les défauts de I'importation/exportation des outils « occidentaux vertueux » : un
droit oxydé par des rapports coloniauX............ccooeiiiiiiiiiiii 207
Chapitre II. L’importation coloniale des codes discriminatoires européens sur les africaines «

noires » : déculturations et eXpropriations..............coeuiuiiiiiniiniiiiin 279

Chapitre III. Pratiques féminines anti-discriminatoires exogeénes et (dé)construction de droit

décolonisé et spécifique pour la société et les femmes burkinabé : désistances et

résistances entre le droit « occidental » et le droit autochtone................... 333
CONCIUSION . ¢ ettt ettt ettt ettt et et e et et eeer e e e e e e et eaaeneneenaeeenennennns 447
BIDOZIAPRIE. «e.evuintiit ittt ettt et e e eareaaeeas 465
Figures, tableaux et graphiques...........ccooiiiiiiiiiiiiiiiiii 488
AADIIEXES .« v eeeneenee et et ettt e et et e e et e e e et e e e n e et a e en e e et en e eneneanas 490
Table des MATIETES. . e.ueuneuenenteeie ettt et tteeee et et et et et aeneenetnerneenenataeeenesnenmeennnn 507



Introduction

Dans la logique ethnocentrée d’« accompagner [’éveil progressif » des peuples des
. . . . . < oz 1
anciennes colonies européennes d’Afrique « noire » a la « modernité » ', des rapports de
dominations ont nourri les relations entre ces derniers et les anciens empires coloniaux.
) L, e . s A
Cette « modernité »~ a la caractéristique d’étre transversale et de concerner toutes les

parcelles structurelles du systeme-monde.

Les rapports entre 1'universalité® des droits de « ’homme » et I’exportation/importation®
d’outils juridiques et conceptuels « occidentaux » en Afrique « noire » sont 1’enjeu de
notre these de doctorat en sociologie du droit. Plusieurs notions ou concepts tel.les que «
modernité », « Homme (droits de 1) »°, « occidentaux » (ou «le centre [du monde]»)6,

« périphérie des périphéries [du monde]» et « noire »’ sont mis en relief par les guillemets

! LAFARGUE, Régis. La coutume face a son destin. Réflexions sur la coutume judiciaire en Nouvelle-

Calédonie p.75

2 Jean Baudrillard note que face a la diversité, la modernité s’impose comme une, homogeéne, universelle,
un mode de vie marqué par la « tradition du nouveau » comme le dit Harold Rosenberg, s’opposant au
traditionnel. La modernité irradiant de « I’occident » s’oppose ici au mode traditionnel de la majorité des
anciennes colonies européennes d’Afrique « noire ».

La notion de modernité nécessite une déconstruction a laquelle nous nous prétons supra a la page 114 et
Svts.

? L’universalité selon Planiol est « un ensemble de biens considérés comme formant un tout ». PLANIOL.
Traité élémentaire de droit civil, t, I, numéro 2173 bis, 11°™ édition, par Ripert.

* L’exportation est 1’action du transfert qui s’effectue de « I’occident » vers les anciennes colonies dans
un dessein colonial. Elle suppose une absence d’autonomie et une imposition. L’importation est ici ’action
pour une ancienne colonie de copier et coller des acquis « occidentaux ». Elle est quelques fois le résultat
d’une volont¢ libre.

> Nous utiliserons I’appellation ‘Droits humains’ ou ‘droits de 1’ « Homme »’ dans ce travail a la place de
celle de ‘droits de ’'Homme’ qui pour nous renferme les maux dont nous traiterons ici a savoir le racisme, le
sexisme, les rapports de domination ethnocentrés « Occidentaux » fondés sur des critéres ascriptifs d’autres
peuples.

® « Occident » désigne principalement dans ce travail les Etats-Unis et I’Europe dans la conduite de leurs
relations avec les pays d’Afrique « noire » ex-colonies. Ainsi, « occident », « occidentaux/ales » vont en étre
des substantifs. Lorsque le champ sémantique de la notion « occident » est entre guillemets dans ce travail, il
désignera une construction impérialiste, donc dominatrice qui s’incruste dans tous les domaines relevant de
I’existence et du fonctionnement d’un pays dominé : politique, militaire, idéologique, économique, social,
juridique, etc.

Utilisé sans guillemets, 1’occident aura son sens commun relatif & la situation géographique ou a
I’ensemble culturel qui s’y rapporte.

’ Noire entre guillemets fait allusion & une catégorie sociale inventée par « ’occident » en relation avec
I’invention de la « race ».



pour signifier que notre travail va avoir pour socle de déconstruire ces notions
essentialisées et marquées du sceau de I'universalité. Le terme ‘universalité’ qui leur est
accolé insiste davantage sur la nécessité de cette déconstruction puisqu’il envisage une
vision unique des choses, construite et acceptée de tout homme et toute femme partout
dans le monde. Nous privilégierons 1'usage de « droits humains » a « droits de I’'Homme »
eu égard a la connotation féministe de la réflexion que nous allons proposer a la suite
d’auteures comme Hilary CHARLESWORTH qui pour sa part parle de « droit international des
droits humains » en lieu et place de I’appellation commune de « droits de ’'Homme ». Ce
domaine en question induira inévitablement de mobiliser la notion de « race ». Comme le
dit si bien Fabienne Dumont, « le terme de race, couramment employé dans les études
postcoloniales anglophones, vise a retourner le stigmate raciste en employant ce terme
tout en déconstruisant ses modes d’élaboration [...]. Dans cette acception, il n’induit donc
aucune croyance en la véracité d’une quelconque race, mais décrit plutot les
appartenances communautaires, voire ethniques »°. L’étude du cadre Burkinabé de lutte
contre les discriminations envers les femmes va nous servir de terrain pour montrer que

contrairement a cela, le discours universel, du fait de son ethnocentrisme9, sa masculinité

8 Voir Dans I’anthologie DUMONT, Fabienne. La Rébellion du deuxie¢me siecle : I’histoire de I’art au
crible des théories féministes anglo-américaines (1970-2000), Les Presses du réel, 2011, p. 24.

’ Le concept d’ethnocentrisme suggéré par le sociologue William Graham SUMNER (1906), est
incontournable lorsque 1’on étudie les relations entre groupes ethniques.

Pierre DASEN le définit comme « [’attitude d’un groupe culturel consistant a s’accorder une place
centrale par rapport aux autres et a valoriser positivement ses propres créations et particularismes ». (Voir
LANIER, Valérie. « Culture jeunes. Ethnocentrisme dans les manuels scolaires de francais: éléments pour une
analyse », Le francais aujourd’'hui, vol. 190, no. 3, 2015, p. 127.).

Pour Dominique PERROT, cette attitude qui consiste pour un groupe a s’accorder une place centrale par
rapport aux autres groupes et a valoriser positivement ses réalisations et particularismes, meéne a un
comportement projectif a 1’égard des hors- groupes qui sont interprétés a travers le mode de pensée de I’en-
groupe. (Voir PREISWERK, Roy, PERROT, Dominique. Ethnocentrisme et Histoire. L Afrique, |’Amérique

indienne et [’Asie dans les manuels occidentaux, Paris, Editions Anthropos, 1975).

Cette centration sur son propre groupe social et sur sa propre culture fait qu’il est difficile d’envisager la
possibilité que ’autre soit différent-e de soi, parce que I’on projette sa propre réalité sur lui pour donner du
sens a ses actes, selon Zohra GUERRAOUI et Bertrand TROADEC. Un tel comportement va de pair avec le refus
de la diversité des cultures et est habituellement considéré comme synonyme d’intolérance et de xénophobie,
de racisme et de stigmatisation. L’ethnocentrisme constitue donc une tendance universelle plus ou moins
consciente a valoriser sa propre culture et & dévaloriser celle de I’autre. (Voir GUERRAOUI, Zohra ; TROADEC,
Bertrand. Psychologie interculturelle, Armand Colin, 2000).

Quand pour Pierre-André TAGUIEFF, il s’agit de « voir le monde et sa diversité a travers le prisme
privilégié et plus ou moins exclusif des idées, des intéréts et des archétypes de notre communauté d'origine,



hégémonique' et sa blancheur'' reléve de construits sociaux dont ’universalisme doit étre
mis en question ou plutdt déconstruit. Cette universalisation constitue un processus
généralisé dans tous les domaines ; lorsqu’il s’applique a la production de normes
juridiques destinées a €tre transposé dans un contexte social non adapté ou non-adaptable,
elle peut produire des populations'? et des systémes d’organisation étatiques hybrides.
Hybrides car, parmi ces sociétés, certaines étaient auparavant régies par un droit différent
du droit « occidental » dans sa conception contemporaine appelé communément droit
« coutumier ». Pour parvenir a la conclusion que I'universalisme est un outil qui met en
présence des dominant-es et des dominé-es, nous allons présenter comment le droit de la
lutte contre les discriminations, congu par le droit occidental, s’est trouvé exporter a
I’identique au Burkina, configuration sociale particuliere possédant ses propres codes
contre les discriminations et les inégalités, mais les traitant selon un droit dit coutumier,

considéré d‘emblée comme inférieur au droit du centre.

Le champ sémantique utilisé engage a la fois la chercheuse, la femme et la personne
« noire » originaire d’une population qu’elle-méme qualifie d’hybride, et peut conduire le
lecteur/la lectrice a se poser la question de 1’objectivité scientifique de ce travail. En
conséquence, dans la perspective de 1’analyse proposée, il convient de mieux cerner 1’objet

de ce travail se distanciant du positivisme juridique, en expliquant d’abord comment a

sans regards critiques sur celle-ci », LEVI-STRAUSS considére qu’« une certaine dose d’ethnocentrisme est en
fin de compte irréductible, et pour étre réaliste, représente une constante inhérente a tous les rapports entre
individu et groupes ». Si on convenait avec lui, il est possible que les groupes d’individus manifestent leur
dose d’ethnocentrisme a des degrés différents. Toujours est-il qu’on peut se retrouver en présence d’une
cosmovision qui se veut toujours prévalant, et pour cela, elle doit s’exporter et s’imposer. (TAGUIEFF, Pierre-
André (dir.). Dictionnaire historique et critique du racisme, PUF, 2013 et LEVI-STRAUSS, Claude, ERIBON,
Didier. De pres ou de loin: Suivi de "Deux ans apres”, Biblio Oj, Odile Jacob, 2009, 269 pages)..

1012 masculinité est « la qualité d’homme, de male ; |’ensemble des caractéristiques masculines » (Le
petit Robert). Pascale Molinier écrit qu’elle n’est devenue un probléme et une question de recherche qu’a
partir du moment ou les femmes ont commencé a remettre en question leur différence (Molinier, Pascale.
2000, p.25).

Le concept de masculinité hégémonique a permis aux théories féministes du patriarcat et dans les débats
autour du role des hommes dans la transformation du patriarcat. (Connell, Robert William, et James
W. Messerschmidt. 2015, pp. 151-192).

"' La « blancheur » note le fait que les acteurs qui pratiquent la hiérarchisation en privilégiant leur groupe
dénoncée sont « blancs ».

"2 Nous entendons par « produire des populations » : formater ces populations ayant déja leurs systémes
de fonctionnement propres, a adopter des cadres, des concepts, des institutions « occidentales ».



I’aide de la sociologie du droit", le point de vue du chercheur ou la chercheuse peut

constituer une connaissance scientifique, avant d’indiquer le cheminement de la réflexion.

Nous conviendrons avec Norbert ELIAS que la question de « I’engagement » et de la «
distanciation » du chercheur, traverse et entretient les sciences sociales depuis leur
émergence en tant que discipline'*. En effet, pour ELIAS, ce sont deux outils de pensée
dans les sciences sociales en ce sens ou la réalité sociale elle-méme n’est pas une entité
séparée, un atome isolé, mais un continuum, un réseau complexe de relations unissant

différents pdles. Deux attitudes, qu’Eric FASSIN recommande aussi de penser ensemble .

Ainsi, pour entamer notre réflexion, il est indispensable de spécifier certains aspects de la
recherche, dont les rapports entre le chercheur et son sujet. Pierre BOURDIEU voit dans cette
approche qui se prétend a la fois objective et intéressée, un aspect d’objectivation, essentiel
au travail sociologique'®. Dans les cercles anglo-saxons de la pensée post-moderne'’, il est
considéré comme un appel a constater que ’objectivité ne peut pas se réduire a la

distanciation formelle. La subjectivité peut et doit également étre mobilisée.

1. De la subjectivité comme élément de production de
connaissances scientifiques

Extrait de L objectivation participante, Pierre Bourdieu, 2003, p. 51.

« Rien n’est plus faux, selon moi, que la maxime universellement admise dans les
sciences sociales suivant laquelle le chercheur ne doit rien mettre de lui-méme dans sa
recherche. 1l faut, au contraire, se référer en permanence a sa propre expérience, mais
pas, comme c’est trop souvent le cas, méme chez les meilleurs chercheurs, de maniére

13 La sociologie du droit (ou sociologie juridique) est la branche (ou sous-discipline) de la sociologie qui
étudie les phénomenes juridiques en prétant attention aux pratiques effectives des acteurs du champ
juridique, et non simplement aux textes réglementaires.

14 ELIAS, Norbert. Engagement et distanciation, Contributions a la sociologie de la connaissance, Paris,
Fayard, 1993, p.2.

'3 FassIN, Didier. « L’anthropologie, entre engagement et distanciation. Essai de sociologie des
recherches en sciences sociales sur le sida en Afrique », 2009, in Becker Charles, Dozon Jean Pierre, et alii,
Vivre et, penser le Sida en Afrique, Paris, Karthala, CODESRIA, 1999, pp.42-66.

' BOURDIEU, Pierre. « L'objectivation participante », In Actes de la recherche en sciences sociales, vol.
150, n°5, Le Seuil, 2003, p.44.

7 Regroupe des pensées fortement critiques de la tradition et de la rationalité de la modernité occidentale.
Elles proposent de nouvelles fagons de penser qui s’appuie sur le structuralisme et bien d’autres philosophies.
La déconstruction est un outil privilégié pour se faire.



honteuse, inconsciente ou incontrélée [...] il faut donc éviter de se priver de cette
ressource scientifique tout a fait irremplacable qu’est une expérience sociale
préalablement soumise a la critique sociologique [...], je crois profondément que le
chercheur peut et doit mobiliser son expérience, c’est-a-dire ce passé, dans tous ses
actes de recherche ». (P. Bourdieu)

Pierre BOURDIEU considére que I’expérience personnelle d’un-e chercheur/euse peut étre,
lorsqu’elle est soumise a la critique sociologique, une « ressource scientifique [...]
irremplacable »'®. 1l nous permet d’établir un rapport entre trois éléments: les
connaissances'”, le point de vue®” et la position®'. Aux limites des modes de connaissance «
objectiviste » et « subjectiviste », il propose un lien entre la connaissance savante et la
pratique, rejetant a I’état de « rationalisations », d” « idéologies », ou de « prénotions » les
représentations plus ou moins explicites*. Toute doxa™ doit d&s lors étre déconstruite pour
saisir les configurations sociales — « telles qu’elles sont », et non telles que la doxa les
donne a voir — ce que Norbert ELIAS nous dit devoir reposer sur une approche approfondie
de la diversité des sociétés et des groupes d’individus qui les constituent, en spécifiant les
périodes pendant lesquelles les deux catégories sont étudiées™. La doxa dans ce travail
représente dans ses deux dimensions le discours® bien-pensant universaliste ethnocentré
«occidental » qui cherche a s’accaparer le monopole du savoir juridique sur le reste du
monde, en ce qui nous concerne sur I’Afrique « noire », et celui plus spécifique sur les
discriminations et les inégalités subies par les femmes africaines et que le droit de la
discrimination importé d’Europe par des dirigeants masculins africains serait a méme de
corriger. Dans Le deuxieme sexe, Simone DE BEAUVOIR écrit que : « La représentation du

monde, comme le monde lui-méme, est l’opération des hommes ; ils le décrivent du point

'8 BOURDIEU, Pierre. L objectivation participante, 2003, p. 51.

' Dans son sens objectif, la « connaissance » est ce qui est connu ; ce que ’on sait pour 1’avoir appris. Il
s’agit d’un acquis, par la culture, I’éducation, I’érudition, 1’instruction, un savoir, une science

29 1’ opinion, fagon de penser, avec comme synonymes : un jugement, une position. Source Dictionnaire
Larousse en ligne.

2! Ensemble des idées qu’une personne soutient et qui la situe par rapport a d’autres personnes.

2 BOURDIEU, Pierre. Le Sens pratique, Paris, Ed. De Minuit, 1980, p. 44.

2 La «doxa », que nous évoquons sera selon qu’il s’agit de domination systémique « raciale », un
discours ethnocentriste blanc et male qui considére sa vision des choses comme universelle et qui I’impose
aux pays les moins puissants sur le plan international et leurs populations comme les pays d’Afrique « noire »
en perpétuant le systéme de domination colonial commencé depuis des siécles ; ou de domination systémique
sexiste, un discours masculin, possiblement ethnocentriste blanc construit servant a assoir et maintenir une
culture d’infériorisation des femmes.

24 NORBERT, Elias, La Société des individus, Coll. Evolution, Pocket, 1998.

* Sur un ensemble non exhaustif composé de pensées politique, juridique, économique, idéologique,
philosophique, etc.



de vue qui est leur et qu’ils confondent avec la réalité absolue. »*°. L’universel, par
conséquent, est investi, selon elle, par le subjectif, donc par le singulier. Ainsi, comme le
propose MOSCOVICI dans son modele d’approche des phénomeénes de déviance, de
marginalité, de minorité, « au lieu de regarder la société du point de vue de la majorité,
des dominants », on peut « la regarder du point de vue de la minorité, des dominés »*'. 11
encourageait, dés 1985, a un renversement épistémologique appelant a requalifier la
production des rapports sociaux, en déconstruisant les stéréotypes entendus afin de

produire une analyse inversée du sens de ’observation en abandonnant la catégorie de

s . . ., . 2
déviance pour la remplacer par celle de « minorité active »*.

De¢s lors, ces réflexions incitent a nous questionner sur ce qu’on peut considérer comme

connaissance, qui est habilité a la produire, et en vertu de quelles qualités ?

2. L’objectivation participante

L’objectivation participante, rapporte Jacques HAMEL, est une méthode qui se veut
différente de 1’observation participante — qui est une immersion fictive dans un milieu
étranger — et de ’objectivisme — qui appelle a la distanciation d’'un observateur aussi bien
de lui-méme que de son objet — et s’oppose a I'évidence, au naturel, au « c’est comme
ca »* ou au « bon sens »*°, ou encore au sens commun (doxa). Il ne s’agit pas simplement
comme avec Alvin GOULDNER d’explorer « [’expérience vécue » du sujet connaissant™ , ou
d’une explosion de narcissisme voire d’un exhibitionnisme a travers le « diary disease »*,

ni méme d’une observation « naive » de 1’observateur comme le per¢oit BOURDIEU chez

2 DE BEAUVOIR, Simone. Le deuxieme sexe, tome II, Gallimard, Paris, 1949, p.

T GaussorT, Ludovic. « Position sociale, point de vue et connaissance sociologique : rapports sociaux de
sexe et connaissance de ces rapports. » Sociologie et sociétés, volume 40, numéro 2, automne 2008, pp. 181—
198. https://doi.org/10.7202/000653ar.

% Moscovici entendait par « individus déviants », des personnes en marge de la société acceptant cette
situation.

? HAMEL, Jacques. « Qu’est-ce que 1’objectivation participante ? Pierre Bourdieu et les problémes
méthodologiques de 1’objectivation en sociologie », [En ligne], Socio-logos, n°3, 24 mars 2008, [consulté le
26 avril 2017], p. 4.

30 HAMEL, Jacques. Ibid.
3! Voir GOULDNER, Alvin. The Coming Crisis of Western Sociology, Londres, Heinemann, 1971, 150 p.

32 Voir GEERTZ, Clifford. Works and Lives: the Anthropologist as Author, Stanford University Press,
1988, 157 p.



MARCUS et FISCHER™. Selon BOURDIEU, « [’objectivation participante se donne pour objet
d’explorer [...] les conditions sociales de possibilité (donc les effets et les limites) de cette
expérience et, plus précisement, de ’acte d’objectivation » ; ¢’est-a-dire de tenir compte
des conditions sociales de la production de ces pré-constructions et des agents sociaux qui
les produisent34. Son éleve Charles SOULIE, démontre avec L ’anatomie du goiit
philosophique, que lorsque ’on interroge un-e enseignant-e ou un-e étudiant-e sur son
parcours intellectuel, on obtient en général une réponse qui 1’associe a des raisons
intrinsequement intellectuelles, qui dérive d’un intérét pour un auteur ou une
problématique donnée et qui lui aura mobilisé plusieurs années de sa vie>. Or en réalité,
c’est la violence de ’objectivation qui s’exprime en cette personne, comme il le démontre

dans une enquéte’®:

Extrait de « L’objectivation participante », Pierre BOURDIEU (citant Souli¢), 2003,
p. 46.

«[...] nos choix en apparence les plus personnels, les plus intimes, et, par-la, les plus
chers, celui de notre discipline, de nos sujets de prédilection (par exemple
I’anthropologie économique ou 1’étude de la parenté, I’ Afrique ou I’Europe de I’Est), de
nos orientations théoriques et méthodologiques, trouvent leur source dans des
dispositions socialement constituées [...] ». (C. Soulié)

Si I’objectivation participante se congoit a la lumiere des qualités qui lui sont reconnues sur
le plan théorique, une autre théorie postmoderne”’ a privilégié, selon Sandra HARDING, la
révélation publique des qualités personnelles du chercheur qui prennent corps dans un
objet d’¢tude, dans lequel I’objectivité trouve son fait avec ses perceptions immédiates et
ses émotions™®. C’est ainsi que dans Whose science? Whose knowledge? , elle estime que :
« Tant que les sciences décrivent et expliquent le monde principalement du point de vue

des groupes dominants, les femmes et les hommes ne peuvent ni comprendre ni expliquer

3 Voir MARcUS, George E, FISCHER, Michael M. Anthropology as Cultural Critique. An experimental
moment in the human sciences, Chicago, cultural anthropology's, 1996, 228 p.

** BOURDIEU, Pierre. Op. cit. p. 44.

% SOULIE, Charles. « Anatomie du goiit philosophique », In Actes de la recherche en sciences sociales
Vol. 109, n° 4, octobre 1995, p. 3.

3 1 e résultat de son enquéte sur les trajectoires académiques et professionnelles d’étudiants est repris par
Pierre Bourdieu (BOURDIEU, Pierre. Op. cit., p. 46).

" La postmodernité est un ensemble de mouvements en rupture avec 1’homogénéité consacrée par les
Lumiéres.

3 HARDING, Sandra. G. Whose science? Whose knowledge? Thinking from women’s lives, Ithaca, New
York, Cornell University Press, 1991, p. 12.



le monde dans lequel nous vivons ou les vrais choix que nous avons ». Allant dans le
méme sens, la professeure Donna HARAWAY? pense que « [’explication se congoit ainsi
sous forme de « savoirs situés » correspondant a des « visions touchantes » produites par
« objectivité incorporée », laquelle contribue d’office a « accroitre la proximité et, plus
particuliérement, la connaissance dans la proximité »*'. Le savoir situé ou la connaissance
située lui apparaissent comme susceptibles paradoxalement de produire une connaissance
de qualité, car ils interrogent les « politiques et les épistémologies de la localisation, du
positionnement et de la situation, ou la partialité, et non ['universalité, qui est la condition
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pour faire valoir ses prétentions a la construction d’un savoir rationnel »™*.

La formulation de cette these de doctorat rejoint alors notre point de vue, a la fois, de
chercheuse engagée dans une discipline consacrée a 1'étude des phénomenes juridiques
dans leurs rapports avec le fonctionnement social, de femme et de personne « noire »
venant d’une partie du monde pour laquelle les hommes et les femmes sont soumis-e-s a

des subjectivités « occidentales ».

3. Le standpoint theory ou théorie du point de vue situé

La théorie du « point de vue situé » (Standpoint theory), académique et militante®, a été

développée par des féministes africaines-américaines a partir des années 1970. Parmi ces

* HARDING, Sandra. Ibid. p.12.

* HARAWAY, Donna. « Situated knowledge : the science question in feminism as a site of discourse on
the privilege of partial perspective », Feminist studies, 14-3, 1988, pp. 575-599 ; tr. D. Petit et N. Magnan,
« Savoirs situés : la question de la science dans le féminisme et le privilege de la perspective partielle », In
Manifeste cyborg et autres essais : sciences, fictions, féminismes, anthologie établie par Laurence Allard,
Delphine Gardey et Nathalie Magnan, Paris, Exils, 2007, pp. 107-142.

* HAMEL, Jacques. « Bréves remarques sur deux maniéres de concevoir 1’objectivation et 1’objectivité.
L’objectivation participante (Bourdieu) et la standpoint theory (Haraway) », In La recherche qualitative
aujourd’hui : réflexions et pratiques — Vol. 34(1), pp. 157-172, Canada, 2015, page 166.

42 HARAWAY, Donna. Op. cit. p. 126.

> Les débats vont occuper non seulement le monde universitaire, mais aussi se développer dans le cadre
militant des mouvements féministes, communautaires et antiracistes. Le croisement des débats va dans les
années 1970 donner naissance au mouvement Black Feminists avec des auteures comme Hazel Carby, Cathy
Cohen, Patricia Hill Collins, Kimberlé Crenshaw, Angela Davis, Paula Giddings, bell hooks, Joy A. James,
Nevill Irvin Painter, Barbara Smith, Michele Wallace, Patricia J. Williams.

Leurs références théoriques sont cependant diverses ; elles vont du marxisme, a la phénoménologie, au
poststructuralisme, comme au post-modernisme, etc.



féministes de milieu populaire, certaines ont bénéficié des dispositions de la politique de
affirmative action™ initiée vers la fin des années 1960 pendant leurs études supérieures,
dans le cadre des mouvements des Civil Rights (droits civils). Elles critiquent la prétention
a l'objectivité et I'universalité des approches académiques dominantes dans les sciences
humaines et sociales américaines. Sans étre un groupe homogene sur le fond épistémique
du ‘point de vue féminin’*, toutes rejettent la pensée selon laquelle une vérité objective
pourrait étre décelée a partir d’une « méthode scientifique préexistante qui permettait que
le chercheur se distancie de son objet de recherche en adoptant une position
axiologiquement neutre »*°. Elles s’emploient alors & montrer comment les concepts, les
cadres théoriques, les outils et les catégories d’analyse utilisés par les normes académiques
sont essentiellement les construits de I’expérience et de la vision du monde d’hommes
« blancs », «occidentaux », de classe moyenne et hétérosexuels. Cela leur a permis de
conclure que les études féministes tout comme les études ethniques nécessitaient comme
bases que la connaissance soit positional (située), et qu’elle soit en phase avec la
perspective et les valeurs du knower (producteur de connaissance)’’. Sans cela, la
production savante dominante exprime la vision du monde du groupe dominant au
détriment des minorités ethniques ou «raciales » (Asiatiques-Américaines, Latino-
Américaines)). Notons que cette théorie est née pour les droits de toute femme « autre

qu’occidentale »*.

L’un des principes du standpoint est alors que toute connaissance est située dans la
position sociale et dans I’histoire de I’observateur comme dans celle de I’observé, et que

cette situation doit étre explicitée et faire I’objet d’une analyse réflexive. Cette théorie

* Connue en France sous ’appellation de « discrimination positive », 1’affirmative action est née aux
Etats-Unis sous 1’égide d’une politique d’égalité des chances mise en place a la faveur des droits civiques et
qui permet de favoriser une personne par rapport a sa nationalité, son sexe, sa couleur, sa religion, etc. en
matiére de droits sociaux spécialement d’emploi et d’éducation. Les groupes bénéficiaires de cette politique
que I’on reconnait aux Etats-Unis (groupes ethno-raciaux, femmes) ne sont pas reconnus dans l'espace public
et ne font pas 1'objet d'une consécration juridique en France. Les traitements préférentiels sont donc établis en
fonction de caractéristiques socio-professionnelles.

> Un milieu entre les partisanes du ‘point de vue des femmes’ (Rose, Smith), et celles du ‘point de vue
des féministes’ (Hartsock)

% POIRET, Christian. « Articuler les rapports de sexe, de classe et interethniques. Quelques enseignements
du débat nord-américain », Revue européenne des migrations internationales, Vol. 21, n°1, 2008, p. 200.

47COLLINS, Patricia. Black Feminist Thought: Knowledge, Consciousness and the Politics of
Empowerment, Hyman, Boston, 1990, pp. 221-238.

*8 L es “autres qu’occidentales’ désignent toutes les personnes non occidentales et non « blanches ».



articule les aspects de la «race», du genre, et de la classe tout en développant
parallelement ses imputations sociales, politiques et juridiques, particulierement en maticre
d’égalisation des chances® et de la lutte contre des discriminations. Elle permet ainsi de
mettre en lumiere des évidences ignorées comme le fait que les femmes « noires » aient
longtemps été reléguées au plus bas niveau des revendications de droits pour les personnes
«noires », mais aussi pour les droits des Femmes dans le monde. Car les femmes
« noires » ne sont ni des femmes « blanches » ni des hommes « noirs ». Or, toutes les luttes
a une époque se polarisaient sur ces deux groupes. Alors que les mouvements féministes
militaient pour les droits des femmes « blanches », ceux des luttes afro-américaines
globalisaient les revendications sur les « hommes noirs ». L.’objectif complexe du point de
vue situé est donc de faire prendre conscience que toutes les personnes de peau « noire »
ne sont pas exclusivement des hommes et que toutes les femmes du monde ne sont pas des
personnes de peau « blanche »*°. Une déclaration qui peut sembler plate, mais qui peint de
la maniére la plus simple les blocages que la société fait peser sur les femmes noires. A
coté de ’opposition a une production savante dominante des hommes « blancs », la théorie
du standpoint parallelement, reproche aux féministes occidentales une vision globalisante
des femmes concue sur le modele des femmes blanches de classe moyenne et aux
spécialistes des relations raciales, aux militants, de considérer que tous les « noirs » — et
par extension tous les membres des minorités ethniques ou « raciales » — sont des hommes.
Pour bell hooks’', la domination du féminisme par des femmes relativement privilégiées
rend incomplete la théorie féministe, faute de prendre en compte la variété des expériences
humaines. Elle oppose un féminisme de femmes « privilégiées » a celui de femmes
« minoritaires » et expose le fait que les femmes « noires » constituent le seul groupe qui

n’a pas ¢été socialisé¢ pour assumer un réle d’exploitrices ou d’oppreusseuses car elles sont

* Politique et juridique, I’égalité des chances tend 4 traiter de « nouvelles » inégalités sans qu’en soient
recherchées et analysées les raisons et les causes.

%% PoIRET, Christian. Op. cit. p. 200.

31 hooks, bell. Feminist Theory: From Margin to Center. South End Press. Vol. 2. Cambridge, MA, 1984.
Gloria Jean Watkins, connue sous son nom de plume bell hooks (25 septembre 1952) est une intellectuelle,
féministe, et militante des Etats-Unis. South End Press (Boston) publia son premier ouvrage important, Ain’t
I a Woman ? : Black Women and Feminism en 1981, écrit lorsqu'elle faisait ses études. Depuis sa publication,
il a obtenu une large renommée en tant que contribution a la pensée féministe moderne. Principalement a
partir d'une perspective féministe et afro-américaine, hooks traite de la race, de la classe et du genre dans
I'éducation, 1'art, I'histoire, la sexualité, les médias de masse, et le féminisme.



au dernier niveau de classement de la chaine de domination. Elle [hooks] y utilise par
ailleurs le concept de white-supremacist capitalist patriarchy (patriarcat capitaliste
suprémaciste blanc) qui dénonce les canaux impropres a 1’émancipation des femmes
«noires ». L’égérie de cette dénonciation, Sojourner TRUTH’?, est une esclave affranchie
qui a montré les contradictions entre la définition de la féminité conférée aux femmes «
blanches » nanties — contestée par ces féministes blanches — et la réalité de la vie des
femmes « noires » américaines. Elle s’exprime dans un discours fait lors d’une conférence

pour le droit des Femmes dans 1’Ohio aux féministes « blanches » (1851):

Extrait du discours de Sojourner Truth dans I’Ohio, (Loewenberg et Bogin, 1976,
Collins, 1986).

« Les hommes disent que les femmes doivent étre aidées lorsqu’elles portent des
charges ou lorsqu’elles franchissent un obstacle et qu’elles doivent avoir la meilleure
place partout. Personne ne m’a jamais aidé a porter des fardeaux ou a franchir une
flaque de boue, ni ne m’a jamais donné la meilleure place. Et pourtant, ne suis-je pas
une femme ? (Ain’t [ a woman ?)

Regardez-moi. Regardez mes bras ! J’ai labouré et planté et cueilli, j’ai rentré des
récoltes et aucun homme n’a pu me commander ! Et pourtant, ne suis-je pas une femme
? Je peux travailler autant qu’un homme et manger autant qu’un homme — quand j’en
ai les moyens — et supporter le fouet autant qu’eux. Et pourtant, ne suis-je pas une
femme ? (S. Truth)

Sojourner TRUTH démontre que le statut des femmes «noires» a été construit
différemment de celui des femmes « blanches ». En tant qu’ancienne esclave, elle montre
comment elle et ses consceurs étaient considérées comme des ‘non-femmes’ tout en étant
aussi des sous-humaines de par leur couleur de peau. Elles devaient par exemple €tre aussi
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productives, sinon plus que les esclaves hommes™.

Autant les femmes « noires » n’étaient pas protégées par la loi sur un pied d’égalité avec
les femmes « blanches », autant ces derniéres permettaient que s’appliquent aux premieres,
le paternalisme patriarcal des propriétaires d’esclaves. A leur tour, les femmes « blanches »

faisaient montre d’un maternalisme envers les femmes « noires », qui plus tard, se

2 De son véritable nom Isabella Baumfree, Sojourner Truth est une ancienne esclave, née de parents
esclaves dans la ville d'Hurley (comté d'Ulster), dans 1'Etat de New York. Fervente défenseuse de la cause
abolitionniste et du mouvement des droits des femmes, elle est inscrite au National Women's Hall of Fame

().

3 DAvIs, Angela. Femmes, races et classe, éd. Des femmes, Essais, traduit en francais par Dominique
TAFFIN, 2013, pp. 12-13.

Davis dit notamment a ce sujet « Les femmes noires qui devaient se montrer aussi « masculines » que les
hommes au travail ont souffert pendant I’esclavage », ou encore « Les femmes étaient soumises au
rendement maximum ». Cf. Sojourner Truth qu’elle cite en page 46 (Ain’t [ a woman ?).



manifestera dans le mainstream. Lorsque fut venu le temps de revendiquer les droits pour
tous les groupes dominés, les deux groupes qui se sont formés 1’ont été socialement au
regard d’une vision globalement patriarcale fondée sur les représentations des dominants
« blancs » et sur le fondement du sexe : les femmes et les hommes « noirs ». Le probleme
avec cette division sexuée est que les femmes « noires » se situent a I’entre-deux des
femmes « blanches » et des hommes « noirs ». Elles sont exposées concomitamment au
sexisme et au racisme ; une addition de violations des droits qu’aucun des deux groupes
‘favorisés’ (femmes blanches et hommes noirs) n’affronte. On remarque de plus que la
classe sociale s’associe aux discriminations fondées sur la «race » et sur le sexe
puisqu’elle favorise la précarisation professionnelle et sociale. En ce qui concerne
particulierement les femmes « noires », Kimberlé CRENSHAW se saisit de cette géométrie
qu’elle conceptualise comme une « intersectionnalité ». Issue du black feminism américain,
I’intersectionnalité caractérise en droit frangais des interactions générales entre le genre et
d’autres situations de discrimination, qualifiées, surtout par la Cour de Justice de I’'Union

Européenne (CJUE)** de « discriminations multiples »

En dehors de ce cas précis de I’histoire des discriminations aux Etats-Unis, le droit s’est en
général montré sous le jour d’un puissant instrument de légitimation des discriminations
envers les femmes « noires », et les personnes « noires » parce qu’il semble, avec le
concept d’universalité, ne pas reconnaitre 1’existence d’un €tre humain universel de fait,
mais plutot celui d’étres modeles — les hommes « blancs » — et d’étres modelables — les
Femmes et les « noir-es » (hommes et femmes) — a souhait. Et puisque I’on évoque un
mod¢le universel d’humains hommes et femmes, 1’on se trouve deés lors sous I’égide de
’ethnocentrisme occidental. Dans La société contre [’Etat, Pierre CLASTRES critique
I’aperception des sociétés que « I’occident » qualifie de « archaiques », « primitives » —
donc privées de quelque chose — qu’il catégorise négativement comme : des sociétés sans

Etat, des sociétés sans écriture, des sociétés sans histoire se contentant d’une économie de

> LANQUETIN, Marie-Thérese. « Egalité, diversité et... discriminations multiples », Travail, genre et
sociétés, vol. n° 21, no. 1, 2009, pp. 91-106.

>> FAURE, Sonya. « Intersectionnalité [nom] : concept visant a révéler la pluralité des discriminations de
classe, de sexe et de race », [En ligne], [consulté le 20/01.2010]. Url :
https://www.liberation.fr/debats/2015/07/02/intersectionnalite-nom-concept-visant-a-reveler-la-pluralite-des-
discriminations-de-classe-de-sexe-e_1341702.



https://www.liberation.fr/debats/2015/07/02/intersectionnalite-nom-concept-visant-a-reveler-la-pluralite-des-discriminations-de-classe-de-sexe-e_1341702
https://www.liberation.fr/debats/2015/07/02/intersectionnalite-nom-concept-visant-a-reveler-la-pluralite-des-discriminations-de-classe-de-sexe-e_1341702

subsistance’®. « Vanité ‘scientifique’ du concept d’économie de subsistance » dit-il, car il
s’agit en majorité de sociétés qui ont survécu en état d’extréme « sous —développement »
jusqu’a nos jours. Il qualifierait plutdt dans cet entendement d’archaique les prolétaires
européens du XIXe siecle illettrés et sous-alimentés. En effet, ces termes dévalorisants
refletent les convictions « occidentales » et I’évolution n’est envisagée que de ce regard
ethnocentré. CLASTRES reconnait bien entendu une évolution du monde et des sociétés,
mais maintient qu’elle n’est ni identique dans chaque société, ni univoque®’. Les africain-es
«noir-es » vont €tre soumis-e's a une humanisation et a une féminisation, calquées sur
I’Européen-ne type. A cette échelle, c’est le concours du droit international, via le droit
européen, qui est mobilisé pour 1égitimer des manquements a ce qui est destiné a étre des
prérogatives universelles, pour toute personne, et partout dans le monde sans distinction de

sexe, ou d’origine.

Ainsi, introduire dans notre travail un point de vue situé¢ articulé avec I’intersectionnalité
nous permet de réfléchir sur la spécificité de situations vécues qui nous sont parues souvent
invisibilisées, voire déniées. En effet, notre formation juridique engagée au Burkina Faso
nous dictait la conception d’une universalité hiérarchisée du point de vue du savoir™®. Le
droit Burkinabé nous est peu a peu apparu, dans cet apprentissage, comme subordonné au
droit frangais, tout comme les femmes sont assujetties a la domination masculine. Une fois
en France, 'universalisme « occidental » auquel la majorit¢ d’africains et d’africaines
«noir-es » adherent a priori sans complexes et sans questionnements nous est apparu
comme une construction idéologique qui ne correspondait pas aux pratiques vécues dans
de multiples registres. En matiére d’immigration, la circulation et le séjour des Burkinabe

en France et des francais au Burkina sont soumis a des réglementations contenues dans une

36 CLASTRES, Pierre. La société contre ’Etat, Les Editions De Minuit, 1974, p.17.

« " . e qu s une & .
37 Clastres montre par exemple qu’il est impropre de dire que ces sociétés ont une économie de
subsistance. Il a plutot observé des sociétés d’abondance : les personnes n’acquiérent pas des techniques pour
dompter totalement la nature, mais comme outils d’adaptation a leur environnement selon leurs besoins.

En effet, nous verrons dans ce travail que concernant les pays d’Afrique « noire », un lien a la nature
extrémement fort explique la propension des populations a « coopérer » avec elle, plutdt que de la soumettre.

*% Cette hiérarchisation du savoir se décline sous la colonialité du savoir développée par le sémiologue
argentin Walter Mignolo qui est I'une des figures principales du post-colonialisme latino-américain et
membre fondateur du Groupe modernité/colonialité.
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convention™ entre le gouvernement de la République francaise et le gouvernement du

Burkina Faso. Etablissons un tableau qui montre les différences.

Tableau 1 : Tableau comparatif du traitement inégalitaire entre les demandeurs de visa francais et
burkinabe

Dépot et retrait | Lieu de dépot de | Dossier de demande de | Envoie

visa dossier visa par la
poste

Burkina | 3 mois qui Le Consulat de France | 1 photographie d'identité Non

précedent le externalise la collecte
Faso voyage, il est des dossiers de

conseillé de le faire | demandes de visa a une | Formulaire de demande

au plus tard 15 société privée. Les

jours avant votre dossiers de demande

date de départ. de visa et le retrait des | Récépissé France-Visas.

passeports se feront
aupres de la société-

Si vous n’étes pas un
ressortissant de votre pays de

Minimum 15 jours résidence : preuve de votre
d’attente pour la résidence l1égale dans ce pays
« réponse » (titre de séjour...).

Un document de voyage,
délivré depuis moins de 10 ans,
comportant au minimum deux
pages vierges, d'une durée de
validité supérieure d'au moins 3
mois a la date a laquelle vous
avez prévu de quitter I'Espace
Schengen ou, en cas de long
séjour, d'une durée de validité
supérieur d'au moins trois mois
a la date d'expiration du visa
sollicité.

Objet du voyage/séjour

Confirmation de la réservation
d'un voyage

Itinéraire détaillé (numéros des
vols et dates). Seul un

> La présente Convention abroge et remplace la Convention franco-burkinabé du 30 mai 1970 sur la
circulation des personnes. Elle a été conclue pour une période de cinq ans a compter de son entrée en vigueur
et renouvelable annuellement par tacite reconduction, sauf dénonciation par I'une des Parties contractantes.
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justificatif de réservation est
demandé lors du dépdt de la
demande.

Attestation d'assurance
médicale de voyage

Hébergement

Attestation d'accueil (original +
copie) ou réservation d'hotel
confirmée pour la durée du
séjour

Ressources

Certificat de travail avec
fonctions exercées, date
d'embauche, salaire mensuel,
carte CNSS (secteur privé), 3
bulletins de salaires, ou registre
du Commerce, carte
professionnelle, attestation de
situation fiscale ou certificat de
non-imposition, attestation
d'activité ou carte d'activité du
secteur informel et déclaration
de TVA, 3 derniers relevés
bancaires, ou religieux,
ménageres, sans emploi,
étudiants, tous justificatifs de
ressources

Preuve d'installation dans le

pays de résidence

Certificat de travail précisant
fonctions, date d'embauche,
salaire et attestation de congés
précisant dates congés ou
registre du Commerce, carte
professionnelle, ou inscription
ordre professionnel, carte
professionnelle ou carte de
famille, titre de
propriété/location. Retraités :
dernier bulletin trimestriel de




pension. Mineurs : certificat de
scolarité et autorisation

d'absence.
France | 3 jours ouvrables | Consulat du Burkina | Un formulaire de demande de Oui
apres le dépot, | Faso en France visa
vers le | «avis» disponible Une photo d’identité
Burkina Un passeport
Faso

Malgré le fait que la Convention reglementant la circulation des burkinabe en France et
celle des frangais au Burkina affiche une égalité de traitement formelle, le tableau montre
des inégalités de traitement entre les demandeurs de visa frangais et burkinabe voulant
visiter I’autre pays. Et les conditions drastiques des procédures de demande de titres de
séjour des étrangers dans les préfectures dans les métropoles francaises sont une forme de
racisme institutionnel®® selon Xavier DUNEZAT®'. Pour Stokely CARMICHAEL et Charles V
HAMILTON, «le racisme institutionnel a un autre nom : le colonialisme. [...] 62 » et
I’histoire coloniale et esclavagiste explique que « ce statut de colonisés se manifeste dans
[...] les domaines politique, économique et social ». De plus, ajoutent-ils, sur le plan
politique, « ce sont les colons, les maitres, qui prennent les décisions politiques concernant

., . . .. 3 .
les colonisés et qui les transmettent directement ou indirectement ». Et ces derniers le

0 « Le racisme institutionnel est un racisme voilé qui plonge ses racines dans le colonialisme et
I’esclavagisme tout en étant indissociable de [’historicité de classe de la société états-unienne (Stokely
Carmichael et Charles V. Hamilton). L’activiste et le professeur de science politique distingue le racisme
individuel du « racisme institutionnel » en qualifiant ce dernier de « moins franc, infiniment plus subtil ».

Cf. CARMICHAEL, Stokely ; HAMILTON, Charles V. Le Black Power. Pour une politique de libération aux
Etats-Unis, p. 4.

® Dunezat reléve notamment la violation des principes de continuité et d’adaptabilité du service public
dans I’objectif d’exercer une pression migratoire et décourager les étrangers de déposer leurs demandes dans
le département. En toute illégalité, explique-t-il, « la préfecture ne respecte pas les horaires d’ouverture
affichés. Elle ferme sans préavis les guichets pour étrangers pendant une journée ou plus, elle ne remplace
pas le personnel en congé maladie ou en vacances (ce qui conduit par exemple a ne plus distribuer de
dossiers médicaux tant que la fonctionnaire qui en est chargée est absente), elle met en place des quotas de
tickets qui peuvent varier de quarante-cing personnes accueillies par jour en 2002 a vingt-cinq en 2010 ».

Cf. DUNEzAT, Xavier. « L’accueil en préfecture aux guichets pour étrangers : une forme de racisme
institutionnel ? », Migrations Société, vol. 163, no. 1, 2016, pp. 91-108.

62 CARMICHAEL, Stokely; HAMILTON, Charles V. Le Black Power. Pour une politique de libération aux
Etats-Unis, p. 40.

3 Op. cit., p. 41.



font via quelques personnes « noires » cooptées et soumises au systeéme « blanc », les
tokens®. L’éducation des jetons était faite sur mesure de ce que les frangais attendaient
d’eux comme [Datteste le gouverneur Guy CAMILLE au sujet des programmes

d’enseignement :

« L’enseignement du frangais, des sciences élémentaires, des travaux professionnels et
I’enseignement technique approprié au milieu, et c’est suffisant. Agir autrement, on ne
prépare pas des citoyens francais, mais des déclassés, des vaniteux, des désaxés, qui
perdent leurs qualités natives et n’acquiérent que les vices des éducateurs »*.

Aussi étrange que cela puisse paraitre, « a [’époque, les jeunes gens apprirent tous comme
leurs condisciples de métropole, que leurs ancétres étaient des Gaulois »*. Leur propre
histoire fut plus que secondaire devant celle de la France. Par exemple, au Burkina Faso,
sur un total de 133 heures au premier cycle, un-e éleve quitte le lycée ou le college avec
seulement 48h de cours sur I’Afrique ; le reste du temps étant consacré a I’étude des pays
occidentaux, leurs systémes politico-juridiques et économiques, leurs idéologies de

croissance, leur histoire, etc.

Edward SAID dit de I’Orient qu’il a été « orientalisé » selon « les stéréotypes de l'Européen
moyen du dix-neuvieme siécle, mais encore parce qu'il pouvait étre rendu oriental »°'.
Frantz FANON, dans Les damnés de la terre, donnait déja une image de I’opération
coloniale en ces termes : « Le colon et le colonisé sont de vieilles connaissances. Et de fait,
le colon a raison quand il dit « les » connaitre. C’est le colon qui a fait et qui continue a
faire le colonisé » et de poursuivre avec le tranchant qui lui est propre : « Le colon tire sa
verite, c’est-a-dire ses biens, du systeme colonial »%. Le discours esclavagiste, puis
colonialiste n’est pas simplement I’effet d’une réalité économique, sociale et politique,
mais en est une des forces motrices pour Tzvetan TODOROV; I’idéologie est, pour lui, ce

qui permet aux discours et aux actes de se croiser et se consolider. Effectivement le

% op. Cit., p. 4.

% KIENTEGA, Jean Baptiste. « L’enseignement de I’histoire au Burkina Faso. In YENOUYABA, Georges ;
Nao, Oumarou. Burkina Faso, cent ans d’histoire, 1895-1995, Kathala, Actes du Colloque international sur
I’histoire du Burkina, 2003, p. 49.

66 .
Op. cit.
67 SaiD, Edward. L'Orientalisme. L'Orient créé par I'Occident, La Couleur des idées, Le Seuil, 2005, 400
p-
o8 FANON, Frantz. Les damnés de la terre, La Découverte, 2004, 311 p.



discours et les pratiques font bon ménage sur ce plan depuis des siecles sur « 1’ Africanisme

69
» .

Pour en exposer toute la mesure et circonscrire 1’objectif de notre champ de réflexion, nous

allons préciser a présent notre questionnement et nos hypotheses de recherche.

4. Problématique et hypotheses

Extrait, « Le droit international malgré elle », Stéphanie Hennette-Vauchez, in
Charlesworth, Hilary. Sexe, genre et droit international, Doctrine(s). 2013, p.5.

« L’impartialité du droit doit étre questionnée dés lors que nombre des régles dans
lesquelles il s’incarne assurent la pérennité de systémes de dominations fondées sur le
sexe : depuis I’exclusion des femmes du vote & leur sous-représentation pérenne dans
les assemblées politiques ; depuis les régimes matrimoniaux profondément inégalitaires
qui faisaient disparaitre la personnalité¢ juridique des femmes jusqu’au formes
contemporaines de la marginalisation dans 1’emploi et d’inégalité salariale ; depuis les
régles pénales relatives a 1’intégrité physique et au consentement qui empéchaient de
penser au viol entre époux jusqu’a celles qui continuent de construire différemment le
corps des femmes enceintes, blessées, ou malades... » (S. Hennette-Vauchez).

La professeure Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ montre dans 1’extrait ci-dessus le lien que
nous entendons faire entre le droit international, le droit européen et la pérennisation, la
légitimation, voire I’aggravation des inégalités entre sexes’’ que nous élargissons par
analogie aux discriminations ethnocentristes « occidentales » a I’encontre des « noir-es »
africain-es. En effet, a c6té des « regles pénales relatives a l’intégrité physique et au
consentement [...] qui continuent de construire différemment le corps des femmes

. , 71 . 72 . 73
enceintes, blessées, ou malades »" (sexisme), la bulle Romanus pontifex’”, le Code noir"”,

% Tci, par « africanisme », nous lui calquons la conception de I’orientalisme, un monde construit par
I’occident. L’africanisme est-il un orientalisme ? se questionne Pascale RABAULT-FEUERHAHN.
(Rabault-Feuerhahn, Pascale. “L'Africanisme Est-Il Un Orientalisme? Du Congres International Des
Orientalistes Au Congrés International Des Africanistes.” Transferts de savoirs sur I'Afrique (2015): n. pag.
Print). En 1960, le congres international des orientalistes compte une section africaine dont les représentants
créent un congrés autonome des africanistes ; ils ne se retrouvaient pas dans 1’orientalisme. Les langues
d’ Afrique subsaharienne ne sont pas étudiées. Ils tiennent le premier congrés international des africanistes a
Accra, au Ghana, en 1962, marquant un moment crucial de I’histoire de I’africanisme.

7 HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. « Le droit malgré elle », in CHARLESWORTH, Hilary, Sexe, genre et
droit international, Doctrine(s), Pedone, 2013, Paris, p. 5.

"I (Cette citation concerne particulierement la difficulté de penser le viol entre époux). HENNETTE-
VAUCHEZ, Stéphanie. Op. cit. p. 5.

7* La Bulle Romanus pontifex fut adoptée par le pape Nicolas V (1447-1455) le 8 janvier1954, adressée au
souverain portugais Alfonse V, dans laquelle il encourage « 1’exportation » et la « soumission » des Sarrasins
(c’est-a-dire les Africain-es) et « autres infideles » https://urlz.fr/aWrB.

” Le Code noir de 1685 est une Ordonnance royale ou Edit royal, un recueil d’articles qui avait pour
objectif de régir les rapports entre « propriétaire » et leurs esclaves dans les colonies francaises. Il permettait
notamment d’organiser les sanctions corporelles.
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le Code de I’indigénat’*, les lois Jim Crow’” ont subtilisé et gouverné le corps puis 1’esprit
des « noir-es » (racisme). Nous questionnons ainsi par ricochet I’impartialité du droit parce
que plusieurs régles qu’il symbolise ont 1égitimé et perpétué des systémes de domination

fondées sur la couleur de peau tout comme sur le sexe.

A cet égard, posons un paradigme de « discriminations multiples » ou d’intersectionnalité
qui s’applique simultanément a I’ Afrique « noire », et aux femmes « noires » avec comme

criteres supposés ou réels :

Figure 1: L’intersectionnalité qui sera traitée dans notre travail

-

La couleur de Lorigine
la peau géographique

Le sexe

Nous pensons que comme la couleur de la peau et le sexe, €tre originaire d’un pays

. . 76 . .. c oy . . .
d’Afrique « noire »'° assigne une position inférieure dans l’ordre international social,

™ Le Code de I’indigénat a été adopté le 28 juin 1881 pour régir les ressortissant.es des colonies, sur leur
territoire et en France a partir de la seconde guerre mondiale aux Africains jusqu’en 1952.

7 Les lois Jim CROW étaient un recueil de lois ségrégationnistes (1816-1965) aux Etats-Unis qui ont
instauré un climat de terreur soutenu par le Ku Klux Kan.

76 Cette notion s’applique exclusivement dans ce travail aux anciennes colonies.
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économique, juridique et intellectuel... (i.e. le racisme institutionnel)’’. Aussi, le transfert
du modele type de savoir et des sensibilités « occidentales » suppose que le ‘centre du
monde’ détient un pouvoir qui s’exerce sur les populations des ‘périphéries des
périphéries’ imposant aux hommes et aux femmes ses normes comme « universelles »: la

£78
€

colonialité ®, puisque c’est d’elle qu’il s’agit, s’é¢tend ainsi a la fois sur le savoir, le

pouvoir, I’étre et le genre. Le choix des trois critéres énumérés s’explique ainsi :

Premiérement, en ce qui concerne la couleur de peau (étre noir-e ici), ¢’est Jean Paul
SARTRE qui explicite le mieux notre theése, dans un commentaire sur son ouvrage Mes
Réflexions sur la Question juive livré par Maurice WATTEAU. Ses réflexions dit-il
« concernent également le probleme noir. Remplacez le Juif par le Négre ; l'antisémite par
l'esclavagiste blanc. Il n'y aura rien d'essentiel a retrancher de mon livre »"°. SARTRE se
permet cette comparaison pour signifier que pour lui, seule la couleur de peau distingue les
deux sujets, victimes respectivement du racisme et de I’antisémitisme. C’est ce qu’il
exprime dans I’ « Orphée noir » par : « un Juif, blanc parmi les blancs, peut nier qu'il soit
juif, se déclarer un homme parmi les hommes. Le négre ne peut nier qu'il soit négre ni
réclamer pour lui cette abstraite humanité incolore : il est noir »*°. Ce sont les
mécanismes a 1’origine de la création des subalternes raciaux que Jean Paul Sartre met en
évidence. Cette couleur est I’¢lément ascriptif qui justifie sans détour le racisme sur les
personnes qui sont « noires ». Elle est la raison pour laquelle une personne « noire » n’est
pas percue comme « un homme [8tre humain] parmi d’autres hommes [étres humains] »>'
selon FANON, et par la race, elle revét une « réduction ontologique »52 pour Hourya
BENTOUHAMI-MOLINO et se trouve a 1’origine de la production de la naturalisation de la
différence. Et lorsqu'on fait la lecture des analyses proposées par Norbert ELIAS, ou Achille

MBEMBE, Didier FASSIN en mobilisant les CRT, et des remous sur la suppression de la

"7 Conf. CARMICHAEL, Stokely ; HAMILTON, Charles V dans Le Black Power. Pour une politique de
libération aux Etats-Unis, p.40. lls démontrent comment le racisme institutionnel est tentaculaire.

8 La colonialité se définit comme un type de pouvoir et de domination ; théorisée dans 1’univers du
décolonialisme sud-américain par A Quijano, elle s’étend aux nations anciennement colonisées également.

" WATTEAU, Maurice, « Situations raciales et condition de I'nomme dans l'ccuvre de J.-P. Sartre »,
Présence Africaine, Volume 1, n°2, 1948, p. 228.

80 SARTRE, Jean-Paul, « Orphée noir », in Léopold Sédar Senghor (ed.), Anthologie de la poésie negre et
malgache, Paris, Puf, (1948) 1985, p. xiv.

81 FANON, Frantz. Euvres, op.cit., p. 155.

82 BENTOUHAMI-MOLINO, Hourya. Race, cultures, identités : une approche féministe et postcoloniale,
Paris, Puf, 2015, p. 60.



notion « race » de la Constitution frangaise, on aboutit a la conclusion que le racisme peut
se passer de la «race». Il a engendré selon eux de nouvelles formes d’exclusions
insidieuses qu’on va observer dans les termes « des non-humains ou des pas-tout-a-fait

humains »** suivant la formulation de Hourya BENTOUHAMI-MOLINO.

Deuxiemement sur 1’origine géographique, pour nous, I’Afrique « noire » comme les
femmes « noires » partagent le méme traitement de sujets stigmatisés et discriminés.
D’abord, on retrouve dans la hiérarchisation des classes sociales sur le plan international
des qualifications fourre-tout®, telles que: «les pays sous-développés ou en
développement »¥ | « le tiers Monde »*, les « pays du Sud »*', «les pays pauvres trés
endettés », etc. pour désigner des pays dits pauvres, dont la mesure de la richesse repose
sur les criteéres matériels « occidentaux » et sans €valuation de ce qu’un pays d’Afrique
«noire » ou d’Amérique Latine considére comme symbolique de richesse. Tous ces
vocables sont attachés a [1’état de développement. Qu’est-ce donc que «le
développement », ce statut décrété par des entités « occidentales » sur des standards qui
leurs sont propres conditionnant 1’acces a la majorité des droits donnés pour universels

comme celui de circuler pour les pays dits sous-développés ?

Article 13 de la Déclaration Universelle des Droits de « ’homme ».

1. Toute personne a le droit de circuler librement et de choisir sa résidence a l'intérieur
d'un Ftat.

2. Toute personne a le droit de quitter tout pays, y compris le sien, et de revenir dans
son pays.

83 BENTOUHAMI-MOLINO, Hourya. Race, cultures, identités, op.cit., p. 83.

% Ces notions sont utilisées de nos jours de facon banale, avec comme synonymes des appellations
généralisantes « pays sous-développés » ou « pays en voie de développement », « pays du Sud ».

% Apparu au début de la guerre froide, le theéme du « sous-développement » était apparu dans un discours
du président américain Harry Truman, prononcé en 1949. 1l constate un retard dans un processus mondial de
développement tel que pensé par les Etats-Unis. Dans le Nord, la colonisation constitue e facteur principale
du « sous-développement » ; la colonisation politique de 1’Afrique guidée par I’impérialisme a empéché
plusieurs pays de prendre part a I’évolution économique mondiale. (Conf. Encyclopédie Larousse).

8 « Car enfin, ce tiers-monde ignoré, exploité, méprisé comme le tiers état, veut, lui aussi, étre quelque
chose. » Le démographe Alfred Sauvy utilise pour la premiere fois dans un article le terme « Tiers-monde »
en établissant un parallele avec le tiers état de la France de 1'Ancien Régime. Tiers-monde désigne depuis
1952 I’ensemble des pays dits pauvres. Jugé flou, il en précise les contours en 1954 dans un autre article écrit
avec George Balandier, liant le néologisme au concept de « sous-développement » qui fit son apparition plus
t6t aux Etats-Unis. (Conf. Encyclopédie Larousse).

%7 Yves Lacoste, géographe explique par exemple que parler de « pays du sud » est sans fondement car
suppose que 1’ Australie et la Nouvelle-Zélande (en Océanie) sont classées parmi les pays dits pauvres ; et que
la latitude, donc le climat, est un élément déterminant de la richesse ou de la pauvreté des nations.



Dans la pratique, les pays « occidentaux » semblent au-dessus des lois qu’ils qualifient
d’universelles. Ils offrent a leurs ressortissan-tes 1’acceés a presque tous les pays du monde
pendant que les pays dits pauvres comme I’ Afrique « noire », voient les leurs séverement
étriqué-es, I’acces légal a ces pays dits développés leur étant pratiquement refusé®®. Cela
passe pour une préséance visant 2 déterminer les Etats qui méritent des privileges ; et les
droits internes et communautaires y veillent, méme s’ils violent la Déclaration Universelle
des Droits de « I’homme » (DUDH). Un droit international parallele existe pour une partie
du monde considérée comme privilégiée et puissante, alors qu’un autre droit international
plus contraignant s’applique aux pays laissés en marge. Si des regles de droits paralleles se
découvrent dans la production et dans I’application du droit, cela induirait une certaine
partialité selon I’identité de son sujet ou la nature de son objet. En effet, s’il est produit
selon une motivation discriminante née d’une puissante et unique conviction bien-
pensante, peut-il s’appliquer dans une société dominée dans le respect de 1’égalité, puis du

principe de non-discrimination, invoquées comme des principes contemporains tres forts ?

Troisiemement, les criteres de discrimination que nous avons choisis dans le cadre de ce
travail (couleur de peau, sexe, origine géographique d’Afrique « noire ») découlent de la
doxa sur le sexe dit « faible », faisant allusion aux Femmes que la société considere
comme tel parce que le droit a été permissif sur les violations de leurs droits. Appliquer les
trois criteres nous permet de traiter des discriminations multiples (ou de
I’intersectionnalité) sur les femmes « noires » africaines comme d’une conséquence directe
de I’attitude consécutive a la fois du statut général des Femmes infériorisées dans plusieurs
parties du monde, et des discriminations sur les « noir-es » déshumanisé-es. C’est en cela
qu’Angela DAVIS lie le combat des « noir-es » 2 celui des femmes®. Par analogie, le sort
des femmes « noires » est aussi li¢ a I’ Afrique « noire » d’ou elles sont originaires. Le lien
entre les deux sujets se lit d’abord dans le discours « occidental » qui leur est réservé, puis
dans la mise en application des reglementations unilatérales ou bilatérales : comment parle-
t-on des femmes « noires »? Et comment parle-t-on de I’Afrique « noire » ? De nombreux

auteurs critiquent le traitement médiatique occidental de I’ Afrique du fait qu’il s’appuie sur

% Les conditions de demande de visa et la liste des documents requis sont trés simples pour les francais
par exemple désirant voyager en Afrique « noire »; pour les Burkinabe désirant venir en France, les
controles sont excessifs.

8 Davis, Angela. Femmes, race et classe, op. cit., p. 35.



des images, une rhétorique et des techniques de langage qui perpétuent 1’idéologie
coloniale®. Des chercheurs et des commentateurs ont critiqué la propension des médias
occidentaux a créer des représentations réductrices, négatives et stéréotypées qui
renforcent les récits de l'afro-pessimisme’’. Par exemple, appelé « le continent noir » («
dark continent ») ou encore « le cceur des ténebres » (« heart of darkness »), le
raisonnement tribal est présenté avec récurrence comme la cause des conflits en Afrique ;
ces derniers étant intrinsequement percus comme différents des conflits européens. La
généralisation envahit et caractérise le continent comme un « pays » - « sous développé »,
« pauvre », nécessitant I’aide « occidentale » dans toute son organisation. Un paternalisme,
sinon un racisme inconscient que connait bien Laurent BIGOT, ancien sous-directeur chargé
de 1'Afrique de I'Ouest au Quai d'Orsay, et qu’il dénonce ainsi : « Les pauvres, ils n'y
arriveront jamais tout seuls [si les « occidentaux » ne viennent pas développer leurs pays
pour eux (NDLR)]»"". Et comment parle-t-on des femmes « noires » africaines ? Yann LE
BIHAN note a ce sujet que « du XVle siécle jusqua nos jours, les stéréotypes, croyances et
images attachés aux Noirs, sont caractérisés par leur remarquable permanence »°*. Les
mémes qualificatifs que ceux du continent s’adressent a elles : elles doivent €tre assistées,
car elles ne sont pas autonomes et sont sous la domination complete des hommes® et ne
s’en formalisent jamais ; et non-instruites, elles ne peuvent occuper que des emplois
précaires et sont conditionnées a servir, etc. Pour toute identité politique considérée comme

fondatrice, I’identité féministe est fondée sur I’exclusion des femmes différentes®®. Les

% NoOTHIAS, Toussaint. « How Western Journalists Actually Write About Africa », in Journalism Studies,
19 (8), 2018, p. 1138-1159

! NoTHias, Toussaint ; CHERUIYOT David. « Un « foyer » d'autonomisation numérique ? Critique des
médias au Kenya. Entre engagement ludique et cooptation », Journal international de communication, 2019,
pp. 136-159.

%2 Les textes analysés portaient sur les célébrations liées au 50e anniversaire de ’indépendance dans 24
pays africains

> CHARTIER, Claire. « Ce n'est pas aux Occidentaux de développer I'Afrique », [en ligne], juillet 2018,
[consulté e 19/02/2010], L express, Url : I’Express.fr.

H*1E BIHAN, Yann, « L'ambivalence du regard colonial porté sur les femmes d'Afrique noire », Cahiers
d’études africaines [en ligne], 183 | 2006, mis en ligne le 01 janvier 2008, consulté le 17 février 2020. Url :
http://journals.openedition.org/etudesafricaines/15292; DOI : https://doi.org/10.4000/etudesafricaines.152.

> On peut faire un pont entre cette conception des africaines et des femmes voilées en France.
Catégorisées systématiquement comme des femmes sous contrainte masculine.

% HALL, Stuart. Identités et cultures. Politiques des cultural studies, traduit de 1’anglais par Christophe
Jacquet, Ed. Amsterdam, 2017, p.397.



africaines vont ainsi étre exposées a la fois au paternalisme et au maternalisme des femmes
occidentales. Judith ROLLINS a étudié le maternalisme” dans les rapports entre des
domestiques « du sud » et leurs patronnes du « nord » (1960)*®. Elle raconte la préférence
des employeurs pour les femmes venant du « sud » : « elles aimaient le ‘Yes Ma’am’, et le

“Yes Sir’. Ces derniéres acceptaient aussi des salaires en dessous du salaire minimum®”.

Dans le cas de I’Afrique « noire » ou des femmes « noires », se pose une question
d’autonomie (autos : « soi-méme » et nomoi « loi ») désignant la capacité. Le Petit Robert
nous dit que c’est ce : « qui se détermine selon des régles librement choisies »'". Etre
autonome est donc décider des regles qui vont normer vos comportements en définissant
des regles de fonctionnement propres, vers ou aller ? Comment ? Aux femmes « noires »
ou aux pays d’Afrique « noire » (PAN), le droit international ne va pas laisser d’autonomie
en exercant sur eux/elles des rapports de domination légitimés par le poids du modele
dominant, c’est-a-dire I’archétype « occidental ». Dans ce prolongement, ils/elles vont au
nom de I'universalité des droits de « ’Homme », étre gouverné-es par une uniformité des
outils, des moyens et des actions avec pour objectif de mener a 1’observance des droits
fondamentaux établis sur le plan international, en lien avec les modeles du bon

« développement ».

En illustrant cette assertion dans le cas du Burkina Faso, on analysera que sa politique de
lutte contre les discriminations utilise des concepts qu’elle ne maitrise pas entierement ou
ne s’approprie pas assez pour asseoir un cadre juridique autonome du droit frangais en
particulier et international en général. En I’occurrence, la connotation du concept de
I’ethnie'”’ notamment, qui est parfois substituée a la « race » met en lumiére des lacunes
d’appropriation. Selon les définitions qu’en ont données des auteurs comme G. NICOLAS,
John HONIGMANN, Fredrik BARTH, P. MERCIER, I’objet ethnique requiert la coincidence de

plusieurs criteres : la langue, un espace, des coutumes, des valeurs, un nom, une méme

7 Opposé de paternalisme.

%8 ROLLINS, Judith. « Entre femmes ». In: Actes de la recherche en sciences sociales. Vol. 84, septembre
1990. Masculin/féminin-2. pp. 63-77.

9 ROLLINS, Judith. « Entre femmes », op. cit., p.65.

% DESFONTAINES, Stéphanie ; MONTIER Stéphane. Les clés de 1'autonomie. Modéles et processus
d’accompagnement, Eyrolles, 2012, Paris, pp. 1- 4.

%" Le caractére gras des mots dans ce travail sert & marquer une mise en valeur d’une notion a laquelle
nous allons nous intéresser particuliérement.
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descendance et la conscience qu’ont les acteurs sociaux d’appartenir 2 un méme groupe'~.
. . . 1 104

Le sens de I’ethnie varie selon qu’on la pense au Burkina Faso'® ou en France'™. Cette

considération fera inévitablement écho sur la qualification de la discrimination ethnique

systémique'® dans I’un ou I’autre pays.

. o . . . . . 1 .
- La discrimination ethnique au Burkina consisterait'® plus en un traitement

r 11 Z oz . s 1 .
défavorable illégal opéré par un auteur d’une ethnie donnée'”’ sur une personne en raison

de son appartenance ou sa non-appartenance réelle ou supposée a sa soixantaine

d’ethnies'®. Le marqueur culturel est celui qui prévaut dans le mode de distinction, devant

192 AMSELLE, Jean-Loup. « Ethnies et espaces : pour une anthropologie topologique », Jean-Loup Amselle
éd., Au ceeur de [’ethnie. Ethnies, tribalisme et Etat en Afrique. La Découverte, 2005, pp. 11- 48.

103 Au Burkina Faso, en dehors du lien national, de la nationalité, il existe le lien ethnique, un lien social
qui n‘est pas axé primordialement sur un rapport au territoire comme chez les Corses en France. La Corse a
été rattachée a la France en 1768, apres la signature du Traité de Versailles entre la République de Génes et
Louis XV. Les revendications identitaires Corses portent particulierement sur une meilleure reconnaissance
de leur langue et une plus grande autonomie politique. Mais, cette identité corse repose largement sur un
rapport au territoire (Voir CASULA, M. « L’identité corse : une relation récursive entre identités et territoires
vécus »).

Un francais naturalisé Burkinabé Mossi, peut étre exposé a deux discriminations : une discrimination
ethnique pour son appartenance a I’ethnie Mossi, et une discrimination raciale.

1% En France, considérant les valeurs républicaines d’unicité, la discrimination systémique ne privilégie
ou ne désavantage pas une personne parce qu’elle est « noire » d’origine Sénégalaise Wolof, ou Burkinabe
Mossi. Elle se fonde sur sa couleur de peau principalement. L’appartenance communautaire ethnique est plus
étriquée et éloignée de ses objectifs discriminants basics. En effet, la France a refusé depuis 1966 de ratifier
I’article 27 du Pacte International sur les Droits Sociaux, Economiques et culturels portant sur la
reconnaissance des peuples minoritaires. Pour cette raison, la République tente de maintenir dans le bloc de

la ‘super nationalité frangaise’ des peuples indépendantistes comme les corses.

5 . .. . L, . . . ., . , 5. . .
195 La discrimination systémique « vise des inégalités cumulatives résultant de linteraction de pratiques

volontaires ou non, individuelles et structurelles qui portent préjudice a un groupe donné. Dans la
perspective d’une action de groupe, il est possible de cerner les discriminations systémiques a la fois en
amont et en aval du contentieux », in M. Mercat-Bruns, E. Boussard Verrecchia, « Appartenance syndicale,
sexe, age et inégalités : vers une reconnaissance de la discrimination systémique », Rev. Droit Travail, 2015,

p- 660-671 ; M. Mercat-Bruns, « L’identification de la discrimination systémique », RDT, 2015, pp. 672-681.

Fabrice Dhume précise que la discrimination systémique vise a représenter la maniére dont s’agencent
des processus impliquant, mais dépassant, les acteurs considérés isolément. L’approche systémique invite
alors a travailler les articulations, coordinations ou réseaux d’actions et d’acteurs impliqués dans la
production de discrimination. (Voir DHUME, Fabrice. « Du racisme institutionnel a la discrimination
systémique ? Reformuler I’approche critique », Migrations Société, vol. 163, no. 1, 2016, pp. 33-46.)

1% Nous utilisons le conditionnel pour signifier que ce critére de discrimination n’existe pas tel que nous
le décrivons dans notre description, 1’acception étant identique a celle de la France sur I’ethnie.

197 Le Burkina Faso compte une centaine d’ethnies. L’ethnie Mossi constitue le groupe majoritaire du
pays (+50%).

1% T ethnie se rapporte ici & la maitrise principalement d’une langue, puis d’un ensemble d’habitus, de
comportements sociaux reposant sur des héritages culturels, etc. C’est ainsi qu’une personne d’ethnie Mossi
qui ne parle, ni ne comprend la langue des Mossi, le Mooré, pourra étre considérée comme une non-Mossi.
C’est d’abord par la langue que ’on suppose 1’appartenance ethnique d’un Burkinab¢ ; en France, restant
dans le cadre des discriminations systémiques, c’est la couleur de peau qui est le déclencheur. Il arrive



le marqueur biologique principalement parce que la couleur de la peau est proche ou
semblable. On pourrait la qualifier globalement de discrimination linguistique ou
culturelle en y incorporant la valence sociale'” qui détermine I'un des substantifs ou

I’autre.

- La discrimination ethnique en France, suppose, elle, un traitement inégalitaire
prohibé sur une personne en raison de son appartenance ou de sa non-appartenance réelle
ou supposée a une ethnie (entendue de fagon plus vague par rapport a I’apparence physique
ou a la couleur de la peau, a 'accent, etc.). Cette discrimination se fonde sur « une
catégorisation de [’autre qui méle les marqueurs culturels et biologiques pour le désigner
comme non conforme a l’imaginaire national » ; cet autre est d’abord un étranger, et

. . r N M Z 11
montre de ce fait des stigmates de I’étranger, c’est-a-dire extra-européen''’.

Marie-
Christine CERRATO DEBENEDETTI insiste sur 1’incidence de 1’héritage colonial dans cette
configuration au sein de I’hexagone. L’importance de I’immigration des anciennes
colonies vers la France et les rapports officiels attestant de discriminations raciales''" font
que I’ethnie dans sa conception essentialiste' ' se rapporte plus 4 la notion de « race », qu’a
la construction des « groupes ethniques » telle que développée par Max WEBER.
L’ apparence physique, donc le prisme biologique, est le marqueur qui assoit la distinction
entre ’européen et I’extra-européen. Au Burkina Faso, I’indice d’immigration est négatif
et la quasi-absence de rapports de discriminations raciales contrairement aux
discriminations opérées en raison de la différence ethnique justifie qu’un travail particulier

soit fait sur la connotation du concept de I’ethnie et son incidence sur la qualification

juridique de la discrimination afférente.

cependant que I’apparence physique permette également au Burkina Faso de supposer de 1’appartenance
ethnique : c’est le cas pour I’ethnie Peulh, ou pour les personnes portant des signes ethniques ou balafres dont
le role est justement de présenter I’individu a la société en indiquant par exemple sa catégorie sociale
(membre de famille royale), sa caste (forgeron), etc.

1991 a Valence est en quelque sorte un synonyme de valeur (Voir Kurt Lewin).

110 CERRATO DEBENEDETTI, Marie-Christine. La lutte contre les discriminations ethno-raciales en
France, De I’annonce a l’esquive (1998-2016), PUR, Rennes, 2018, p.18.

1 Dans son ouvrage La lutte contre les discriminations ethno-raciales en France, De [’annonce a
l’esquive (1998-2016), Marie-Christine Cerrato Debenedetti note que le vocable de « discriminations
raciales » est celui qui a vu ’annonce en 1998 du probléme de traitements inégalitaires réservés aux
descendants d’immigrés post-coloniaux (p.17).

"2 La conception frangaise de 1’ethnie, voir CERRATO DEBENEDETTI, Marie-Christine. Op. cit., pp.17-18



Mais malgré I'important débat qui devrait avoir lieu autour de la qualification de la notion
de D’ethnie au Burkina Faso, les acteurs du domaine de lutte contre les discriminations
utilisent la notion sur les mémes bases conceptuelles et juridiques que dans 1’hexagone.
Comment au regard de cela, le pays peut-il s’organiser si I’action publique refléte « [ état
d’une société, en informant sur ce qu’elle reconnait comme étant ses principaux
problemes, ce qu’elle est préte a accepter en termes d’inégalités, de discriminations et de

répartition des richesses, la maniére dont elle se projette (ou pas) dans I’avenir »'* 2

Naturellement, les outils utilisés dans la politique de lutte contre les inégalités et les
discriminations paraissent souvent éloignées des objectifs nationaux en matiere de droits
humains. Si I’on considere la liste actuelle des criteres de discrimination par exemple au
Burkina Faso, elle est, jusqu’en 2013, identique a celle de la France. Non pas que la
multiplication du « cercle magique »''* en France renforce indéniablement I’effectivité du
droit de la non-discrimination comme le notent Nathalie BAJOS et Stéphanie HENNETTE-

VAUCHEZ'

. Mais a cause de son statut d’ex-colonie, la majorité des systemes juridiques et
les cadres conceptuels du Burkina ont eu pour base de formulation le modele francais a
partir des indépendances (1960). Depuis, tres peu d’outils ont pu se distancier des normes
francaises. On note de ce fait d’une part, un plagiat assorti de lacunes dans la mise a jour
par rapport a I’évolution de 1’original et d’autre part, un vice d’adaptabilité, d’adaptation et
d’appropriation des critéres de discrimination, de leurs interprétations, et de leurs
qualifications juridiques. Xavier BAYALA, magistrat et conseiller technique du Ministre de
la Justice, des Droits humains et de la Promotion civique du Burkina Faso affirme par
exemple, que bien que la définition « occidentale » de la notion de discrimination ne
correspondait pas exactement a celle qui pourrait convenir au Burkina du fait de sa

pluralit¢ ethnique et son faible taux d’immigration pouvant occasionner des

discriminations « raciales », I’adaptation du terme fut catégoriquement interdite. Or, le

13 RIBEMONT, Thomas; BOsSY, Thibault; GOURGES, qullaume; HOEFFLER, Catherine. Introduction a la
sociologie de I’action publique, De Boek Supérieur, 2018, 17 éd., Louvain-la-Neuve, p.5.

14 C’est ainsi que certains auteurs appellent les critéres de discriminations protégés. Conf. RORIVE,
Isabelle. « Le droit européen de la non-discrimination mis au tempo de critéres singuliers » in Défenseur des
Droits, Multiplication des Criteres de Discrimination, Enjeux, effets et perspectives, Actes de colloque,
2018, p. 35.

15 BAJOS, Nathalie ; HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. « L’essor du droit de la non-discrimination en
France : regards croisés entre droit et sciences sociales », in Défenseur des Droit, Multiplication des Critéres
de Discrimination, Enjeux, effets et perspectives, Actes de colloque, 2018, p. 16.



systéme juridique de lutte contre les discriminations devait étre insistant sur I’ethnicisme et
non générale a propos du racisme, excluant la réalité ethnique du terrain''®. Ainsi, des
criteres récents comme la condition sociale, la langue, le lieu d’habitation, les
caractéristiques génétiques ne sont prises en compte dans aucun texte. Ensuite, alors que le
pays est trés marqué par le colorisme''” — que Pap N’DIAYE qualifie d’enjeu oublié de la
question raciale en France''® — cette notion n’est mentionnée dans aucun texte de loi''’.
En revanche, la notion de « racisme » est sur-mobilisée sans que 1’on y soit exposé aux
mémes problématiques que ’hexagone en matiere de discriminations raciales. Le concept
semble méme étre inconnu des chercheurs Burkinabe. Ces exemples nous ont fondé a nous
demander si la politique Burkinabe de lutte contre les discriminations claudique parce que
des concepts et des outils sont en grande partie empruntés et/ou imposés dans un contexte
commandé par la colonialité. Notre theése vient subséquemment poser la problématique de
la justification des importations/exportations d’outils juridiques et conceptuels
«occidentaux » dans les «pays du Sud», particuliecrement en Afrique de 1’ouest
francophone considérant les nombreux cas de ratés, et leur incidences juridiques et

. . . 12
sociologiques sur les populations'*’.

Il convient dés lors d’interroger le processus « vertueux » d’exportation et d’importation de

modeles types et uniformes (one-size-fits-all'*') du savoir du ‘centre du monde’ vers sa

¢ OUEDRAOGO, Clémence. Communication personnelle. Enquéte réalisée 2 Ouagadougou (Burkina
Faso) le 12 septembre 2015 avec monsieur Xavier BAYALA, magistrat burkinabe.

"7 Le colorisme est un systéme de jugement de valeur entre les non-(blanc.he.s) fondé sur I’intensité de la
couleur de peau de quelqu’un. II peut étre esthétique, morale, sociale et professionnel. Plus la personne a une
couleur de peau foncée, plus elle sera dévalorisée au profit d’une autre a la peau plus claire (tendant donc
vers le blanc, la « norme »).

"8 N’DIAYE Pap. « Questions de couleur. Histoire, idéologie et pratiques du colorisme », in Eric Fassin et
al., De la question sociale a la question raciale ?, La Découverte, 2006, pp. 37-54 ;

19 Catégorisation historiquement construite, des sous-groupes caractérisés par des peaux plus ou moins
foncées et qui ont pu faire I’objet de traitements différenciés (Pap N’Diaye, 2006). Les personnes sont
privilégiées ou défavorisée en raison du fait que leur peau est plus claire qu’une autre.

120 tir notamment Ki-ZERBO, Joseph. Histoire de I'Afrique Noire d'hier a demain, Hatier, Paris, 2002,
768p. Egalement MATALA-TALA, Léonard. « L’ineffectivit¢é du droit positif en Afrique
subsaharienne », Civitas Europa, vol. 31, no. 2, 2013.

2l Le “One-size-fits-all" décrit un produit qui serait « prét-a-porter », « taille-unique », « taille universelle
», ou encore une « approche universelle ». C’est 1’opposé d’un produit fait “sur mesure”. Nous avons élargi
son utilisation dans le cadre de notre travail pour désigner un style, une procédure ou encore un outil qui
serait d’approche universelle, et par conséquent applicable partout et en toutes circonstances. Concrétement,
il s’agit pour les pays « non développés », de s’adapter colit que colit a des « produits » (instruments
juridiques ici) fabriqué par un Etat « développé » toujours au nom d’un universalisme indiscutable. Concept
forgé comme clé de la mondialisation, le « one size fits all » a montré des limites une vingtaine d’année plus



‘périphérie des périphéries’. En pérennisant les hiérarchisations et les valeurs coloniales
aux dépends des représentations sociales et formes juridiques africaines, n’altere-t-il pas la
qualité de la fabrication du droit et des pratiques de lutte contre les inégalités et les

discriminations au Burkina Faso, et avec quelles conséquences ?

Nous allons travailler selon une méthode hypothético-déductive construite sur trois
hypothéses considérant le droit a la fois comme un outil de protection contre les
. .. . . L. ., . . . .. . 122
discriminations et comme un outil de création de hiérarchisations discriminatoires

prohibées ou non.

Notre premicre hypotheése envisage I’étude de D’adaptation des outils juridiques et
conceptuels « occidentaux » lorsqu’ils sont exportés dans I’entendement d’une mission d’«
occidentalisation », ou importés par un pays qui se trouve aux prises avec la colonialité qui
a réifié les hommes et les femmes africain-es selon un modele de la domination masculine
a I’image des cultures importées/transmises. Donc Si le Burkina Faso se met a appliquer
un droit sans disposer de P’autonomie de le concevoir, alors ce droit aura
probablement une faible effectivité, avec des processus, des institutions et des
concepts de mise en ceuvre bureaucratiques allant a I’encontre de D’intérét des
populations censées étre protégées. Dans cette optique, nous étudierons les processus
respectifs de fabrication du droit, leur mode de validation, les contenus de certaines
catégories de droits rattachés a la couleur, a 1’origine et au sexe particulicrement. Nos

sources vont provenir principalement des institutions qui sont chargées d’assurer ou de

tard. Les promesses miroitées au bout des produits se sont montrées infructueuses, laissant les pays testeurs
au méme niveau.

Le revers de cette approche est qu’elle est congue pour « un destinataire générique », alors qu’il « existe
en réalité plusieurs publics, chacun ayant des besoins différents et attribuant une valeur différente aux
informations associées [...] ». (Voir GOGLIO, Valentina. « One size fits all? A different perspective on
university rankings », pp. 212-226, 2016, https://doi.org/10.1080/1360080X.2016.1150553). L’historien
Burkinabé Joseph KI-ZERBO parle d’une configuration du Monde (imago mundi) produite par la
Mondialisation capitaliste qui annonce « des promesses ambigués et des risques graves pour les pays pauvres
[...]».

Il a été décrié par d’éminents économistes comme Stieglitz et Andrew CHARLTON (STIEGLITZ, Joseph.
p- 53-4) J. E. (2008). « Is There a Post-Washington Consensus Consensus?”, in SERRA, Narcis and. STIGLITZ,
Joseph E (eds) The Washington Consensus Reconsidered: Towards a New Global Governance, New York,
Oxford University Press, pp.41-56.

122 Cf. CHARLESWORTH, Hilary. Sexe, genre et droit international, Doctrine(s), Pedone, 2013, Paris, 352

p-


https://doi.org/10.1080/1360080X.2016.1150553

contrdler I’effectivité le droit en France (Union européenne, Halde/Défenseur des Droits,
CJUE, etc.) et au Burkina (Commission Nationale des droits de I'Homme, MBDHP,
Ministere des droits humains, Ministere de la promotion des femmes, etc.). L’on prend la
moindre mesure de I’importation du droit européen de discrimination en France, un pays
européen, comme élément de comparaison. Les difficultés de cette transplantation
juridique vont en dire beaucoup sur celles des pays d’Afrique « noire » qui regoivent
souvent les mémes « produits juridiques », celles de la France ou encore d’autres pays
occidentaux, clés en mains avec des réalités sociologiques tres différentes sur le terrain

quand il est question de mettre ces droits en application.

La deuxieme hypothese concerne le conflit des logiques et les conséquences de la
juxtaposition de sources différentes de droit. Si la dualité juridique qui met en
concurrence, de fait, un droit « occidental » survalorisé et un droit autochtone
« infériorisé » est non maitrisée, alors elle induit une dualité sociologique tout aussi
problématique qui bipolarise la population au Burkina Faso. La réglementation anti-
discriminatoire « occidentale » importée réduit-elle les discriminations faites aux femmes
«noires » ainsi que leur reproduction ? Et sinon, quels sont les modes de lutte choisies par
ces dernieres contre ce qu’elles consideérent comme formes d’oppression a c6té de celles
qui sont importées/exportées en leur nom ? Pour répondre a cette deuxieme hypothese on
procedera a une comparaison de la fabrication du droit francais de la discrimination et du
droit burkinabé en la matiere. Nous allons analyser la place des femmes burkinabe dans le
cadre juridique de lutte contre les discriminations, mais également en dehors de ce cadre
qu’elles ne s’approprient pas selon notre hypothése. Un tel processus couve un risque de
produire un cadre de protection inexploité par les victimes. La vérification de cette
hypotheése requiert la confrontation des droits en concurrence au Burkina Faso :
premierement, le droit dit « coutumier » et ses gardiens (la chefferie), s’opposent au droit «
occidental » tenu par ses institutions. Il y a en second plan le droit divin matérialisé dans le
christianisme et dans I’islam qui se dressent face aux religions traditionnelles (RTA)

dévalorisées.

La troisieme et derniére hypothese stipule que les importations/exportations d’outils du
‘centre du monde’ se passent dans l’ignorance de la nécessité de décolonisation
transversale et d’appropriation d’un chemin idéologique adapté. L’Asie est sortie des

sentiers battus par «l’occident » pour créer ses propres modeles de croissance. La



Nouvelle-Calédonie a choisi de codifier ses coutumes au lieu de les écraser au détriment du
droit importé de la France. L histoire du droit international dans la version traditionnelle, et
a sa suite le droit européen, aborde le colonialisme comme un incident périphérique, un
épisode regrettable qui a été dépassé par les glorieuses luttes indépendantistes de quelques
anciennes colonies, mais cette version rend invisible des aspects cruciaux pour mieux
comprendre le monde et les inégalités auxquelles ces anciennes colonies sont
confronté-es. Si le droit importé fort de sa supériorité « occidentale » nie la réalité des
rapports sociaux spécifiques aux sociétés, alors une forte colonialité est partagée entre
nos parties prenantes (« I’occident », les Femmes, les « noir-es » africain-es). Les
anciennes colonies nécessitent une décolonisation. Mais en suivant I’historien et politiste
Achille MBEMBE123, I’Europe occidentale refuse, elle, de s’auto-décoloniser. La colonialité
partagée explique le choix dans le titre de ce travail des termes « importation/exportation »
accolés. Pour que les normes et concepts « occidentaux » inadapté-e-s soient exporté-e-s au
Burkina Faso par I’« occident », il a fallu que son importation soit autorisée de 1’intérieur ;
si durant toute la période postcoloniale, la violence de la coercition coloniale était un fait
irréfutable'**, dorénavant, la contrainte est moins visible. Pour valider ou invalider notre
hypothese, nous étudierons les interstices que les Burkinab¢ s’approprient comme habitus
ancestraux en matiere d’égalité¢ entre les femmes et les hommes, comment la colonialité
gouverne la pérennisation des discriminations contre les africain-es « noir-es », et enfin
comment les femmes et les hommes décolonisé-es — ou en processus de décolonisation —
réfléchissent un droit situé et décolonisé. Nous allons analyser comment dans les familles
et dans la société, I’éducation des filles et des garcons, organisée entre ces quatre normes
participe a lutter contre les inégalités et les discriminations ou a les reproduire, ou encore a
ériger des moyens de défense en dehors du droit « occidental ». Les enquétes menées
aupres de la chefferie traditionnelle, des responsables religieux et des ménages sur leurs
rapports avec la lutte contre les inégalités et les discriminations vont servir également a

valider cette hypothese.

123 | INDGAARD, JADE. Achille Mbembe: en France, un désir d'apartheid, Médiapart, [En ligne] le 10
décembre 2010, [Consulté le 18 juillet 2020], url :
https://www.mediapart.fr/journal/international/141210/achille-mbembe-en-france-un-desir-dapartheid.

124 MERLE, Isabelle. « De la « légalisation » de la violence en contexte colonial. Le régime de I’indigénat
en question », Politix, n°66 ; vol.17, 2004, pp. 137-162.
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5. Méthode

La transversalité'® et la pluridisciplinarité'*® de notre travail suppose une méthode de

recherche adaptée.

Sans avoir la prétention d’y fournir une réponse globale, le substrat de notre travail va
modestement consister a tenter d’expliquer avec une posture critique, les processus
d’importation/exportation des concepts et outils juridiques, leur(s) mode(s) d’installation et
par-dela, leurs conséquences générales dans le droit et la société Burkinabe. C’est une

7 avec les études

posture qui oriente notre réflexion a I’aune de la sociologie située'”
postcoloniales et les Cultural studies, et a 1’aune de I’approche critique du droit
international empruntée au Third-World Approaches to International Law (TWAIL) ET aux
Critical Race Theories (CRT). Apparus dans les années 1996, les TWAIL, c’est-a-dire, les
approches tiers-mondistes du droit international sont un courant critique du droit
international inspiré par la décolonisation qui considere ce dernier comme un outil qui
permet aux pays et institutions du « Nord » de perpétuer I’exploitation coloniale du
« Tiers-Monde » par la subordination'?. Les TWAIL-ers'*® appellent 2 un réexamen des
formes oppressives du droit international construit selon elles/eux sur des bases coloniales

qui reproduisent les inégalités résultant de la colonisation'*’. Les CRT"!

quant a elles, nées
dans les années 1980 de I’insatisfaction des acquis accumulés par le mouvement des droits

civiques'* se fondent sur le droit et la non-violence pour remettre en cause les rapports de

5 . . . . . . N N T
125 Croiser la situation I’ Afrique « noire » et celle des femmes « noires » a la lumiére de la colonialité
126 Analyse des conditions d’application du droit modélisé par I’universalisme « occidental ».

127 bell, hooks. Ne suis-je pas une femme ? : Femmes noires et féminisme, traduit en francais par GAY,
Amandine Cambourakis, 2015, 294p.

128 MutuA, Makau. "What is TWAIL? », Proceedings of the 94th Annual Meeting of the American
Society of International Law, 2000, pp. 31-40.

129 Cest-a-dire, les personnes se réclamant du courant des TWAIL. On compte parmi ces auteurs des
juristes du d’origine diverses tel.les que Antony Anghie, Mohammed Bedjaoui, James Gathii, et Ibironke
Odumosum, Rob Knox, Vasuki Nesiah, Sundhya Pahujalzg, Ntina Tzouvalalzg, Rose Parfitt et John
Reynolds, etc.

10 Le droit d’ingérence par exemple, malgré qu’il ne soit pas reconnu formellement par le droit
international est pratiqué par les pays industrialisés.

B! Dont se réclament notamment Kimberly Crenshaw, Patricia Williams, Kendal Thomas, Richard
Delgado, etc.

132 BENTOUHAMI, Hourya ; MOSCHEL, Mathias. Critical Race Theory : une introduction aux grands textes
fondateurs, A droit ouvert, Dalloz, 2017, 509 p.



force ou de domination'*. La mobilisation de la race-conscioussness (la conscience de la
race comme classe) dans ce mouvement a servi a démontrer « comment la « race » joue un
role structurel dans [’organisation et la naturalisation des rapports de domination, souvent
produits par le droit lui-méme »"*. Et ¢’est ainsi qu’interviennent les études postcoloniales
(qui constatent I’échec de la décolonisation'®® et cherchent une rupture définitive avec le
colonialisme'*®) et les Cultural studies (étude des rapports de pouvoir dans la culture).
L’un des fondateurs des Cultural studies (CS). Stuart HALL s’interroge sur ce qui fait
« consensus » notamment sur [’ethnicité afin de comprendre comment se construit
I’identité. Si la multiculturalité constitue un probléme contemporain, il I’envisage sous
I’angle de la suite logique de la décolonisation s’imposant a un environnement globalisé
postcolonial qui tente de refouler I’expression'’, et qui doit traiter les problémes culturels

. . . . 7 1
des populations qu’il avait colonisées'*.

Les quatre théories que nous mobilisons, a savoir, les CS, les études postcoloniales, les
TWAIL, les CRT, convergent toutes vers I’urgence d’un travail de critique déconstructiviste
et situ¢ d’une universalité hiérarchisée et de notions connexes en tant que concepts
essentialisés. Leurs caracteres intrusifs peuvent souvent constituer des violations de droits

pour des sujets n’appartenant pas au groupe dominant qui en usent.

Des le début de notre travail, nous annongons que les outils « occidentaux » tels que le

droit de I’anti-discrimination ou la politique de lutte contre les discriminations exportés en

Afrique « noire » sont mal appropriés pour étre utilis€és dans la majorit€ des pays

anciennement colonisés parce qu’ils sont ethnocentrés. Lors, nous mobilisons des données

historiques, juridiques et sociologiques appuyées par des données qualitatives obtenues a
.1 n . NPT . .

partir d’enquétes menées aupres d’institutions, de chefs coutumiers et de citoyens. Nous

nous sommes intéressées premierement aux institutions du cadre Burkinabe¢ de lutte contre

33 Op. cit. p.2.
B4 Ibid.
135 Action de mettre fin 2 la colonisation

136 S1BEUD, Emmanuelle. « Des « sciences coloniales » au questionnement postcolonial : la décolonisation
invisible ? », Revue d'Histoire des Sciences Humaines, vol. 24, no. 1, 2011, pp. 3-16.

37 L a multiculturalité.

138 HALL, Stuart. Identités et cultures : Politique des cultural studies, (2007). Paris, Editions Amsterdam,
327 p. [édition établie par Maxime Cervulle ; traduit de I’anglais par Christophe Jaquet].



les discriminations'”, deuxiémement aux responsables coutumiers et religieux,
troisitmement a la diaspora burkinabe en occident140, et enfin quatricmement, aux
Burkinabe vivant au Burkina. Et les outils de lecture sociologique et juridique vont
permettre de présenter ci-dessous la nature spécifique de I’enquéte de chaque configuration

étudiée.

Encadré 1. Stratégie et méthodologie d’enquéte juridique et sociologique

En raison de la pluridisciplinarité de la recherche engagée, nous avons utilisé conjointement des
outils de lecture sociologique et juridique. Nous mobilisons le droit comparé pour sa fonction
subversive qui servira la perspective de mise en cause de nos catégories d’études que sont
I’Afrique « noire », et les africaines « noires », discriminées par rapport aux modeles de
justiciables 1égitimé-es par le droit « occidental » hégémonique, c’est-a-dire des sujets
« blanc-he-s » et masculin. Par le biais de la démarche comparative systématique, nous allons
comparer le processus d’importation/exportation d’un droit élaboré ailleurs puis introduit
respectivement en France et au Burkina Faso. La finalité est d’observer ce processus et son
rapport a [’autonomie du pays receveur. Les ¢éléments de comparaison sont ainsi le processus de
construction de leurs cadres de lutte contre les discriminations sur les femmes, les sources
utilisées, les discussions menées autour des importations d’outils étrangers.

Et pour la sociologie, nous avons privilégié une approche réflexive qualitative. Les enquétes ont
été menées sous forme de questionnaires semi-directifs, d’entretiens individuels, de focus
groupes, et d’observations participantes. Le terrain s’est articulé autour de deux séries d’enquétes
réalisées entre mars 2017 et septembre 2018 au Burkina Faso, en France, aux Etats-Unis, et en
Espagne'*'. La premiére partie a consisté i récolter des données au sein de la diaspora Burkinabg
vivant dans trois pays « occidentaux » (France — Etats-Unis — Espagne)'** pour la confronter 2
ceux obtenus aupres de Burkinabe vivant au Burkina Faso.

La seconde partie du terrain s’est intéressée aux pouvoirs public, traditionnel et religieux du
Burkina Faso, qui s’entre-régissent tantot par le droit traditionnel, et tantdt par le droit

139 Ministére de la Justice, la Commission Nationale des Droits de I’Homme, le Ministére de la femme.

101 *importation des outils juridiques et conceptuels occidentaux dont nous parlons dans ce travail peut
étre percue comme relevant plus du ressort plus élevé des autorités politiques des pays « noirs » africains,
mais en partie, &tre attribuée aux individus qui dans le contexte actuel de globalisation s’installent dans un
pays dit « occidental » et deviennent des canaux d’exportation des cultures occidentales vers leur pays
d’origine. C’est dans ce sens, qu’ont été pensées les enquétes auprés de ménages Burkinabe installés en
France. Comment vivent-ils leurs valeurs d’origine acquises par leur éducation et leur vécu au Burkina a coté
de celles leurs pays de résidence ? Et leur ethnie Burkinabé ainsi que leur niveau d’instruction définissent-ils
leur rapport a I’égalité entre les femmes et les hommes selon les affirmations générales ?

"1 Une partie des enquétes au Burkina Faso, en France et en Espagne ’ont été en grande partie en
présentiel, tandis que les entretiens individuels ou de couple aux Etats-Unis ont été entidrement réalisés en
ligne.

2 1e choix de ces pays est entidrement lié 2 nos rencontres avec des communautés Burkinabe
rencontrées ou dont nous connaissions certains membres. Dans ce dernier cas, nous avons utilisé ce réseau
pour atteindre 1’échantillon visé.
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exporté/importé notamment de la France, qui de son coté se laisse porter par le droit européen.
Ce droit nomade y communément appelé « droit moderne », et nous le nommons « droit greffé »,
ou encore le « droit occidental ». Le choix de ces populations est justifié par le fait que notre
travail s’intéresse a I’application concréte du droit importé/exporté au Burkina Faso. Il nous est
apparu alors essentiel d’entrer en contact avec des personnes qui vivent la dualité juridique au
quotidien pour comprendre comment elles, et particulierement les femmes, pensent leurs droits
et ’anti-discrimination, et résolvent les difficultés rencontrées selon leur milieu de vie, leur
ethnie, leur classe sociale, leur niveau d’instruction « occidentale », et leur religion.

Nous utilisons une méthode hypothético-déductive pour le traitement de nos trois hypotheses
dans I’objectif d’éclairer I’analyse de deux rapports de domination cristallisés par le droit de
I’anti-discrimination : le premier s’enracinant dans la relation « Nord, occidental, centre » /
« Sud, Afrique ‘noire’, ancienne colonie, périphérie des périphéries'” » et le second dans la
relation entre les hommes et les femmes « noires ».

A. Le terrain juridique et sociologique

1. Présentation du terrain juridique
a. Les critéres de composition des échantillons E1 : les institutions publiques et privées

Tableau 1: E1 ou échantillon institutions publiques et privées du Burkina Faso

Structures publiques Structures privées
Nombre contacté 10 8
Enquétes complétes | 4 2
Sans réponse 6 6
Refus 0 0

Nous avons formé un échantillon de professionnels du domaine des droits humains et de la lutte
contre les discriminations (LCD) :

= 2 magistrats du Ministere de la Justice, de la promotion des droits humains et des droits
civiques

= 2 conseillers d’institutions (CIMDH et DGPDH)

'3 La périphérie ne suffit plus a décrire I’ostracisation qui pése sur des catégories comme les « noir.es »,
les anciennes colonies, les populations qualifiées de minorité. C’est dans ce sens qu’elles sont considérées
comme la périphérie des périphéries. Des auteurs se réclamant des théories comme des CRT (Crenshaw) ou
du féminisme postcolonial (Chandra) ont écrit sur cette vision.
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= ] conseiller de la Commission nationale des droits humains (CNDH)
= La ministre de la promotion des droits des femmes

= | activiste du Mouvement Burkinab¢ des Droits de 'Homme et des Peuples (MBDHP).

Ce groupe nous a permis de questionner les outils juridiques et conceptuels qui organisent les
réglementations, les pratiques, les actions en matiere de droits humains et de LCD dans un
croisement avec ceux importés de « I’occident ».

b. Les critéres de composition des échantillons E2 : les responsables coutumiers et religieux

Tableau 2 : E2 ou échantillon de responsables coutumiers et religieux

Chefs coutumiers Religieux

Nombre contacté 6 6
Enquétes completes | 1 5
Sans réponse 3 1
Refus 2 0

Le dernier échantillon est constitué de chefs coutumiers et religieux. Les traditions et les
religions sont juxtaposées aux lois de la société « moderne » au Burkina Faso. Les normes ne
sont pas inscrites obligatoirement dans des lois, elles peuvent vivre dans un groupe a travers des
coutumes ou usages issus du groupe en question'*’. On parle de valeurs, de traditions, de
représentations religieuses, sociales et de reglementations juridiques propres au Burkina, et ils en
sont les représentants et les garants. Nous avons eu ’opportunité d’interviewer des personnalités
dont les missions sont transversales et démontrent des richesses interdisciplinaires croisées.
Exemple : Un ancien Bdtonnier et premier avocat du Burkina, chef traditionnel et également

L. 145 A . N . 146
écrivain'™ et un Archevéque, rompu de la culture des masques, et enseignant a la retraite ™.

144 BESNARD, Philippe. Becker Howard S., Outsiders. Etude de sociologie de la déviance. In: Revue
francaise de sociologie, 1987, 28-1. Pp. 157-158.

145 Maitre Pacéré Titinga Frédéric, Grand prix littéraire d'Afrique noire.
146 Monseigneur Anselme Titiama SANON.
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2. Présentation du terrain sociologique

a. Lescritéeres de composition des échantillons E3 : les Burkinabeé de la diaspora

Femmes Hommes Couples
Nombre d’approches = 54 54 54
Enquétes complétes | 26 26 26
Sans réponse 8 10 18
Refus 6 4 10

Tableau 3 : E3 ou échantillon diaspora

Sur 54 demandes d’entretien envoyées a 54 couples, nous avons pu constituer un échantillon
avec 26 couples hétérosexuels dont les dges vont de 18 4 50 ans'*’. Invariablement en activité
professionnelle ou non, ayant des enfants ou non, mais d’ethnies et de religions différentes et

. . . . 14
Instruit-es et non-instruit-es 8.

b. Les critéres de composition des échantillons E4 - Burkinabé résidant au Burkina

Tableau 4: E4 ou échantillon de Burkinabe vivant au Burkina

Femmes Hommes Couples
Nombre approches 132 132 132
Enquétes completes 80 104
Sans réponse 24 12 36
Refus 10 0 10

Sur 132 demandes d’entretien adressées a 132 couples résidant pour moiti¢ dans deux villes
(Ouagadougou et Bobo Dioulasso) et pour la seconde partie dans trois villages périphériques

7 age de I’échantillon a révélé qu’il y a trés peu de Burkinabé de plus de 50 ans en France. Cela peut
signifier que la majorité regagne le Burkina vers 1’age de la retraite.

148 T *instruction ici s entend au sens « occidental » : avoir été scolarisé, avoir obtenu des diplomes.
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(Kokologo, Kokorowé et Kotédougou)'™, nous avons constitué un échantillon avec 52 couples
hétérosexuels dont les ages vont de 18 a 70 ans, en activité professionnelle ou non, ayant des
enfants ou non. Les personnes agées font partie d’une richesse orale qu’il aurait été
dommageable d’écarter pour se conformer a I’échantillon de la diaspora. La regle de la
pluriethnicité, de I’age et de I’instruction a été aussi appliquée a cet échantillon. La différence ici
est que le groupe a été composé de 26 couples résidant en milieu urbain et 26 couples vivant en
milieu rural. Tout comme I’dge élevé, le sexe masculin, le faible niveau d’instruction, étre
originaire d’un village laisse penser que 1’on est fermé aux questions relatives aux droits des
femmes que les citadin-es.

D’une part, il était important pour nous d’obtenir un groupe multiethnique (sens ethnique congu
au Burkina Faso)"" pour mettre en relief le lien entre ’appartenance ethnique et leur rapport aux
discriminations envers les femmes (acceptation/rejet ?7) ou aux droits des femmes en général.
L’ethnie étant pour nous une construction sociale comme la « race », nous souhaitions montrer
que les difficultés que rencontrent le systeme Burkinabe de lutte contre les discriminations sur
les femmes n’est pas nécessairement li¢ a 1’origine ethnique, ni au fait d’étre « noir-e » en
réponse aux arguments communs, mais a autre chose : 1’éducation familiale.

D’autre part, I’échantillon devait étre composé de personnes instruites, et non-instruites, jeunes
et agées car I’on pense communément que I’instruction « occidentale » est la réponse a tous les
maux en Afrique « noire » et nous souhaitons déconstruire cette conception des connaissances
uniques. L’on attribue également aux personnes plus dgées (aux hommes précisément) d’étre les
plus attachées aux traditions africaines, les plus négatives telles que la division sexuée des
taches, la reproduction des discriminations envers les femmes. Nous démontrons que les
femmes, les jeunes, les personnes instruites et les citadin-e's peuvent 1’étre autant, sinon, plus
que les hommes agés, les personnes non-instruites et celles vivant en milieu rural.

Les ménages ont ainsi relaté le contenu de I’éducation en famille (ex : division ou non des
activités selon le sexe des enfants), les motivations des traitements des enfants en fonction de
leur genre (les jeux, les sorties), sur les conditions de vie de ce pays d’Afrique « noire » qui se
débat entre ses valeurs, ses religions, ses coutumes et les influences « occidentales » et

f ol 151
eurasiatiques .

Analyse

Ces démonstrations ont pour vocation de poser le construit social — « Ensemble de formes, de
modeles, de moules de conduites, admis dans une société donnée, et destinées a exercer

149 Cet échantillon témoin a été composé dans trois villages dont deux a proximité de Bobo Dioulasso.
Cette ville est particuliére parce qu’elle a deux ethnies autochtones : les Bobo et les Dioula contrairement a
Ouagadougou qui était une ville Mossi a la base. Ces deux villes respectivement bi et mono ethnique(s) ont
accueilli des dizaines d’ethnies migrantes et sont devenue des villes cosmopolites. Par contre, les trois
villages retenus (Kokologo, Kokorowé et Kotédougou) sont demeurés mono ethnique. Kokologo est
essentiellement d’ethnie Mossi ; Kokorowé est Bobo et Kotédougou, Dioula.

130 Chaque ethnie a ses spécificités mais ce ne sont pas des entités fermées, car il existe des affinités entre
elles, ainsi que des alliances (mariages) interethniques en dehors des limites de chaque groupe. Les groupes
formés par melting-pot ethnique sont donc composés d’ethnies migrantes. Interroger des populations arrivées
avec leurs bagages culturels, traditionnels et religieux qui se sont installées dans un milieu présentant plus ou
moins des caractéristiques différentes, permettra de percevoir des mutations, des influences dans leur
processus d’intégration. Peut-&tre que leur perception sur des questions contemporaines ont connu des
mutations au contact des autres groupes ?

131 C’est I’exemple de I’excision,
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certaines fonctions »> — comme un acte inventé 2 un moment donné qui, de ce fait n’est pas
ascriptif ou immuable a 1’image de I'universalité attribuée aux droits humains, a la 1égitimité
autoproclamée de ’homme « occidental » de juger unilatéralement comme le dit Fanon, de la
« valeur normative »" . L’essentialisation de la «race » et du sexe contribue & asseoir une
hégémonie ethnocentrée male et « blanche » qui s’opére via le néocolonialisme sur les ex-
colonies, or, la France par exemple voue des bras de fer avec la transposition de certains outils

z . . . . 154
européens de lutte contre les discriminations ™.

152 STETZEL, Jean. La morphologie sociale, 1978.

153 FANON, Frantz. Buvres, Paris, La Découverte, 2011, http://indigenes-republique.fr/la-conference-de-

fanon-sur-racisme-et-culture-60-ans-apres/.

'3 L *histoire de la France recéle de ces analogies, comme lorsque le Général de Gaulle se dressa & son
corps défendant contre la tentative de colonisation de son pays contre les Etats-Unis. Ce pays a battu des
billets de banque qui y ont été introduits pendant le débarquement de Normandie. Dans ses mémoires de
guerre, Général de Gaulle évoque cette affaire de fagon amere : « Les troupes et les services qui s'apprétent a
débarquer sont munis d'une monnaie soi-disant francaise, fabriquée a l'étranger, que le Gouvernement de la
République ne reconnait absolument pas »"*.

Le gouvernement américain a 1’origine du débarquement de Normandie a 1’aube du 6 juin 1944 se
refusait a reconnaitre le Comité Francais de Libération Nationale (CFLN) du Général De Gaulle comme
gouvernement francais. Pendant le débarquement du 6 juin 1944, le gouvernement américain a émis des
billets de banque imprimés entre février a mai 1944 par le Bureau of Engraving and Printing (Bureau
normalement chargé d'imprimer les dollars américains et les autres documents officiels du gouvernement
fédéral qui étaient destinés a étre échangés contre les billets drapeau utilisés en France sous le gouvernement
nazi. Un « billet drapeau » est un billet de banque frangais fabriqué aux Etats-Unis durant la Seconde Guerre
mondiale en vue de remplacer ceux fabriqués sous 1’occupation allemande. Le terme billet drapeau a été
utilisé parce que le drapeau francais figurait au verso de plusieurs de ces billets.

Pourtant, De Gaule crée une monnaie faible fabriquée a Chamalieres (Bordeaux) pour les anciennes
colonies frangaises. Le 26 décembre 1945, le gouvernement du Général de Gaulle enregistre le Franc CFA
aupres du FMI sous l'appellation « franc des colonies frangaises d'Afrique ». Le pacte colonial soumettait ces
monnaies a la métropole dont 1'objectif était de cantonner ces colonies dans le role exclusif de producteur de
matiere premiere ; la métropole ayant le role majeur de les transformer dans ses usines ou les exporter a 1'état
brut afin d'alimenter les réserves de change de la Banque de France. D'ou lidée de créer pour sa
colonie des monnaies faibles qui permettent d'acheter a vil prix les matieres premieres. Le franc CFA est
utilisé aujourd’hui par plus de 150 millions d'Africain-es et de comorien-nes.

Voir NUBUKPO, Kako. « Sortir l'Afrique de la servitude monétaire, L'Economie politique », éd. la
dispute, vol. 68, no. 4, 2015, p. 31.
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Encadré 2. Données utilisées

L’ensemble des données mobilisées pour soutenir notre recherche est composite déja par les
disciplines que nous avons choisies (sociologie, droit), mais également par leurs sources. Nous
pouvons les regrouper en grandes familles.

Les théories critiques du droit international et les théories postcoloniales. Les théories
critiques du droit international CRT et TWAIL avec les théories postcoloniales, les cultural
Studies sont la base des déconstructions que nous proposons. Elles ont inspiré elles-mémes des
lignes de pensées comme I’intersectionnalité (discriminations multiples) que nous exploitons
également.

Les entretiens. Les échantillons présentés précédemment représentent en tout 83 entretiens
sous forme d’écrit, orale et vidéo.

Les textes juridiques. Pour élaborer un travail comparatif sur I’application du droit (droits
humains en général et de droit de la discrimination en particulier), nous avons fait une revue
des textes qui ont instauré en France et au Burkina Faso des régles juridiques en ce sens. Le
droit international, communautaire européen et ouest africain ont été nécessairement recensés.
Cela concerne les déclarations, conventions internationales, les directives européennes, la
charte Africaine et ses instruments visant a faire valoir les droits fondamentaux de non-
discrimination.

Les sources publiées. Par sources publiées, nous faisons référence aux ouvrages, aux articles
de journal, de revues, de périodiques généraux et spécialisés, aux discours publics, etc. Nous
avons eu recours particuliecrement a des quotidiens comme Le Monde, Jeune Afrigue,
Libération.

Les archives. Un ouvrage en deux tomes sur I’histoire du Burkina Faso, un recueil de lettres,
de notes administratives de la Métropole frangaise pendant la colonisation (administrateurs,
etc.), de mémoires, etc. de 1878 a 1991.

La construction de la these reflete la dynamique globale de notre recherche et déploie la

problématique et les hypotheses en six chapitres, regroupés en deux parties.

La premiere partie va démontrer comme annoncé que le processus de construction du droit

de I’anti-discrimination en France a été articulé autour de débats, signes d’autonomie et de

respect de la souveraineté d’un Etat.

Le premier chapitre analysera les vertus d’un droit européen issu des luttes de femmes et la

dynamique du mouvement de société lors de son importation en France (droit, institutions

et luttes des femmes) et en comparaison a ce qu’il en a été au Burkina.

Nous illustrerons les lacunes de I’'universalisme dans le deuxiéme chapitre en abordant le

processus d’importation du droit européen de la discrimination en France. La non-
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reconnaissance des différences découle de I'universalisme alors que dans le méme temps,
ce dernier garantit théoriquement I’existence du pluralisme et la diversité des identités, par
exemple religieuse. Au plan historique, il a ainsi construit, justifié et légitimé des doxas sur
I’inégalité des groupes humains, telles que le racisme, la colonisation, et aussi ignoré les
droits des femmes'>. Au plan conceptuel, I"universalisme pose probléme car son discours
est un « ensemble de normes, de principes et de valeurs, qui sont un héritage culturel et

politique, porté par la population majoritaire et érigé en modele pour tous »196,

Et le troisieme chapitre va analyser ce qu’ont apporté les oppositions, les réticences, les
discussions et débats entre la France et I’Union Européenne qui ont abouti a la loi de
2011"7, et la souplesse de ce processus malgré les condamnations de la Cour visant 2 faire

plier les juges frangais.

La deuxiéme partie traite de la contextualisation de I’importation/exportation d’outils
juridiques et conceptuels occidentaux en Afrique et le probleme de leur adaptation au
terrain d’accueil. Elle va montrer comment greffer a un pays d’Afrique « noire » sous un
prisme systémique du néocolonialisme, un droit étranger « prét-a-porter » peut s’avérer
étre une gymnastique institutionnelle et sociale peu vertueuse vis-a-vis des populations

comme des institutions.

Le premier chapitre va traiter de I’importation d’un droit « oxydé » par les rapports
coloniaux caractérisant les outils « occidentaux » ‘vertueux’. Le terme « oxydé » se réfere
au sens propre a I’action d’un oxydant ou agent oxydant ou d’oxydation sur un corps. Un
exemple bien connu d'oxydation est la formation de la rouille par oxydation du fer quand
celui-ci entre en contact avec I’eau et ’oxygeéne. La rouille, « cette couche de matiere
friable et rugueuse qui recouvre les objets en fer laissés aux prises avec de l'air et de I'eau,

[...] fragilise les objets qu'elle attaque dans un phénomene aussi appelé phénomeéne de

135 CANOPE. Fiche notion, Eduquer contre le racisme et I’antisémitisme, Universalisme républicain. Un
pilier républicain hérité des Lumicres, https://www.reseau-canope.fr/eduquer-contre-le-racisme-et-
lantisemitisme/universalisme-republicain.html?

156 1bid.

157 LOI n°2001-1066 du 16 novembre 2001 relative 2 la lutte contre les discriminations. JORF n°267 du
17 novembre 2001.



corrosion »°. Au sens figuré, celui que nous souhaitons attribuer dans notre analyse, la
notion « oxydé » se rapporte a la définition que nous avons attribuée a 1’appellation
«occidentaux » dans le cadre de notre travail. En rappel, «occidentaux » désigne
principalement ici les Etats-Unis et I’Europe dans la conduite de leurs relations avec les ex-
colonies d’Afrique « noire ». Et le champ sémantique de la notion « occident » entre
guillemets dans nos argumentations désigne une construction impérialiste, par conséquent
dominatrice qui s’incruste dans tous les domaines relevant de I’existence et du
fonctionnement d’un pays dominé : juridique, politique, militaire, idéologique,
économique, social, etc. Un droit « oxydé », qui, comme nous le verrons dans le chapitre 1
de la partie II, sera employé pour qualifier I’état actuel du droit Burkinabeé en tant
qu’invention hybride issue d’un mélange du droit précolonial, du droit colonial, du droit
« traditionnel » contemporain, et du droit d’inspiration « occidentale ». C’est I’expression
d’un ensemble de normes juridiques créées par le 1égislateur Burkinabe en s’inspirant du
droit « occidental ». De ce droit « oxydé » résulte par conséquent une dualité juridico-

juridictionnelle, qui expose les institutions et les populations a une hybridation

Dans le deuxieme chapitre, il sera question de I’importation coloniale des codes
discriminatoires européens sexistes sur les africaines « noires ». Déculturées et expropriées
de leurs droits, les populations hybridées parce qu’arrachées a leurs traditions, leurs
croyances, leur philosophie, et soumises a celles de « I’occident » se retrouvent partagées
entre deux configurations sociales et juridiques parfois trés opposées, voire en
contradiction comme Datteste I’historien Joseph Ki1-ZERBO'”. Et les outils « occidentaux »
importés dans les anciennes colonies depuis le début des années d’indépendance sous
I’égide de la coopération s’ins€rent dans un processus de co-construction de la domination
assumée selon le sociologue Patrick ROZENBLATT'®. La domination est co-construite et
assumée dans la mesure ou les dirigeants des pays anciennement colonisés participent a la
consolidation des rapports hiérarchiques entre leurs pays et les pays « occidentaux ». Elle
est facilitée par I’importation/exportation de normes annoncée dans le titre de ce travail. 11

y a exportation abusive justement parce qu’il y a importation et s’il y a importation car ces

158 MAYER, Nathalie. « Rouille », Futura Science, [en ligne], mis en ligne le [consultée le 04 janvier
2019].

159 K1-ZERBO, Joseph. « L’éducation détruite, » in SYLLA, Aliou. La réforme du systeme d’éducation,
L’Harmattan, p. 76.

1% ROZENBLATT, Patrick. Congrés, Association Frangaise de Sociologie, Aix-en-Provence, 2019.
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normes sont recues comme I’expression du « bon droit » comparé a celui du pays
récepteur. En rappel, ‘I’exportation’ ici, est I’action du transfert qui s’effectue de
« I’occident » vers les anciennes colonies dans un dessein colonial. Elle suppose une
absence d’autonomie et une imposition. L’importation est ici I’action pour une ancienne
colonie de copier et coller des acquis « occidentaux ». Elle est quelques fois le résultat

d’une volonté libre.

Le troisieme chapitre présentera en partie une réflexion sur les pratiques féminines anti-
discriminatoires « noires » africaines, exogenes a la conception « occidentale » de la lutte
contre les discriminations. Malgré des désistances remarquables en matiere
d’importation/exportation concourant a 1’élaboration d’un droit en partie « oxydé », ces
mémoires sont les témoins de résistances féminines et du droit coutumier, qui ouvrent la
voie a une possible (dé)construction identitaire devant aboutir a I’invention d’un droit
décolonisé et spécifique pour la société « noire » africaine anciennement colonisée et

particulicrement pour les femmes burkinabé.



Premiére partie



Premiere partie. Le cadre juridique frangais de lutte
contre les discriminations et l'influence du droit

européen . vertus, acculturations, appropriations et limites

Dans cette premiere partie qui comprend trois chapitres, nos propos s’orientent sur le droit
européen, bien que le droit international ait une partition grande également dans la
construction du droit des non-discriminations valant dans la plupart des Etats du monde.
Mais nous allons mettre I’accent sur le droit européen et sur le cadre de lutte contre les
discriminations qui nous servira de laboratoire empirique pour mettre en évidence les
vertus d’une acculturation liée a [Iinstallation d’un droit « étranger », soumis a
I’appropriation par les bénéficiaires. En le qualifiant de « droit étranger », nous sommes
consciente de la qualification quelque peu déplacée — et outre mesure choquante pour les
juristes — dans la mesure ou il est le compromis d’un accord entre Etats membres et aussi
souvent issus des traditions juridiques communes de ces Etats ? Nous souhaitons alors dans
un entendement singulier exprimer le fait que le droit européen soit simplement élaboré de
concert, a I’extérieur des Etats membres selon les orientations politiques et sociales
rigoureuses qu’ils auraient observés en leur sein sans compromis. Le registre des inégalités

femmes/hommes et celui relevant de la couleur de la peau vont nous servir de cas pratiques

mettant en exergue

Le premier chapitre (Genese de [’égalité femmes/hommes en Europe : cas particuliers de
la France et de |’Angleterre) va s’atteler a présenter le statut des femmes européennes bien
avant que I’Europe n’obtienne la compétence d’adopter des régles en matiere d’égalité de
traitement et de lutte contre les discriminations en général et envers les femmes en
particulier a tous ses membres, et par la, a exiger une harmonisation du droit de la non-
discrimination (I). Dans son historiographie politique, institutionnelle, dogmatique, sociale
et culturelle d’aujourd’hui, ’Europe se réclame d’un triple héritage grec, romain et
chrétien comme socle de la civilisation européenne (du VIlle siecle av. J.-C. au XVe
siecle) recu de Rome, Atheénes et Jérusalem. Des lors, 1l semble indispensable de passer par
un panorama du statut des européennes dont les droits civils, politiques et sociaux ont été

sous cloche depuis I’antiquité (A), nécessitant des mouvements sociaux féminins et
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féministes dont nous présenterons les manifestations en France et en Angleterre (B). Nous
mettons 1’accent sur les mouvements féministes et féminins qui ont secoué¢ I’Europe au
point de forcer I’entrée des femmes dans 1’aréne publique, dans la politique, I’économie, au
ceeur des métiers réservés auparavant aux hommes, a 1’ouverture de 1’éducation aux
femmes, etc. L’objectif étant de montrer pourquoi I’harmonisation du droit de la non-
discrimination est envisageable, voire une réussite, nous traiterons de la fabrication de ce
droit et de sa transposition dans les Etats membres en prenant exemple avec la France (II).
En effet, bien que le droit européen de lutte contre les discriminations connaisse une
application difficile relativement aux différences d’orientations politiques, sociales et
économiques de ses membres, les valeurs communes dont ils se réclament a la base du
trait¢ sur I’Union européenne (ex-TUE) et actuel Traité sur le fonctionnement de ’UE
(TFUE), signé a Maastricht en 1992, et complétées par le traité d’Amsterdam (1997)
constituent un fort potentiel (A). La culture patriarcale commune depuis la Greéce antique
selon laquelle « le male est supérieur par nature et la femelle inférieure (...). L’un
gouverne et [’autre est gouvernée »'®' (Aristote), va étre peu A peu écrasée 2 la faveur des
normes antidiscriminatoires européennes. Le principe de non-discrimination constitue une
norme jus cogens que la plupart des Etats européens ont dfi adapter 2 leur conception de
I’égalité. Pour les Anglo-Saxons, ’appropriation fut plus aisée. Mais pour un pays comme
la France, qui a une vision tres stricte de 1’égalité, la pression adaptative (PA) — qui nait
d’un décalage entre le contenu des résolutions communautaires et les caractéristiques de
la politique conduite jusque-la en son sein'® — génere des misfits — i.e. des situations dans
lesquelles la PA est insupportable et/ou nécessite des aménagements pour accompagner
les transferts institutionnels requis par 1’organe communautaire'® — et témoigne de la

difficulté d’appliquer des normes fabriquées hors d’une configuration sociale donnée.

Dans le chapitre 2 (La transposition du droit européen de non-discrimination en France :

Acculturations), nous revenons en détails sur la conception tres stricte du principe d’égalité

181 TouTAIN, Ghislaine. Quels nouveaux enjeux pour le féminisme européen?, Actes de séminaire du 15
novembre 2014, Fondation Jean Jaures et la FEPS, Paris, p. 4.

162 RisSE, Thomas, GREEN COWLES Maria, CAPORASO James. “Introduction”, in CAPORASO James,
GREEN COWLES Maria, RISSE Thomas, (dir.), Transforming Europe. Europeanization and Domestic Change,
Ithaca, Cornell University Press, 2001, p. 3.

'3 SAURUGGER, Sabine ; SUREL Yves. « L'européanisation comme processus de transfert de politique
publique », Revue internationale de politique comparée, vol. 13, no. 2, 2006, pp. 179-211.



en France. Ce qu’on appelle communément le modele frangais de 1’égalité constitue un
obstacle a la réception du droit européen de lutte contre les discriminations (I). Il est fondé
sur la conviction que la loi doit €tre la méme pour tous Elle doit étre la méme pour tous,
« soit qu'elle protége, soit qu'elle punisse »'**. Cela a probablement été I'une des causes du
caractéere a la fois tardif et strict de I’introduction d’une approche différentialiste du
principe d’égalité au sein des décisions juridictionnelles francaises'® (A). Finalement, le
juge et le législateur frangais parviennent a voir que 1’égalité, c’est aussi traiter de facon
différente des personnes dans une méme situation (égalité de traitement). On peut lire cette
évolution dans les mesures favorisant 1’acces des femmes aux mandats électoraux et
fonctions électives dans les organisations politiques et professionnelles qui nous servira
d’illustration. Mais le cas des droits des femmes a bénéficié d’une progression plus ouverte
que celui des étrangers/eres qui affronte une pression adaptative et des « misfits » plus
importants (B). Ces pressions vont, en matiere de lutte contre les discriminations dans le
droit francais, se matérialiser (II) par une perméabilité du dispositif a de nouveaux
concepts et 4 une rénovation structurelle (A). A partir de 13, nous avons pu confronter le
modele d’harmonisation du droit européen de la lutte contre les discriminations par les
institutions frangaises sous forme comparative lorsqu’il s’applique aux femmes d’une part,

et aux personnes originaires des anciennes colonies d’Afrique « noires » d’autre part (B).

Le troisieme et dernier chapitre de la premiere partie (Vers un point de vue situé des
francgais-es : Une transposition concertée et voulue) montre que malgré les PA et les
misfits (résolus ou non résolus), la transposition du droit européen de lutte contre les
discriminations (source étrangere) en France est construite sur un point de vue situé et sur
un processus de concertations (I). C’est-a-dire que I’Europe n’impose pas des régles
fabriquées a I’insu de ses membres. L’obligation de la transposition et de 1’harmonisation
est imputable a ’engagement de ces derniers au TFUE, et non a une forme de domination
ethnocentrée (A). Nous appelons ici cette sorte d’oxymore, une confrontation coopérative,
car la transposition est basée sur des débats, des controverses, des consultations visant a

accompagner 1’appropriation des normes. En effet, grosso-modo, les normes européennes

1% Art. 6 de la Déclaration des droits de « I’Homme » et du citoyen de 1789, socle de 1’égalité en France.

165 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. « Le droit de la lutte contre les discriminations face aux cadres
conceptuels de I’ordre juridique frangais ». La Revue des Droits de |’'Homme, CTAD-CREDOF (Centre de
recherche et d’études sur les droits fondamentaux) 2016, ff10.4000/revdh.2049ff. fthal-01648792.



sont d’une part adoptées apres une longue procédure de lectures et d’amendements par
I’institution principale (la Commission ou le Conseil européen) et les député-e's
européen-ne-s (le parlement européen)'® ; et d’autre part, le mécanisme communautaire
ouvre la possibilité d’entendre les Etats, de les guider avant de mettre en action la
coercition en cas de manquements lors d’une transposition. Les regles juridiques
européennes suscitent par ailleurs des débats juridiques et sociaux entre les autorités
politiques et les acteurs sociaux francais (B). Cette apparente facilité¢ d’appropriation en
France n’occulte pas le fait que la combinaison juridique hybride de lutte contre les
discriminations en France, constituée du droit européen et du droit francais soit totalement
effective (II). Nous proposons une lecture de certaines lacunes y relatives a partir de

I’analyse des comportements des usagers francais-e-s dans la politique de lutte contre les

discriminations sexistes (1) et raciales ou ethniques (B).

1% Si la Commission européenne posseéde le monopole de l'initiative 1égislative, 'impulsion politique
provient généralement d'une concertation en amont, a laquelle participent notamment les Etats membres.
www.touteleurope.eu/actualite/comment-le-parlement-europeen-prend-il-ses-decisions.
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Chapitre 1. Genese de I'égalité femmes/hommes en

Europe : cas particuliers de la France et de 'Angleterre

Rappelons que nous tentons de saisir les rapports entre 1'universalit¢ des droits de
« ’homme » et I’exportation/importation d’outils juridiques et conceptuels « occidentaux »
en Afrique «noire ». Afin d’y parvenir, nous avons proposé¢ d’analyser le processus
d’importation du droit européen de lutte contre les discriminations en France, enrichie des
luttes des femmes du continent, particulierement celles des anglaises Les luttes des femmes
en France et en Angleterre se sont mutuellement influencées : les anglaises par les
révolutions francgaises et les francaises par les luttes des suffragettes, ainsi que, semble-t-il
les textes féministes de Mary WOLLSTONECRAFT (1792). Les femmes vont certes arracher
des droits au sortir de la seconde Guerre Mondiale, leur ouvrant I’acces a I’espace public, a
des occupations et des métiers jusque-la réservés aux seuls hommes, ainsi que 1’éducation
et les formations plus ouvertes. Des lors, les européennes créent une identité féministe
typique a leurs besoins et a leurs cultures. Traditionnellement, la dimension sociale de
notre identité¢ est assurée par un sentiment d’appartenance pluridimensionnel : groupe
social, groupe religieux, groupe sexué, groupe ethnique, groupe professionnel. Or, apres la
guerre froide, le monde « occidental » se plonge dans la globalisation, et par conséquent a
une immigration plus importante venant d’autres continents. La conception de « femmes
européennes » sort de sa caractéristique d’homogénéité physique et s’¢largit a des femmes
d’autres origines, langues, couleurs, cultures... En effet, d’abord, les droits nationaux
permettent que, par la naissance, I’union, le travail entre autres, une femme d’origine
Burkinabe¢ acquiere la nationalité francaise. Ensuite, progressivement, 1’idée de
I’universalité des droits humains impose dans ce dernier cas, la blindcolor ou pour illustrer
la globalité de I’idée, la blinddifference, impose que, francais-e ou étranger/ere, toutes les
personnes doivent étre traitées en principe, sans discrimination. Ces éléments font que
parler d’ «une identité » féministe universelle devient deés lors incorrect car les
revendications politiques, sociales, économiques, et juridiques varient en fonction des
femmes ; tout simplement parce que le monde ne fonctionne pas comme un tout entier au
pas de I’évolution, de la « modernité », des traditions et des libertés... au méme niveau.

Des lors, cette partie montrera que la premiere identité attribuée au féminisme dans le
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monde (le féminisme blanc), s’est construite sur les conditions particulieres de Iarrivée
des femmes occidentales dans I’espace public, et s’est heurté plus tard a d’autres fagons
d’entendre et vivre le féminisme qui, par endroits, s’approprient ou s’inventent des
identifications différentes, ou nuancées, donnant ainsi naissance a « des féminismes »
situés. LLa majeure partie des revendications de droits des femmes européennes a été
entérinée par ’'UE en tant qu’organe communautaire puissant, disposant autant de moyens
que d’outils pour obliger les Etats membres a se conformer 2 ses positions. L’UE a aussi
entrepris dans la volée de construire un droit de 1’anti-discrimination qu'elle exporte dans
tous les pays membres sous la forme d’une obligation conventionnelle (II) ; forte d’une
assise concertée et acceptée de valeurs communes (A), I’organe communautaire adopte
ainsi des instruments primaires (B) qui jouissent d’une force obligatoire et engagent les
Etats dans la construction de leurs propres systémes de lutte contre les discriminations,
particulierement, pour circonscrire notre travail, lorsqu’elles sont fondées sur le sexe et sur

les origines des personnes.

I. Le statut des femmes européennes avant I’harmonisation
requise par le droit européen de Ilutte contre |les
discriminations dans les Etats membres

De nos jours, c’est chose normale pour toute personne, femme incluse de prendre part a
des marathons mixtes, mais il n’en a pas toujours ¢été le cas. Il y a 50 ans, pour avoir 0sé
courir aux cOtés des hommes, Kathrine SWITZER fut violemment prise a partie par les
organisateurs du marathon de Boston (1967). La jeune fille, a 20 ans, est devenue la
premiere femme a s’étre officiellement inscrite et a avoir participé a une course, alors

réservée aux hommes'®’.

167 REBILLAT, Clémentine. « Il y a 50 ans, elle devenait la premiére femme a courir le marathon de
Boston », Paris Match, [en ligne], 18 avril 2017, [consulté le 01 novembre 2019]. Url : https://urlz.fr/aWrY.
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Figure 2 : Kathrine Switzer participe en 1967 au marathon de Boston. En découvrant qu'une

femme a pris part a la course, les organisateurs s'en prennent a elle.

© Bettmann / Contributeur/Getty Image

Kathrine SWITZER confia dans ses mémoires cette agression en public immortalisée : « Un
grand homme, un homme énorme [...] a attrapé mon épaule avant que je ne puisse réagir
et il m’a bousculée, hurlant : "Dégage de ma course et rends-moi ce dossard ! "». Mais sa

ténacité a ouvert officiellement le marathon de Boston aux femmes en 1972.

Figure 3: Jock Semple et Kathrine Switzer en 1967 et en 1973.

© Bettmann / Contributeur/Getty Image
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Le second lot d’images datant de 1967 et 1973 ci-dessus de la jeune femme et de I’homme
qui l’avait bousculée, Jock SEMPLE, raconte aussi I’histoire des droits des femmes
européennes. Le masculin I’emportait sur le féminin. En société ou en privé, les femmes
sont exposées a une configuration sociale qui les a sorties et les a maintenues hors méme
des affaires qui les concernent directement, de droit ou de fait. Un discours dévalorisant
accompagne tres souvent les taches réservées aux filles/femmes : elles seraient souvent
« trop faciles a faire », ou « demanderaient beaucoup moins d’intelligence », etc. Par
ailleurs, ces occupations sont tres qualifiées de féminines pour se rapporter aux canons
sexistes. Dans leur article Chronique d'une neutralité annoncée, mettant en exergue la
valorisation du genre ou du neutre dans les évaluations, les sociologues Patrick
ROZENBLATT et Djaouidah SEHILI rapportent les propos d’un évaluateur technicien
s’adressant a des travailleurs : « Vous savez ¢a parait compliqué quand on ne connait pas
le travail, mais c’est comme quand vous regardez tricoter, ¢a parait compliqué, mais c’est
facile a faire une fois qu’on a appris »'®*. Le tricotage est discrédité en méme temps que
les compétences et les qualités qui I’accompagnent. Les stéréotypes sexistes sont souvent
utilisés pour des objectifs déterminables: «quand ils ne se moquent pas», ils
« marginalisent » ou « refusent » aux femmes une place dans les récits plus larges de la

communauté, de I’Etat et de la nation'®’.

Les européens ne se sont pas hatés pour garantir des droits aux femmes, qui, souvent
s, - N . . .. 170 .
n’étaient méme pas reconnues comme des citoyennes ou des sujets de droit’ . Victor
Hugo, I'une des rares voix masculines de son époque a plaider en faveur de 1’égalité entre
les sexes exprime dans ses textes la destinée piétinée qui est réservée aux femmes (Confere

. . 171
Fantine dans les misérables) .

Extrait, discours Victor Hugo, sur la tombe de Louise Julien, juillet 1853

Le XVIlle siécle a proclamé le droit de ’homme, le XIXe proclamera le droit de la
femme ; mais il faut ’avouer, citoyens, nous ne nous sommes point hatés; beaucoup de

168 ROZENBLATT, Patrick, SEHILI, Djaouidah. Chronique d'une neutralité annoncée. In : Formation
Emploi. No 68, 1999. Insertion professionnelle compétences et différences de genre, p. 25.

1% 1 EPPANEN, Katarina. Op. cit.
170 MoNTEIL, Claudine. Simone de Beauvoir et les femmes aujourd’hui, Odile Jacob, sept. 2011, p. 121.

7! FRANCE-INTER. Un été avec Victor Hugo, audio, [en ligne], 10 juillet 2015, [consulté le
12/03/2020], https://www.franceinter.fr/emissions/un-ete-avec-victor-hugo/un-ete-avec-victor-hugo-10-

juillet-2015.
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considérations, qui étaient graves, jen conviens, et qui voulaient étre mirement
examinées nous ont arrétés et a I’instant ou je parle, au point méme ou le progrés est
parvenu, parmi les meilleurs républicains, parmi les démocrates les plus vrais et les plus
purs, bien des esprits excellents hésitent encore & admettre dans I’homme et dans la
femme 1’égalité de I’ame humaine et, par conséquent, I’assimilation, sinon 1’identité
complete des droits civiques. (V. Hugo)

Ecartées des responsabilités intellectuelles, financieres, politiques, les femmes sont
généralement confinées depuis la Gréce et la Rome antiques aux affaires privées, c’est-a-
dire familiales. En France, 1’état de leurs droits civils et politiques est comparable a celui
de leurs droits sociaux (A). Bien que les francaises aient saisi I’opportunité d’occuper
I’espace public et de gérer les « affaires masculines » pendant la révolution de 1789, puis
au cours des deux Guerres Mondiales (14-18, 39-45), les hommes ne leur ont toujours pas
accordé de reconnaissance entiere. Nous allons voir que les empreintes de 1’universalité
ethnocentriste « occidentale », ont aussi été sexistes. Le statut des européennes a connu une
grande révolution depuis Victor HUGO et cela est dii a une lutte engagée contre la tradition

patriarcale des européens depuis 1’antiquité (B).

A. De la reconnaissance des droits civils aux femmes frangaises et du déni
de leurs droits politiques au XVllle siecle

Extraits, Jean-Pierre André Amar (député), Rapport sur l'interdiction des clubs de
femmes, 30 octobre 1793, Archives parlementaires.

« Les femmes doivent-elles exercer des droits politiques et s’immiscer dans les affaires
du gouvernement ? L’opinion universelle repousse cette idée. Les femmes doivent-elles
se réunir en associations politiques ? En général les femmes sont peu capables de
conceptions hautes et de méditations sérieuses... Voulez-vous que, dans la République
francaise, on les voit venir au barreau, a la tribune, aux assemblées politiques comme
les hommes, abandonnant et la retenue, source de toutes les vertus de ce sexe, et le soin
de leur famille ? ... Nous croyons qu’une femme ne doit pas sortir de sa famille pour
s’immiscer dans les affaires du gouvernement »'’2,

The [declaration of] « Human rights » dans la version anglophone, a été repris en France
sous l'appellation [la Déclaration des] droits de 1' « Homme », au lieu de la traduction
normale « droits humains », excluant implicitement les femmes. La plupart des pays

occidentaux utilisent le terme « humain » :

72 Archives parlementaires France.



Figure 4: La traduction des "droits de ['Homme" dans d'autres langues

Anglais :
Human rights

Québec .
francophone : Espagnol :
derechos

Droits de la
humanos

personne humaine

Dans d’autres
langues

Italien : Allemand :
diritti umani Menschenrechte

La figure ci-dessus montre que les pays utilisant 1’allemand, I’anglais, I’italien, 1’espagnol
et le Québec francophone ont mis la notion « humain » au centre de la qualification des
droits fondamentaux, prérogatives de tout étre humain a I’exception de la France. Si elle a
ce systeme particulier, naturellement, les anciennes colonies frangaises d’Afrique « noire »

sont également au coeur de cette confusion.

Mais il faut noter que bien avant cela, la France avait déja une expérience de cette
formulation a travers 1’adoption de sa Déclaration des droits de I’ « Homme » et « du
citoyen » du 27 aolt 1789 (DDHC). Inversement, on congoit cette derniere en anglais

comme “the declaration of Man and citizen’s rights”. Autant dans la forme que dans le
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fond, la DDHC n’a nullement ouvert le chemin de 1’égalité¢ entre les femmes et les
hommes. Dans le climat pour la proclamation de droits « universels », les camarades
révolutionnaires ont pris de nombreuses mesures d’exclusion a leur encontre. Les

.. . . 1
associations de femmes sont interdites'’

, tout comme le droit d’assister aux réunions
politiques, d’entrer dans les tribunes ou méme de se regrouper a plus de cing. Si cette
période a en quelque sorte attiré I’attention des hommes sur la place des femmes dans la
société — et leur volonté d’en avoir — les rapports d’inégalités entre les sexes ont été remis
en question sans que cela ne signifie de leur donner cette place. La proclamation des droits
civils a la révolution francaise s’est faite sans les droits politiques pour les francaises (1),

mais les inégalités et les discriminations ont perduré notamment en matiere du travail

salarié (2).

1. Quels sont les droits des femmes au sortir de la révolution frangaise de
1789 ?

Extrait, L’opinion des femmes, Jeanne Deroin, Archives Sénat.
La constitution de 1848 a 1également aboli les privileges de race, de caste et de fortune
par I’affranchissement des esclaves noirs, par I’extinction des titres de noblesse, par la
suppression de cens électoral. Mais le privilege de sexe est resté sous-entendu dans cette
constitution qu’il sape donc dans sa base, car il est la négation des principes sur lesquels
elle est fondée. (J. Deroin, premiere candidate francaise aux élections législatives en
1849)'7.
La révolution du 27 aoiit 1789 a accéléré la reconnaissance des droits civils des francaises.
La premiere des actions a été la reconnaissance de la personnalité civile qui leur était
refusée. Cela fait d’elles des citoyennes et donc des étres humains a part entiere comme les
hommes. Elles acquierent des droits et la levée de plusieurs interdictions tel-le-s que
I’émancipation civile et 1’abolition de la tutelle maritale'””. Cependant, ce paquetage de

nouveaux droits excluait systématiquement les droits politiques pour toutes, méme dans un

contexte ou la France tentait de s’essayer au suffrage universel.

173 L a Convention décréta l'interdiction de tous les clubs et sociétés de femmes.

174 RANVIE, Adrien. Une féministe de 1848 : Jeanne Deroin. In: La Révolution de 1848. Bulletin de la
Société d'histoire de la Révolution de 1848, Tome 4, N°24, Janvier-février 1908. pp. 317-355.

175 JoLIBERT, Bernard. La révolution francaise et le droit des femmes a I’instruction. Résumé d’une
désillusion. IUFM de la Réunion.

Url : https://espe.univ-reunion.fr/fileadmin/Fichiers/ESPE/bibliotheque/expression/30/Jolibert.pdf.
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SIEYES révait : « Je me figure la loi au centre d’un globe immense ; tous les citoyens, sans
exception, sont a la distance et n’y occupent que des places égales »''°. Les citoyens
étaient a distinguer des (futures) citoyennes dans le propre entendement de 1’auteur.
L’idéal de la loi et surtout de la démocratiec vendue est-elle juste un objectif ou une
chimere ? Il est des fois ou les discriminations paraissent tellement aller de soi qu’elles
sont justifiées légalement. L’inégalité est 1égitimée car la loi bien qu’énoncée au centre
d’un globe et appelée universelle, place les individus a des distances inégales du droit.
Lorsque le suffrage universel est décrété en France, il n’est pas en réalité un droit pour tout
le monde. Le droit de vote, base de la démocratie par exemple était 1ié directement a une
capacité financiere dont tous et toutes les francais-e's ne pouvaient se prévaloir : c’est-a-
dire, les domestiques, les pauvres et les femmes. Au lieu d’un vrai suffrage universel, c’est

un suffrage masculin et censitaire qui a été mis en place.

» Liberté, égalité et suffrage “universel” masculin (1848)

La Constitution francaise du 3 septembre 1791 instaure une monarchie constitutionnelle
sous l'influence de 1'abbé SIEYES. Dans ce régime, la souveraineté appartient a la nation,
mais le droit de vote est restreint. Le suffrage est dit censitaire, réservé aux seuls hommes
de plus de 25 ans payant un cens (impdt direct) correspondant a trois journées de travail.
Ceux-ci sont considérés comme des « citoyens actifs » et a ce titre peuvent prendre part
aux élections contrairement aux citoyens dits « passifs ». SIEYES justifiait cet état des
réflexions par le fait que «le vote est une fonction », et, par conséquent, « seuls les
individus ayant les capacités (intelligence, niveau économique) d'exercer cette activité
peuvent le faire [...]. Seuls les citoyens riches contribuent a la bonne marche de
l'économie nationale et qu'il est par conséquent juste qu'ils influent sur la vie politique par
le truchement du vote. » La constitution de 1791 ouvre ainsi le droit de vote a toute
personne de nationalité francaise, ayant 1’dge de raison politique pouvant justifier de
revenus ou d’une contribution de quelques jours de travail, et n’étant pas dans un état de
domesticité. Sont donc exclus du suffrage les mineurs, les aliénés, les religieux cloitrés, les

domestiques et les femmes. Les régimes qui suivront demeurent limités a une partie des

176 ROULAND, Norbert. « Introduction », Norbert Rouland éd., L'anthropologie juridique. Presses

Universitaires de France, 1995, p. 3.
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hommes '*. Les oppositions féministes des personnalités comme CONDORCET, George

SAND et Olympe DE GOUGES restent sans effets.

En 1919, l’assemblée nationale adopte un texte accordant le suffrage universel aux
femmes ; et entre 1922 et 1936'"%, elle produit en tous six votes positifs'” tous ensuite
rejetés par le Sénat'™. Le poids du mouvement des suffragistes et de figures intellectuelles
comme Louise WEISS dans I’entre-deux guerres y est pour beaucoup. Devant le Sénat, le 2
juin 1936, Louise WEISS et des militantes du journal La Femme nouvelle offrent aux
sénateurs des chaussettes sur lesquelles on pouvait lire 1'inscription : « Méme si vous nous

donnez le droit de vote, vos chaussettes seront raccommodées »'®'.

Les régimes se succedent et montrent peu de considérations aux revendications des
femmes, écartées a cause de leur sexe sujet a des stéréotypes et préjugés. Elles ont pendant
longtemps été écartées du droit de vote et d’étre €lues au motif qu’elles devaient s’occuper
des travaux domestiques, qui eux, étaient incompatibles avec des fonctions politiques.
TALLEYRAND défendait cette position en ces termes (septembre 1791): «... il nous semble
incontestable que le bonheur commun, surtout celui des femmes, demande qu'elles
n'aspirent point a l'exercice des droits et des fonctions politiques »'** ; et Claude TILLIER
d’interroger : « qui a jamais vu une idée politique se loger sous un bonnet de gaze 7 »'.
Les ¢lites masculines gardent le pouvoir politique d’une main de fer, se refusant a accorder
une once de leurs privileges aux femmes. Cependant, année apreés année, les femmes
acquierent 1’opportunit¢ de se montrer indispensables dans la société¢ et surtout, le
deviennent pour la victoire pendant les conflits inter-Etats. Leur role dans la premiere
guerre mondiale (1914-1918) n’est pas pass¢ inapercu. Elles constituent une main d’ceuvre

importante, et indispensable, elles occupent par conséquent une place au cceur des luttes

177 (Constitution de I’an I - 6 messidor, Constitution de 1'an III - 5 fructidor, Constitution du 22 frimaire an

VIII (13 décembre 1799, 1a constitution de 1804).

178 21 novembre 1922, le Sénat refuse d'examiner les articles de la proposition de loi sur le vote des
femmes (par 156 voix contre 134).

17930 juillet 1936, la Chambre des députés se prononce pour la sixieme et derniére fois pour le vote des
femmes, par 495 voix contre 0. Le gouvernement s'abstient. Le Sénat n'inscrira jamais ce texte & son ordre du
jour.

'%0 RoCHEFORT, Florence. « La citoyenneté interdite ou les enjeux du suffragisme », Vingtieme Siécle,
volume 42, 1994, pp. 41-51.

8L op. cit..
182 Archives Sénat. https://www.senat.fr/evenement/archives/D25/rep2.html.
183 .

Op. cit.
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sociales. Leur rdle politique découle de source. Le suffrage universel pour les femmes ne
peut plus étre refusé¢ a cause du poids économique qu’elles ont démontré. En 1942, le
général DE GAULLE a besoin de toute I’opinion publique frangaise pour que son appel a la
résistance soit soutenu. La troisieme république était un héritage révolutionnaire qui
excluait les femmes du suffrage. Il fait une déclaration rapide sur I’ouverture du suffrage

, 184 .
¢! Laccession des

aux femmes sans préciser de nombreux détails notamment 1’¢ligibilit
femmes au suffrage fait tache et entraine la fin du régime construit sur le suffrage
« universel » masculin'®. Le respect du principe démocratique en matiére d’égalité
imaginé par SIEYES (un point partant du centre du globe) et MONTESQUIEU (L'amour de la
démocratie est celui de l'égalité) commence a €tre amorcé dans le pays des droits de
I” « Homme ». L’ordonnance prise par le général DE GAULLE le 21 avril 1944 « Nul ne doit
étre inquiété pour ses opinions, méme fondamentales ; les femmes sont électrices et
éligibles dans les mémes conditions que les hommes »'*® s’applique lorsque les francaises,
dernieres du monde parmi les femmes occidentales votent le 29 avril 1945 pour la premiere
fois de leur histoire. La notion d’égalité entre les femmes et les hommes émerge dans
I’article 3 du préambule de la constitution de 1946, qui a valeur constitutionnelle, « la loi

garantit a la femme, dans tous les domaines, des droits égaux a ceux de I’homme ».

Malgré les préjugés des hommes sur la faiblesse des femmes, les francaises ont été
nombreuses a rejoindre la résistance pendant 1’occupation. Leur courage et leur
engagement conduiront la France libre a évoluer vers la reconnaissance de I’égalité
économique et politique des sexes. Elles sont devenues alors des citoyennes a peu pres
« completes ». L’institutionnalisation en droit de I’infériorité « naturelle » des femmes perd
en légitimité et recule. Celles qui étaient d’abord des étres inférieurs, puis des citoyennes
de second rang, et incapables juridiques, s’affranchissent peu a peu de la légitimation
juridique de I’inégalité des sexes : « L'humanité ne doit aux femmes aucune idée morale,
politique, philosophique [...]. L'homme invente, perfectionne, travaille, produit et nourrit
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la femme. Celle-ci n'a méme pas inventé son fuseau et sa quenouille » (Proudhon)"".

184 DELL'ASINO, Simon. « Le suffrage des femmes et la Résistance. Retour sur un débat oublié », Bulletin
de l'Institut Pierre Renouvin, vol. 45, no. 1, 2017, p. 141.

135 ROCHEFORT, Florence. Op., cit, p. 41.

'8 Ordonnance portant organisation des Pouvoirs publics en France aprés la libération, 21 avril 1944,
Archives nationales A//1902.

187 PROUDHON. Amour et mariage, 1876.



Cependant, il faut noter que le statut des femmes sera révisé tres lentement par le
législateur et I'égalité civile complete ne sera instituée dans les textes qu'en 1985. Par
exemple en tant que salariée, une épouse ne peut disposer de son salaire qu’en 1907. A
partir de quand 1’égalité des sexes dans le travail salarié est-elle appréhendée comme un

principe fondamental'®® ?

2. Les défis des salariées francaises a la fin du XIXe siécle

En tant que salariées, les francaises ont été confrontées — et le sont toujours pour certaines
— a des inégalités de traitement par rapport aux hommes, notamment le salaire féminin,
I’écart salarial, le harcelement sexuel et le sexisme. Il y a moins d’un siecle, lorsque des
pays occidentaux ployaient sous le poids des guerres, ils ont trouvé commode d’introduire
les femmes dans les industries métallurgiques, mais en méme temps aussi commode, de les

payer moiti€¢ moins que les hommes qu’elles remplagaient.

C’est avec la premiere Guerre Mondiale que les femmes occidentales accedent au travail
sans distinction de domaine pour combler I’absence des hommes engagés au combat.
Quittes a les accepter comme collegues de travail inférieures, cette réalité doit Etre
légalisée et acceptée en I’état. Les femmes toucheront donc un « salaire féminin ». Le
salaire féminin est décidé en fonction du salaire masculin. Celui-ci est évalué a la valeur du
travail de I’homme, mais aussi pour assurer un niveau de vie suffisant pour lui et sa
famille. Le salaire féminin étant bien éloigné avec une quelconque valeur du travail des
femmes, mais relié uniquement a leurs propres besoins personnels. Et encore, une femme
mariée a-t-elle besoin d’autre chose que de 1’argent de poche, puisque son mari est le
breadwinner'®® ? Jusqu’en 1946, la notion de « salaire féminin », inférieur a celui des
hommes existait toujours en France (arrété CROIZAT). Ainsi avant méme que ne se pose la
question de I'égalité salariale, la 1égitimité du travail des femmes a été débattue par les

hommes. La sociologue Madeleine GUILBERT recense ainsi 56 greves contre le travail des

'8 SEHILI, Djaouidah. « Ethiques et inégalités. Des avatars récurrents dans la « job evaluation » »,
Cahiers du Genre, vol. 32, no. 1, 2002, pp. 111-135.

'8 CLAUDE, Didry ; SELIM, Monique. « Sexe et politique du XXe au XXIe siécle : entre aliénation et
émancipation », L'Homme & la Société, vol. 189-190, no. 3, 2013, pp. 7-14.



femmes entre 1890 et 1908, surtout dans la Fédération du Livre'. A la fin du XIXe siecle,
les theses de PROUDHON étaient tres présentes dans la société francaise : les femmes
devaient se consacrer a leurs maris, il était considéré comme immoral qu'elles vivent dans
la promiscuité avec des hommes au travail. Le modele bourgeois européen de la famille
respectable était celui ol le mari était le breadwinner et la femme, « I’ange » fragile du
foyer. Cette situation marqua également le déclin des femmes bourgeoises au foyer sans
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rémunération qui se rabattirent sur des activités philanthropiques bénévoles'®".

Cependant, le rejet du travail salari¢ des femmes n’était pas généralisé a tous les types
d’emplois. C'est le cas dans des secteurs plus féminisés comme l'industrie du tabac ou
I'habillement, et dans les métiers dits « féminins » notamment, infirmiere, sage-femme,
secrétaire, etc. Ces métiers sont associés a des caractéristiques naturelles qu’auraient toutes
les femmes et qui les rendraient plus adaptées a ces postes que les hommes. Patrick
ROZENBLATT et Djaouidah SEHILI ont travaillé sur une approche comparative et
contradictoire sur la valorisation attribuée au féminin, au masculin et au neutre dans
I’organisation des rapports sociaux chez EDF-GDF en 1999. Il/elle montre comment sont
mobilisées certaines caractéristiques attribuées par nature aux femmes ou aux hommes en
fonction des types de postes. Par exemple, la « dimension relationnelle » sera donc
fortement valorisée lorsque 1’emploi est considéré comme féminin, et ce méme si le critére
mobilisé ne constituait ni une qualification acquise par I’expérience ou le diplome. On fait

appel par conséquent 2 des qualités « innées et naturelles, propres au genre féminin »"*.

Le statut des femmes européennes a été par le passé clairement malmené et construit a
I’instigation et au bénéfice de la domination masculine. Et comme il est ressorti dans le
développement supra (A), ce panorama des droits ou des non-droits des francaises, elles
ont mené des luttes diverses qui ont influencés ou ont été influencées par d’autres

mouvements féminins européens dont les acquis vont éclairer également I’Europe dans le

%0 DuPONT, Gaélle ; SILVERA, Rachel. « La peur de la sanction est un axe de lutte fort pour 1’égalité
salariale hommes-femmes», [En ligne], 6 mars 2016, [Consult¢ le 14 octobre 2019]. URL:
https://urlz.fr/aWsA.

Pl Les professions libérales leur étaient interdites. Seules deux femmes, qui étaient des médecins
qualifiés, pratiquaient la médecine au milieu du 19¢me siecle, et il fallut attendre la fin des années 1870,
aprés I’ouverture, en 1874, de I’Ecole de médecine pour femmes de Londres (fondée par un groupe de
femmes), pour qu’elles aient le droit de figurer au registre des médecins (Doyal et Elston, 1986, op. cit.).

192 ROZENBLATT, Patrick ; SEHILI, Djaouidah. Chronique d'une neutralité annoncée. In : Formation
Emploi. N.68, 1999. Insertion professionnelle compétences et différences de genre, p. 25.
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développement d’une politique anti-discrimination systématique. Les femmes ont fait des
conquétes significatives dans le domaine politique et social depuis 1848 a Paris, Londres,
Vienne, Cologne, Milan, Berlin, Barcelone, Francfort, Venise (“printemps des peuples”™).
Dans la foulée des luttes féministes « occidentales » des années 1970, une journée dédiée
aux droits des femmes a été marquée en tant qu’événement politique lors de la conférence
internationale des femmes socialistes (qui deviendra la journée internationale des droits des
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femmes célébrée les 8 mars) . Nous illustrerons des revendications et les acquis qui en

ont résulté en France et en Angleterre dans la partie B.

B. Les mouvements sociaux féminins et les mouvements féministes en
France et en Angleterre

Au XIXe siecle, les mouvements féministes et suffragistes vont éclore en Europe,
notamment en Grande-Bretagne et en France'!. Des mouvements sociaux ont été initiés
par les femmes dans le monde dans le but de revendiquer d’une part, une multitude de
droits, et d’autre part, une égalit¢ de traitement avec les hommes comme le garantissent
tous les instruments internationaux. De besoins trés basiques comme le droit de monter a
cheval, porter un pantalon, conduire, prendre la parole dans les assemblées, leurs luttes
vont saisir des situations revendications étendues étriquées comme : le droit d’étre
considérées comme des étres humains et non des choses, le droit de travailler (librement
pour les esclaves et les peuples sous domination coloniale) et d’étre rémunérées selon ce
travail, le droit a une éducation non sexuée, le droit a I’avortement et a la contraception, le
droit de voter et d’étre éligible etc. L’écrivaine, historienne et diplomate francaise Claudine
MONTEIL adresse une lettre a Simone De BEAUVOIR qui nous laisse entrevoir dans 1’extrait

ci-dessous I’état des droits des femmes a cette époque et méme maintenant :

193 « Pourquoi il faut parler de « journée des droits des femmes » (et surtout pas de «journée de la
femme ») ». https://urlz.fr/aWtq.

1% Trrouan, Gisele. Op, cit, p. 11.
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Extrait, Simone de Beauvoir et les femmes aujourd’hui, Odile Jacob, 2011, pp.21-
122

« Paris le 24 avril 2010
Chere Simone,

Vous avez lutté pour les droits des femmes en France alors que nous étions encore
obligées de porter des jupes au travail et que le pantalon était interdit au bureau. Rosa
Bonbheur, artiste peintre prestigieuse du début du XXe siécle qui fut la premiere femme
a recevoir la 1égion d’honneur, dut pointer tous les six mois a la préfecture de police de
Paris pour recevoir 1’autorisation écrite de porter un pantalon. Chaque jour, chaque
heure, sur ce sol de France qui connut la révolution frangaise, nous essayons d’étre des
citoyennes a part entiere. [...]. (O. Jacob)

Pourquoi parler de mouvements sociaux féminins et de féminisme ? L'historiographie des
mouvements des femmes et féministes apporte, selon les sociologues Laure BERENI et
Anne REVILLARD, un regard novateur sur les processus de politisation, et montre les
rapports étroits entre les engagements féminins (c’est-a-dire en tant que femmes) et
féministes (c’est-a-dire avec I’intention de remettre en cause I’inégalité des sexes)'””. Les
mouvements féministes peuvent étre percus comme des relais politiques des mouvements
féminins qui exercent un role d’organes stratégiques et de plaidoyer'”®. De nombreuses
luttes collectives ont ainsi donné la possibilité d’instaurer des rapports de force visant a
octroyer le droit a la parole, principal instrument de revendication des droits. Dans I’idée
de qualifier ces groupes, en Europe et précisément en France, les écrivains et les
chercheurs ont commencé a parler de “féminisme” lorsque les mouvements visaient a
réclamer une égalité entre les sexes. De source discutée, la notion du « féminisme » en
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France est attribuée tantot a Hubertine AUCLERT (1848-1914) "', tant6t au fouriérisme de

195 BERENI, Laure ; REVILLARD, Anne. « Un mouvement social paradigmatique ? Ce que le mouvement

des femmes fait a la sociologie des mouvements sociaux », Sociétés contemporaines, vol. 85, no. 1, 2012, pp.
17-41.

196 KABORE, Salimata. «Le féminisme en afrique subsaharienne. Des avancées toujours nécessaires »,
Centre AVEC ASBL, Bruxelle, 2017, p. 3.

7 Hubertine Auclert dans une lettre au préfet de la Seine marque son opposition aux restrictions faites
sur les discours prononcés pendant les cérémonies de mariage a la mairie : « Je ne doute pas que la liberté
d’adresser dans les Mairies quelques mots aux nouveaux mariés, liberté dont je serai heureuse d’user , est
octroyée aux femmes comme aux hommes, aux féministes comme aux libres penseurs, car il serait
incompréhensible que les libres penseurs puissent aller a la mairie critiquer 1’église, sur I’esprit de laquelle
repose les lois matrimoniales, alors que les féministes ne pourraient aller a cette méme mairie critiquer les
lois matrimoniales qui sont basées sur 1’esprit de 1’église. Vous ne ferez pas de distinction, monsieur, entre
ceux qui attaquent 1’effet et ceux qui attaquent la cause, du moment qu’un partisan de la libre-pensée a pu
parler, les partisans de I’affranchissement des femmes ont le droit de parler ».

(Cité par OFFEN, Karen. Sur l'origine des mots « féminisme » et « féministe ». In: Revue d histoire moderne
et contemporaine, tome 34 N°3, Juillet-septembre 1987, p. 494.)



Charles FOURIER (1772-1830)"*, ou tant6t 2 Alexandre DUMAS Fils. On retrouve dans
L'Homme-femme d’Alexandre DUMAS fils (1872) ceci : « Les féministes, passez-moi ce
néologisme, disent : Tout le mal vient de ce qu'on ne veut pas reconnaitre que la femme est
l'égale de l'homme, qu'il faut lui donner la méme éducation et les mémes droits qu'a
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l'homme » .

En 1932, ’Académie frangaise définissait le féminisme comme une « doctrine qui a pour
objet I’extension des droits civils et politiques @ la femme »*°. Quant au Dictionnaire
alphabétique et analogique de la langue francaise de Paul ROBERT, il distinguait entre le
« féminisme politique des suffragettes »™ et la « doctrine qui préconise [’extension des
droits, du role de la femme dans la société »*. En 1986, les femmes ont alors acquis un
certain nombre de droits en 50 ans, et I’Académie frangaise redéfinissait le féminisme
occidental comme « Un mouvement revendicatif ayant pour objet la reconnaissance ou
I’extension des droits de la femme dans la société »*°. En 2019, I’Encyclopédie Larousse
le définit en France comme un « mouvement militant pour [’amélioration et [’extension du
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role et des droits des femmes dans la société ».

Le féminisme, nous le retiendrons avant tout dans le cadre de notre recherche comme, un

mouvement politique qui vise a faire reconnaitre « des femmes comme spécifiquement et
P .o 202 ) . .

systématiquement opprimées »~ -, et «l’affirmation que les relations entre hommes et

femmes ne sont pas inscrites dans la nature mais que la possibilité politique de leur

transformation existe »**°. Ces revendications politiques doivent impérativement croiser

des formulations juridiques pour donner vie a des droits.

Coups, prison, greve de la faim, marches, etc., des moyens radicaux aux moyens modérés
les francaises ont pris le pas des britanniques dans la lutte pour la prise en compte de leurs
droits. Mais Béatrice BUON et Claire DELAHAYE montrent que « la plume et la voix » ont

été aussi privilégi€es dans la lutte. Elles présentent dans leur ouvrage Suffragistes et

198 OFFEN, Karen. Sur I'origine des mots « féminisme » et « féministe ». In: Revue d’histoire moderne et
contemporaine, tome 34 N°3, 1987, p. 492.

1 Op cit, p. 494.

200 A cadémie Francaise, 1986.

21 Encyclopédie Larousse en ligne.

2 Dictionnaire critique du féminisme. Presse Universitaires de France, Paris 2000, p. 138.
29 Op.cit.
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des discours, témoignages, articles, pétitions, pamphlets et chansons qui offrent une

incursion dans la pensée suffragiste et en révelent la diversité. Or, les femmes ont di

d’abord se battre pour obtenir le droit de s’exprimer ; « le droit a la parole et a I’écriture

des femmes fut en soi un combat antérieur et concomitant de celui pour le droit de vote
204

»~, comme nous le verrons avec les luttes des suffragettes britanniques (1), puis les

mouvements sociaux pour les droits des francaises (2).

1. Les suffragettes britanniques (1903 — 1918)

Les suffragettes étaient des féministes britanniques du début du XXe siecle qui, se sont
distinguées par une force d’actions violentes, qui aboutirent au droit de vote féminin en
1918. Elles se sont enchainées a des rails, ont brisé des vitrines, saboté des lignes
électriques et ont méme fait exploser une bombe au domicile d'un ministre. La fondatrice
du groupe. L’appellation les « suffragettes » proceéde d’un quolibet que le Daily Mail
attribue en 1906 aux militantes de la Women’s social political union (WSPU), créée en
1903 par Emmeline PANKHURST & Manchester”. Le monde féministe pense que la lutte
pour l'égalité des droits des femmes a débuté dans le monde anglo-saxon avec la
publication de Mary WOLLSTONECRAFT : A Vindication of the Rights of Woman en 1792*°°,
Il est aussi reconnu que les révolutions frangaises ont encouragé les réformateurs a penser
que le vent de I’histoire soufflait en leur sens et ont eu beaucoup de répercussions sur
Iorientation de la politique britannique et sur les droits civils et politiques en particulier?”’.
Ce que reconnait Friedrich ENGELS lorsqu’il dit : « La révolution francaise de 1848 a

sauvé les classes moyennes anglaises. Les penchants socialistes prononcés des travailleurs

204 BUON, Béatrice ; DELAHAY/E, Claire. Suffragistes et su/ffragettes/: la conquéte du droit de vote des
femmes au Royaume-Uni et aux Etats-Unis, de, Lyon, ENS Editions [Ecole normale supérieure de Lyon],
coll. « Les fondamentaux du féminisme anglo-saxon », 2017, p. 15.

25 AFP. « Cing choses 2 savoir sur les suffragettes britanniques », Journal L’Express, [En ligne], fév.
2018, [Consulté le 14/03/2020], url: https://www.lexpress.fr/actualites/1/styles/cing-choses-a-savoir-sur-les-
suffragettes-britanniques_1981260.html.

206 WEXLER, Alice, GOLDMAN, Emma. “Emma Goldman on Mary Wollstonecraft.” Feminist Studies, vol.
7,no. 1, 1981, p. 113.

207 JoANNA, Innés. « La « réforme » dans la vie publique anglaise. Les fortunes d'un mot », Histoire,
économie & société, vol. 24e année, no. 1, 2005, p. 79.



https://www.lexpress.fr/actualites/1/styles/cinq-choses-a-savoir-sur-les-suffragettes-britanniques_1981260.html
https://www.lexpress.fr/actualites/1/styles/cinq-choses-a-savoir-sur-les-suffragettes-britanniques_1981260.html

francgais ont effrayé la petite classe moyenne anglaise et désorganisé le mouvement de la
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classe ouvriere »“".

La Constitution britannique garantit des « libertés », elle ne fait pas de « déclarations de
droits », cela signifie qu’on a le droit de faire ce qui n’est pas interdit par la loi*”. La
tradition britannique a instauré une citoyenneté verticale qui faisait que seuls les hommes
jouissaient des droits de la citoyenneté qui, jusqu’au XIXe siecle étaient en général
associés au droit de vote. Si ce droit ne constitue pas une garantie de la jouissance de droits
universels, il marque une condition préalable a ces droits®'’. Alors, la lutte pour le droit de
vote révele un lien intrinseque avec celle des droits universels. La Reform Act de 1832 (La
grande Réforme ou la loi ou encore « La représentation du peuple loi 1832 ») étend le
suffrage 2 presque tous les hommes aisés (suffrage censitaire masculin)®'', et celle de 1867
I’ouvre aux ouvriers chefs de famille ; une autre Reform Act prise en 1884 va I’étendre a la
quasi-totalité des hommes (a2 I’exception des incapables juridiques, des prisonniers, aux
hommes de moins de 20 ans, etc.). Ce n’est qu’en 1918 que le droit de vote sera accordé
aux femmes de 30 ans (Il laissait aux hommes la majorité du suffrage, soit 60% de
I’électorat)”'?. Mais c’est vraiment au milieu du 19e siécle que I’Angleterre victorienne est
exposée au débat sur la question féminine”"”. La question du suffrage fut abordée pour la
premiére fois par Harriet TAYLOR® avec le soutien de son futur époux, philosophe, John
Stuart MILL qui ’accompagna dans la défense des droits de femmes en se faisant élire au

Parlement en 1865 et en 1866 ou il mena campagne pour I’obtention de leur droit de

208 JoANNA, Innés. Ibid.

2 La Constitution britannique ne se présente pas, comme la Constitution francaise ou la Loi
fondamentale allemande, sous la forme d’un texte unique. Elle regroupe un ensemble de textes et de lois du
Parlement qui remontent, pour certains, au XIIle siecle.

219 CLAYTON, Pamela. « Citoyenneté sociale et statut juridique des femmes au Royaume-Uni », Université
de Glasgow [en ligne], avril 1997, [en ligne] consulté le 19 juin 2020. Url:
http://www.helsinki.fi/science/xantippa/wle/wlf22.html.

211 A retenir également qu’un des objectifs de la Loi était de lutter contre la corruption. Des postes ont
ainsi été supprimés dans les « bourg pourris » trés touchés par la corruption. Le nombre d’électeur passe de
300.000 a 600.000, mais la masse populaire est toujours tres loin de prendre part au suffrage.

212 prLIMLIN, Edouard. « 1918 : Les femmes obtiennent le droit de vote au Royaume-Uni ». Le Monde,
[en ligne], 06 février 2018, [consulté le 10 octobre 2019]. Url: https://urlz.fr/aWsn.

23 TAYLOR, Harriet. “Enfranchisement of Women”, Westminster Review, 1851. (Cité par CLAYTON,
Pamela. Op. cit.). Le périple des revendications féminines et féministes au Royaume-Uni retient des 1792 le
Vindication of the Rights of Women (manifeste sur les droits des femmes) portant sur I’égalité des sexes.



http://www.helsinki.fi/science/xantippa/wle/wlf22.html
https://urlz.fr/aWsn

214
vote

. Il initia notamment une pétition réclamant 'ouverture du suffrage féminin, et
présenta un amendement au Reform Bill de 1866, proposant le remplacement de la notion
« homme » par celle de « personne »*'°. Si & ce moment, I’amendement fut rejeté, et les
femmes propriétaires mieux écartées de la Loi de Réforme de 1867, ces actions ont donné
place a un débat de fond tant au Parlement qu’au sein de la population. Et sans surprise, les

arguments des opposant-e-s au droit de vote des femmes sont aussi vari€és que similaires a

ceux exprimés en France :

=  La division naturelle des spheres publique et privée entre les hommes et les femmes ;

= La crainte que des femmes créent des difficultés en votant contre leur mari ;

= Le droit de vote anoblit les hommes, mais rabaisse et dégrade les femmes car elles
risquent de perdre « leur douceur, leur affection et leur attachement au foyer »*'° ;

= La politique n’intéresse pas les femmes ;

= Selon un député écossais, les hommes doivent assumer les taches pénibles et faire
preuve d’une stabilité de caractére et d’une intelligence supérieure, alors que les femmes

dépassant de beaucoup les hommes s’occupent de situations requérant douceur, affabilité et

amabilité*'’, d’ou leur inaptitude a la vie politique.

On retrouve ici la reconnaissance des devoirs d’ordre public et aussi privé aux femmes
mais sans les droits. Pendant pratiquement cinq siecles, la loi était demeurée figée par
rapport aux femmes. Les femmes étant naturellement intégrées dans les deux spheres, au
centre de tout, elles étaient, des « makers and doers » (créaient et faisaient) si bien que les
hommes ne pouvaient s’en passer. Elles pouvaient quand-méme positivement influencer
les hommes méme si elles n’étaient pas faites pour la vie publique. On note pour ces
reconnaissances moins de mépris a la lutte des femmes et des féministes qu’en France.

Des femmes ont aussi pris le parti des hommes dans la justification de leur propre

8

inaptitude 2 la vie politique*'®, en accord avec les conséquences de 1’obtention du droit de

vote féminin sur les différences naturelles entre les deux sexes. Mrs Humphrey WARD,

21 STUART MILL, John. “Of the extension of the suffrage” in Representative Government, 1861. (Cité par
CLAYTON, Pamela. Ibid.).

23 op. Cit.

218 parliamentary Debate, vol CLXXXVII, 1867, pp. 829-35 / 838-40.
27 CLAYTON, Pamela. Ibid.

218 Parliamentary Debate, 1867.

74



Lady Randolph CHURCHILL, Beatrice POTTER notamment s’engagérent fermement contre
le droit de vote des femmes. Elles disaient que les femmes, trop irascibles pour intervenir
dans les débats parlementaires, étaient faites pour influencer et non pour exercer un
pouvoir, légiférer ou administrer. Elles maintenaient la thése exposant que les femmes
mariées voteraient selon le choix de leur mari, et craignaient qu’une fois autorisées a voter,
se rompe 1’harmonie de la vie de famille*””. Les hommes encouragerent ces femmes a
lutter pour I’exclusion des femmes de la vie politique en leur ouvrant le monde politique

par la signature d’une pétition contre le droit de vote, des tokens !

A Dlissue de la Premiére Guerre mondiale, le mouvement organisé et tenace des
suffragettes et les autres revendications aboutirent au droit de vote pour toutes les femmes
en 1928, avant les francaises. Comme en France, les anglaises avaient su montrer qu’elles
avaient une valeur de citoyennes pendant la guerre de 1914-1918. Mais contrairement a la
vision francaise, elles sont nombreuses a penser que cela n’a pas suffi a motiver I’obtention
du droit de vote, leurs luttes militantes ayant produit un plus grand effet social. Comment

s’est alors organisée la lutte des femmes francaises ?

2. Les revendications féminines et féministes en France

Les années 1960 en France ont été marquées par une intense activité de réflexion,
d’oppositions et de théorisation de la condition féminine, qui autour des années 2000 va
connaitre une mutation sociale due au nouveau visage hétérogene de la France. Parmi les
mouvements féministes, le mouvement de Libération des femmes (MLF) d’Antoinette
FOUQUE a vu le jour au début des années 1970. Ce mouvement s’est construit fondé sur la
philosophie du constructionnisme qui étudie les modalités de la construction sociale de la
différence des sexes, c’est-a-dire la maniere par laquelle la socialisation impose des rdles
sociaux différents aux personnes des deux sexes. On peut lui préter un versant radical, car
pour ses membres aucune égalité entre les sexes ne peut €tre obtenue a I’intérieur du
systeme patriarcal. Pour les féministes radicales et les matérialistes, le patriarcat - forme
d’organisation sociale, politique, religieuse, économique, et juridique dans laquelle la

figure masculine détient, exerce et reproduit sa domination sur la femme dans [’espace

2% CLAYTON, Pamela. Ibid.



privée ou publique - représente la source du systéme social d’oppression des femmes*’.
Dans cette conception du patriarcat, elles pensent que le domaine de la reproduction est un
espace d’exploitation privilégié des femmes (corps, maternité, travail domestique, famille).
Pour ce faire, ces féministes créent des espaces de discussion et de réflexion exclusivement
féminins sous le concept de la non-mixité, et lancent des offensives anti-patriarcats en
manifestant contre les concours de beauté, les mutilations sexuelles, les déploiements
militaires, la pornographie, etc. Ces grandes luttes ont pu donner I’illusion au mouvement
d’étre universel et de revendiquer des droits précis pour toutes les femmes, mais il s’est

révélé ethnocentriste par son centre d’intérét, les femmes « blanches » du continent.

En Europe, il n’y a plus uniquement une majorité de femmes « blanches ». En effet, la
proclamation des droits universels et la promesse de la garantie de principes fondamentaux
comme 1’égalité révele de nouveaux sujets de droits dans les ascendants non blancs. Les
femmes étrangeres, descendantes racialisées aspirent a voir leurs spécificités prises en
compte comme l’ont fait les africaines-américaines avant elles aux FEtats-Unis. Le
« féminisme blanc » montre ses limites a I'universalité sous deux angles : D’abord, les
femmes « blanches » de la classe moyenne ont pendant longtemps monopolisé la
représentation du mouvement féministe en s’opposant seulement a la domination
masculine sans tenir compte des combinaisons de domination identitaire**' qui vont étre
qualifiées comme des discriminations multiples ou intersectionnelles. En droit, Kimberlé
CRENSHAW et al. Etablissent un dilemme qui fait écho dans les mouvements sociaux qui
est que, des sujets situés dans deux groupes minorisés ne sont représentatifs d’aucun, en
tant qu’ils appartiennent aux deux”?2. Or pour les personnes racialisées, « la lutte contre le

. .. . 223 . . . .
racisme doit inclure le combat contre le sexisme » . Mais I’introduction du point de vue

220 1 ¢ dictionnaire Larousse définit le patriarcat comme « Forme d'organisation sociale dans laquelle
I'homme exerce le pouvoir dans le domaine politique, économique, religieux, ou détient le role dominant au
sein de la famille, par rapport a la femme ». Pierre BONTE et Michel IZARD dans le dictionnaire de
I’ethnologie et de I’anthropologie définissent le concept comme une « une forme d’organisation sociale et
Juridique fondée sur la détention de [ ’autorité par les hommes »

21 JAUNAIT, Alexandre. CHAUVIN Sébastien . « Intersectionnalité », Catherine Achin éd., Dictionnaire.
Genre et science politique. Concepts, objets, problemes. Presses de Sciences Po, 2013, pp. 286-297.

22 CRENSHAW, Kimberlé. “Mapping the margins: Intersectionality, identity politics, and violence against
women of color”. In Crenshaw, K., Gotanda, N., Peller, G., Thomas, K. (Eds.), Critical race theory: The key
writings that formed the movement (pp. 357-383). 1995, New York, NY: New Press.

*2* CRENSHAW, Kimberlé. Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique
of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics, Volume 1989 | Issue 1, p. 151.



situé dans le féminisme, c’est-a-dire 1’appropriation des revendications spécifiques
construites par et pour des femmes se réclamant d’une identité dont les intéréts ne sont ni
représentés, ni pris en compte par le mainstream ou ses mouvement sociaux et par le droit
pose aujourd’hui probléme. Ensuite, le féminisme « blanc » prétend rassembler en son sein
toutes les femmes du monde qu’il entraine dans un face a face avec les hommes, contre la
domination patriarcale et le paternalisme. Pourtant, il cultive entre les femmes « blanches »
et racialisées, des rapports hiérarchiques et de domination avec une attitude maternaliste
qu’il s’est gardé de dénoncer. En tant que construit « occidental », le féminisme « blanc »
s’avere servir I’universalité « occidentale ». Or I'universalité « occidentale » est un outil de
domination. Parler d’ « une identité » féministe universelle devient des lors incorrect car
les revendications politiques, sociales, économiques, et juridiques varient en fonction des
femmes ; tout simplement parce que le monde ne fonctionne pas comme un tout entier au
pas de I’évolution, de la « modernité », des traditions et des libertés au méme niveau. Si les
femmes affrontent ensemble le sexisme et/ou le patriarcat, elles ne le vivent pas toutes de
la méme facon. La domination patriarcale produit des effets différents selon la classe,

1‘origine, et le handicap etc.

Ainsi I'universalité du féminisme « blanc » encore appelée mainstream a fait 1’objet de
critiques d’abord aux Etats-Unis par les féministes « noires » américaines. Bell hooks,
explique que cela a été causé par ’exclusion ressentie et vécue par les femmes non
« blanches » dans I’application du féminisme « occidental ». Au sortir de 1’esclavage, les
africaines-américaines se sont retrouvées exclues de tous les mouvements de lutte pour les
droits humains. D’un coté, les Civils Rights ne spécifiaient pas les discriminations
féminines subies par les femmes « noires », ils exposaient les inégalités sur les « noirs » en
général. De I’autre, les afro-américaines sont aussi mises en marge des luttes féministes
menées par les américaines « blanches ». Non-représentées, elles organisent alors leur
propre mouvement sur mesure et de nombreuses femmes vont se retrouver a la téte d’un
nouveau mouvement de lutte appelée le Black feminism. Dans la foulée, les femmes
originaires et/ou descendantes des pays du Sud vont également s‘approprier le mouvement
en fonction de leurs propres réalités en se distanciant des objectifs du féminisme « blanc ».
Il s’agit d’un féminisme intersectionnel en rupture avec le féminisme hégémonique en

mission civilisatrice. Le patriarcat ne constitue pas son unique pierre d’achoppement. Il



224 e féminisme « blanc »

s’¢éleve également contre le « blantriarcat » (patriarcat blanc)
n’a pas pu se départir de la posture néocolonialiste et maternaliste reproduite des
expéditions coloniales, et s’est construit sur I’évidence de I’'universalité anthropocentrée de

son modele.

On compte quatre vagues de féminismes qui se sont succédés et ont révélé qu’il y a au sein
du mouvement qui initialement se voulait universel, des questions d’appropriations et
d’identités (cf. annexe 1). Avec I’éclatement du mainstream, les années 2012 ont vu naitre
en France des associations afro-féministes radicales (comme le collectif Mwasi*® ) dédiées
aux femmes « racisées »>2°. Mais ce féminisme décolonial est souvent accusé de freiner la
cause générale par 1’éclatement des points d’intéréts, mais aussi d’étre raciste parce que la
non-mixité est une de leurs armes de combat dans leurs réunions et débats. On peut
constater ces achoppements dans le cadre de I’organisation du festival Nyansanpo du
collectif Mwasi**’ a Paris du 28 au 30 juillet 2017. Le festival comprenait des espaces non-
mixtes, réservés aux femmes « noires » notamment, et d’autres espaces, ouverts a tous, le
collectif a soulevé une virulente polémique sur le concept de non-mixité. Le festival a été
qualifié de raciste. Francoise VERGES, défend le principe de la non-mixité utilisé par les
organisatrices qui, pour elle « est une forme de préalable a une lutte antiraciste et féministe
unitaire » et répond a « un besoin de se protéger de la répression notamment, ne pas étre
soumis au regard du dominant, ne pas avoir a se justifier, pour éviter que les dominants ne
monopolisent la parole, partager des expériences de discriminations en toute liberté et
dans un climat qui ne soit pas soupconneux, pourvoir exprimer ses sentiments, sa colere,

2
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sa frustration, ses réves”. La non-mixité été pratiqué par les femmes, les gays, les

224 C’est une expression utilisée par les féministes africaines et afro-descendantes (Cf. Collectif MWASI).
22 Signifie « Femme » en Lingala (une langue du Congo Brazzaville).
2261 ¢ terme « Racisé.e » désigne la condition d'une personne victime de racisation, c'est-a-dire qu'elle est

assignée a une race du fait de certaines caractéristiques subjectives. Exemple : Pour certains chercheurs, un
individu racisé est victime d'une forme aggravée de 1'ethnicisation.

Cf. KEBABZA, Houria. « L’ Universel lave-t-il plus blanc ?: Race », racisme et systeme de privileges », Revue
Les cahiers du CEDREF, n°14, « (Ré)articulation des rapports sociaux de sexe, classe et «race », 2006.
Ré&dité par Zanzara athée, 2014. 27 p.

**” Niansampo signifie : « Neeud de la sagesse » ou « intelligence » dans la culture akan (Afrique de
I’Ouest)

8 CRETOIS, Jules. « Frangoise Verges : « La non-mixité fait réagir ceux qui détiennent le pouvoir car ils
ont le désir de tout contrdler », Jeune Afrique, [en ligne], 31 mai 2017, [consulté le 08 octobre 2019].
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queers™ et elle avait été attaquée « par des hommes de syndicats, de mouvements

d’extréme-gauche, de gauche et de droite. Il y avait d’ailleurs eu des tentatives
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d’intimidation : des hommes voulaient forcer [’entrée™".

L’émergence du féminisme décolonial a déclenché un mouvement de réflexions axé sur la
plupart des sociétés qui ont connu I’influence « occidentale ». Tout comme pour les
européennes, qui pour lancer leurs mouvements ont dii auparavant se battre prioritairement
pour avoir la liberté de parler, les femmes racisées ont également d’abord, eu besoin
d’avoir acces a la parole. L’acces a la parole pour les unes ou les autres va étre autorisé par
le droit européen a partir de la reconnaissance des discriminations et de la construction du
droit de la lutte contre les discriminations en Europe. Nous allons dans la partie suivante

(I) aborder la question de sa fabrication, puis de sa transposition dans les Etats de I’Union.

Il. La fabrication du droit européen de Ilutte contre Iles
discriminations et sa transposition dans les Etats membres de
I’Union
Le droit communautaire de la lutte contre les discriminations est un laboratoire in vivo. A
partir de 1957, I’Europe s’est lancée vers une politique volontariste d’égalité entre les
sexes avec le Traité de Rome. En effet, dés l’origine, I’article 119 du Trait¢ CEE
garantissait I’égalité de rémunérations « entre les travailleurs masculins et féminins »,
méme si cette disposition avait des objectifs essentiellement économiques afin d’assurer
une concurrence saine entre les Etats membres fondateurs™'. L’UE s’est fondée sur sa
propre expérience dans le domaine de la discrimination liée au genre, elle a ainsi adopté
des mesures ¢largies contre la discrimination a I’égard d’autres groupes désavantagés.
Apres la seconde Guerre Mondiale, malgré une pluralité qui ne peut étre ni€e au sein de la

société européenne, 1’Europe (UE), et précédemment la Communauté Economique

Url :https://www.jeuneafrique.com/443803/societe/francoise-verges-non-mixite-reagir-detiennent-pouvoir-
ont-desir-de-controler/.

2 CrerOIS, Jules. Op. Cit.
> Ibid.

B! DE SCHUTTER, Olivier, « L'équilibre entre 1'économique et le social dans les traités européens », Revue
[frangaise des affaires sociales, no. 1, 2006, pp. 131-157.
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Européenne (CEE) a adopté un discours de lutte contre le racisme et toutes formes de
discrimination. On trouve parmi les principes généraux du droit de 1'UE : le principe de
non-discrimination, I'Etat de droit, le principe de sécurité juridique, le droit & un proces
équitable, l'interdiction de la double sanction, la non-rétroactivité des dispositions pénales,
le principe de solidarité entre les Etats membres... Grace a ces valeurs (1), le droit de I'UE

trouve plus facilement échos lorsqu’il est importé dans les pays membres (2).

A.Des valeurs européennes communes favorisant I'appropriation du droit
européen de I’anti-discrimination en France

L’historiographie de I’Europe politique, institutionnelle, dogmatique, sociale et culturelle
d’aujourd’hui se réclame d’un triple héritage grec, romain et chrétien comme socle de la
civilisation européenne (du VlIlle siecle av. J.-C. au XVe siecle) recu de Rome, Atheénes et
Jérusalem. Le systéeme européen de gouvernement, les lois, la littérature, 1’art,
I’architecture, I’essentiel de la philosophie, la religion, les sciences, la médecine, les jeux
olympiques montrent définitivement que la civilisation occidentale est importée de la
civilisation judéo-chrétienne et gréco-romaine. Le modele grec de D’affirmation de
I’universalit¢ de 1’homme considéré comme un individu est toujours revendiqué par
I’homme occidental. Un ensemble de principes partagés dans la communauté constitue le
socle de cette européanité (1) parmi lesquels, le principe de non-discrimination et les droits

des femmes (2).

1. Des principes affirmés et garantis par des traités

Des valeurs communes aux Etats membres ont été affirmées pour la premiére fois par le
traité sur I’Union européenne (ex-TUE) et actuel Traité sur le fonctionnement de "'UE
(TFUE), signé a Maastricht en 1992, elles ont été complétées par le traité d’ Amsterdam
(1997). La Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne (2000) est venue
compléter la liste des valeurs Européennes : « L Union se fonde sur les valeurs indivisibles
et universelles de dignité humaine, de liberté, d’égalité et de solidarité ; elle repose sur le
principe de la démocratie et le principe de 1’Etat de droit ». Elles ont également été érigées
par I’Union européenne dans le traité de Lisbonne (2007), a savoir le respect de la dignité

humaine, la liberté, la démocratie, I’égalité, 1’état de droit, le respect des droits de



’homme, et des droits des minorités.). Elles sont dites communes aux Etats membres dans
une société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la justice, la
solidarité et 1’égalité entre les femmes et les hommes (art. 2 TUE). Cette communauté de
principes s’explique, essentiellement, par 1’héritage commun que partagent les Etats
membres, en particulier celui des philosophes des Lumieres et des préoccupations sociales.
Ils font I’identité de 1’Union, mais en réalité relévent moins d’un héritage commun que de
la volonté d’un avenir commun et du partage de certaines régles de droit. L’héritage
culturel commun aux Européens est le fruit d’une histoire commune liée a plusieurs

expériences partagées par la majorité des pays d’Europe dont les suivantes :

= La civilisation grecque ;

=  L’Empire romain et la mise en place d’un droit écrit ;

= Le christianisme comme facteur structurant de I’Europe au Moyen-Age ;

= La naissance des universités a partir du Xlle siecle, avec une forte mobilité dans toute
I’Europe des enseignants et des étudiants ;

= La philosophie des Lumiéres porteuse de progrés démocratiques et d’un idéal de liberté
individuelle ;

= Larévolution industrielle avec le développement du capitalisme et de la protection sociale ;

= La Seconde Guerre Mondiale (1939-1945).

Michel LEVINET ajoute sur le plan juridique que la conception substantielle et non
simplement formelle de I’Etat de droit constitue aussi un lien qui unit les peuples
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curopeens .

Si la France arrive a harmoniser son droit par rapport au droit européen surtout parce
qu’elle reconnait un ensemble de valeurs européennes admises comme communes, on peut
déduire que I’ensemble a aussi partagé une histoire commune par rapport au statut des

femmes.

2 LEVINET, Michel. « La Convention européenne des droits de 'homme socle de la protection des droits
de 'homme dans le droit constitutionnel européen », Revue frangaise de droit constitutionnel, vol. 86, no. 2,
2011, p. 237.

Voir également, CARPANO, Eric, Etat de droit et droits européens - L'évolution du modeéle de [ 'Etat de droit
dans le cadre de l'européanisation des systemes juridiques, éd. L’Harmattan, Paris, 2005, 662p.

81



2. Une histoire patriarcale commune

En matiere de statut des femmes, on peut observer que I’Europe partage et véhicule une
histoire patriarcale stricte depuis la Grece antique. Les femmes formaient un monde a part,
exclues de la vie publique. Elles n’ont donc pas droit & I’espace public et ne peuvent
s’exprimer en public. Aristote (384-322 av. J.-C), considere que la femme est inférieure
par nature a I’homme en se fondant sur les différences biologiques qu’il constate. Selon lui,
« le male est supérieur par nature et la femelle inférieure (...). L 'un gouverne et [’autre est

;233
gouvernee » .

Dans la Rome antique, le statut des femmes est toujours régi par leur supposée infériorité

naturelle. Le droit romain n’en fait pas des sujets™”

. Avec le mariage (entre douze et
quatorze ans, ou encore des vestales dés 1’age de six ans), les filles passent de 1’autorité
paternelle 2 celle de leur mari*>”. Si les romaines ne peuvent occuper aucun role dans la vie
politique, elles sont moins confinées dans le gynécée®™® que les Athéniennes. Pour
I’essentiel, elles ont pour role de garder le foyer, de s’occuper des tdches domestiques et
assurer une descendance. Mais elles ont le droit de sortir accompagnées, et de participer
(assises) aux repas des hommes. Comme le souligne Ghislaine TOUTAIN, Cornelia AFRICANA
(189 av. J.-C - 100 av. J.-C), fille de Scipion I’Africain, mere des Gracques, devient le
symbole de la mére romaine sous la République, pour I’exemplaire ¢ducation qu’elle

donne a ses fils et pour sa forte présence sociale®’.

D’autres femmes telles que
I’impératrice LIVIE (58 av. J.-C - 29 ap. J.-C), femme de I’Empereur Auguste, et

AGRIPPINE, sceur de Caligula symbolisent la femme émancipée et influente de I’Empire.

A partir du IVe siécle, le christianisme devient la religion de I’Empire et introduit un
certain nombre d’amélioration en matiere de droits pour les femmes. Pour I’essentiel, la loi
civile va retirer au pater familias238 le droit de vie et de mort sur ses enfants, en particulier

sur les filles en 390 ap. J.-C. Ghislaine TOUTAIN explique que si Jésus avait accordé une

23 TouTAIN, Ghislaine. Quels nouveaux enjeux pour le féminisme européen?, Actes de séminaire du 15
novembre 2014, Fondation Jean Jaures et la FEPS, Paris, p. 4.

234 Op., cit., p. 5.
=3 Op., cit.

2 Ibid..

=7 Ibid.

=8 Ibid.



large place aux femmes dans sa mission (prieres dans les catacombes, baptémes des
enfants, participation a une conversion de masse), ces dernieres vont graduellement
disparaitre de la construction de 1’église, les apotres n’épousant pas cette révolution pronée
par le Christ. Pierre et Paul notamment, ont été les piliers de cette architecture totalement
masculine et dominante : Le premier n’acceptait pas de clerc femme, et le second affirma

) .2 . N . .2
que les femmes étaient destinées au silence, 2 la pudeur et la soumission®”.

Au moyen age, les filles issues de la noblesse apprennent a lire et écrire et a coudre. Dans
les campagnes, elles s’occupent de travaux champétres avec leurs meres. La majorité des
mariages sont arranges, introduisant alors la notion de consentement dans I’institution. On
voit de plus en plus une féminisation dans de nombreux métiers : boulangeres,

blanchisseuses, antiquaires, etc.

Pendant que nait le mouvement humaniste sous I’influence de Pétrarque et Boccace en
Italie, pays qui était considérablement en avance sur les autres en Europe**, le tableau
qu’on peut peindre des femmes en Europe demeure préjudiciable. Le droit Pater Familias
constitua un liberticide pour les libertés féminines (dans le Code Napoléon). Dans
I’ouvrage « Les femmes ont-elles connu une Renaissance ? », Joan KELLY montre que les
écrits bourgeois sur I’éducation ont établi une distinction claire entre « une sphere
domestique, considérée comme inférieure, dans laquelle évoluaient les femmes et la sphére
publique, supérieure, réservée aux hommes, accomplissant ainsi une Vvéritable
« renaissance » des orientations et des pratiques de ['Atheénes antique, avec son
emprisonnement domestique des épouses citoyennes »*1. Ce sont de nouvelles formes
d’oppression pour I’auteur qui, attestent qu’il n’y a pas eu de renaissance pour les femmes,
mais pour les hommes. Les rapports de sexe, dictaient une hiérarchisation entre les femmes

et les hommes.

29 TouTAIN, Ghislaine. Ibid.

240 Entre les années 1350 et 1530 environ, 1’Italie était considérablement en avance sur le reste de

I’Europe en raison de la consolidation précoce sur son sol de véritables Etats, de I’existence d’une économie
mercantile et manufacturiere permettant de faire vivre ces dits Etats, et de 1’élaboration de relations sociales
échappant aux féodalités et aux corporations ».

KELLY Joan, « Les femmes ont-elles connu une Renaissance ? », Traduction de Juliette GALONNIER et
Pauline FERRIER-VIAUD. Tracés. Revue de Sciences humaines [En ligne], 36 | 2019, mis en ligne le 16
octobre 2019, consulté le 30 mai 2020. URL : http://journals.openedition.org/traces/9684.

241 KELLY, Joan. Op., cit., p. 3.



L’histoire de ’Europe a évolué positivement en faveur des femmes avec la reconnaissance
de la discrimination comme principe et droit fondamental. La protection des droits
fondamentaux requiert que les dispositions de 1’Union européenne et du Conseil de

I’Europe s’imposent dans le paysage européen.

B. Le principe de non-discrimination des femmes saisi par le droit
européen

Le principe de non-discrimination constitue une norme jus cogens, c¢’est-a-dire une norme
impérative de droit international général acceptée et reconnue par la communauté
internationale des Etats, a laquelle aucune dérogation n’est permise. Cette définition figure
a Darticle 53 de la Convention de Vienne sur le droit des traités, adoptée en 1969***. Sa

reconnaissance va ainsi au-dela des instruments internationaux.

Le droit de la non-discrimination contre les femmes est d’origine internationale et il est
fondamentalement relié a la reconnaissance par 1’Organisation des Nations Unies (ONU)
du principe d’égalité entre les femmes et les hommes®*. Sous I’influence de ’approche
anglo-saxonne, au sein du systeme des Nations Unies, la théorie de 1’égalité tend vers une
égalité dans le droit, une égalité des chances, pour prendre en compte les différences de
situation des femmes et des hommes et rééquilibrer leur statut dit de groupe particulier**.
Annie JUNTER et Caroline RESSOT expliquent qu’a la création de ’ONU en 1946, I’égalité
proclamée dans sa Charte qui était formelle a évolué vers une égalité dans la loi (égalité
des chances), puis une égalité substantielle. Le droit communautaire européen va se saisir
de cette ouverture pour tendre a une égalité réelle. Marie Thérese LANQUETIN affirmait a ce
propos que «le principe d’égalité ne pouvait suffire a lui seul a réaliser [’égalite
hommes/femmes »** (1). Bt les luttes féministes ont largement contribué a I’insertion du

principe d’égalité dans la Charte des Nations Unies (2).

242 JUNTER, Annie ; RESSOT, Caroline. « La discrimination sexiste : les regards du droit », Revue de

I'OFCE, 2010/3 n° 114, 2010, p. 71.
3 0p., cit., p. 69.

24 Ibid.

245 LANQUETIN, Marie Thérese. « 21. Un autre droit pour les femmes ? », Jacqueline Laufer éd., Le travail
du genre. Les sciences sociales du travail a l'épreuve des différences de sexe. La Découverte, 2003, p. 333.



1. De I’égalité et de I’interdiction de la discrimination

Le mot discrimination a une racine latine : crimen, qui signifie un point de séparation. Le
suffixe « tion » désigne l’effet. Ainsi, la discrimination est le résultat d’un point de

4 c 24
separation 6

saisissable par ses effets. Au sens général, elle consiste a distinguer une
personne ou un groupe de personnes, et a lui appliquer un traitement spécifique.
Cependant, toute différenciation ne constitue pas une discrimination punissable. Ce qui est
discriminant n’est, de ce fait, pas nécessairement discriminatoire**’ (exemple du célibataire
et du parent de famille nombreuse dans I’attribution d’une aide sociale). C’est-a-dire que
tout traitement inégalitaire n’est pas une discrimination. En droit, une discrimination réside
dans une méconnaissance non justifiable du principe d’égalité. Elle est caractérisée des lors
que l'on constate une inégalité de traitement®® assortie de deux éléments : un traitement
défavorable fondé sur l'un des 25 criteres prohibés** et une absence de justification légale
de ce traitement particulier. Un tel traitement manque de justification objective et

raisonnable, c’est-a-dire qu’elle ne poursuit pas un but 1égitime ou n’a pas de « rapport

raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé » (art. 14*° de la

246 Dictionnaire Larousse.

7 Le Code Pénal (art. 225-3) mentionne I'état de santé ou le handicap, lorsqu'elles consistent en un refus
d'embauche ou un licenciement; les discriminations fondées, en matiere d'embauche, sur le sexe, 1'dge ou
I'apparence physique, lorsqu'un tel motif constitue une exigence professionnelle essentielle et déterminante et
pour autant que 1'objectif soit 1égitime et 1'exigence proportionnée ; les discriminations fondées, en matiere
d'acceés aux biens et services, sur le sexe lorsque cette discrimination est justifiée par la protection des
victimes de violences a caractere sexuel, des considérations liées au respect de la vie privée et de la décence,
la promotion de 1'égalité des sexes ou des intéréts des hommes ou des femmes, la liberté d'association ou
I'organisation d'activités sportives ; au refus d'embauche fondés sur la nationalité lorsqu'ils résultent de
l'apg)lication des dispositions statutaires relatives a la fonction publique.

8 Code Pénal (art. 225-1 et 225-2) « Constitue une discrimination toute distinction opérée entre les
personnes physiques a raison de leur origine, de leur sexe, de leur situation de famille, de leur grossesse, de
leur apparence physique, de leur patronyme, de leur état de santé, de leur handicap, de leurs
caractéristiques genétiques, de leurs meeurs, de leur orientation ou identité sexuelle, de leur dge, de leurs
opinions politiques, de leurs activités syndicales, de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie
ou supposée, a une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée.

Constitue également une discrimination toute distinction opérée entre les personnes morales a raison de
l'origine, du sexe, de la situation de famille, de l'apparence physique, du patronyme, de l'état de santé, du
handicap, des caractéristiques génétiques, des meeurs, de l'orientation ou identité sexuelle, de l'dge, des
opinions politiques, des activités syndicales, de l'appartenance ou de la non-appartenance, vraie ou
supposée, a une ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée des membres ou de certains
membres de ces personnes morales ».

9 Voir supra la note 245 qui liste ces 25 critéres contenus dans Iarticle 225 du Code pénal frangais.

0 Article 14 de la CEDH :

« 1) La jouissance de tout droit prévu par la loi doit étre assurée, sans discrimination aucune, fondée
notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres



Convention Européenne des Droits de I'Homme (CEDH))*'. C’est donc un acte
volontaire, procédant d’une intention de produire I’inégalité en refusant ’accés a un droit,
une ressource, ou un service a une personne en raison d’une appartenance ou d’une non-
appartenance. Pour la jurisprudence du Conseil constitutionnel (CC) et du Conseil d’Etat
(CE) francais, ou encore celle de la CrEDH, la discrimination est une atteinte non justifiée,
arbitraire au principe d‘égalité. L’action contre les discriminations ne peut ainsi se
distinguer significativement de la mise en ceuvre du principe d’égalité*>. L’UE notamment

appréhende globalement I’égalité de traitement dans sa dimension négative (interdiction de

la discrimination).

Toutes deux concues comme un idéal, I’égalité se décline juridiquement dans le principe
de non-discrimination. Et le caractere transversal de I’interdiction de la discrimination fait
qu’elle saisit ’ensemble des droits humains. Il est ainsi toujours li€ a un autre droit,
excluant la possibilité d’une application abstraite”’. Dans 1’arrét Strain et autres c.
Roumanie du 21 juillet 2005, la CrEDH a affirmé que « le droit a la non-discrimination »
constitue un « principe fondamental qui sous-tend la Convention »**. Or, le principe
d’égalité aussi constitue 1'un des principes fondateurs de 1’espace européen composé de
deux systémes : le Conseil de I’Europe et ’'UE. Habilité a prendre les mesures nécessaires
en vue de combattre toute discrimination fondée sur le sexe, la race ou l'origine ethnique,
la religion ou les convictions, un handicap, I'dge ou l'orientation sexuelle, sur le fondement
de I’art. 13 TCE (Traité instituant la communauté européenne ; version consolidée apres le

Traité de Lisbonne: art. 19), le Conseil de I'Europe s’est appuyé sur la notion plus

opinions, ’origine nationale ou sociale, 1’appartenance a une minorité nationale, la fortune, la naissance ou
toute autre situation.

2) Nul ne peut faire I’objet d’une discrimination de la part d’une autorité publique quelle qu’elle soit,
fondée notamment sur les motifs mentionnés au paragraphe »

51 Cour Européenne des Droits de ’Homme, 27 mars 1998, Petrovic c. Autriche D. 1999.

252 WOEHRLING, Jean-Marie. « Le droit francais de la lutte contre les discriminations a la lumiere du droit
comparé », Informations sociales, vol. 148, no. 4, 2008, pp. 58-71.

3 BRILLAT, Manuela. Le principe de non-discrimination a I’épreuve des rapports entre les droits
européens, 2016, These (2015) sous la direction de Florence Benoit-Roh, Université de Strasbourg.

2% TULKENS, Frangoise. « Les évolutions récentes de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme. Ses moments forts, ses ressorts, ses dynamiques », In 10 ans de droit de la non-discrimination /
Avancées jurisprudentielles, p. 20.

255 Www.humanrights.ch/fr. Le droit de I’Union européenne contre la discrimination, [En ligne] le 8 nov.
2017, [consulté le 27 octobre 2020]. Url: https://www.humanrights.ch/fr/dossiers-droits-
humains/discrimination/international/ue/.
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générale de droits humains pour dégager le contenu du principe de non-discrimination
alors qu’a I'inverse. L’UE quant a elle, s’est appuyée sur le principe de non-discrimination
pour construire une théorie des droits humains*°. Cette obligation de respecter le principe
de l’interdiction de discriminer a été plus tard confirmée dans la Charte des droits

fondamentaux de décembre 2000.

Les interactions entre les ordres juridiques européens, UE et Conseil de I’Europe, et les
ordres juridiques nationaux, en matiere de protection des droits humains et de lutte contre
les discriminations ont un tel degré de sophistication qu’il est devenu difficile d’organiser
leur analyse sur le seul terrain de leurs relations. Les traités fondateurs des Communautés
européennes ne contenaient aucune référence aux droits humains ou a la protection de ces
droits. La création d’une zone de libre échange en Europe a finalement donné naissance a
un positionnement sur les droits de « I’lhomme »>’. La CJUE (ex Cour de Justice de la
Communauté Européenne — CJCE) avec I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne a été
régulierement saisie sur des violations des droits humains et leur conformité avec les
dispositions communautaires. Elle a ainsi élaboré des regles jurisprudentielles appelées
« principes généraux du droit communautaire » visant a protéger les droits humains dans
les constitutions nationales et les traités y relatifs (la CEDH notamment). C’est dans son
arrét Stauder c. ville d’Ulm du 12 novembre 1969 que la CJCE (actuelle CJUE) décide
pour la premiere fois que les « droits fondamentaux de la personne » font partie des
« principes généraux du droit communautaire dont elle assure le respect »°. La
jurisprudence trouve confirmation avec les arréts Internationale Handelsgesellschaft du 17
décembre 1970 et I’arrét Nold du 14 mai 1974°°. La Cour de justice s’est engagée a
assurer la conformité du droit de ’'UE a ces principes et considére ne pouvoir protéger les

droits fondamentaux que dans le seul champ d’application du droit communautaire®®’.

26 BRILLAT, Manuela. Op. cit
257 Www.humanrights.ch/fr. Op., cit.

28 DE SCHUTTER, Olivier. « L'adhésion des Communautés européennes a la Convention européenne des
droits de I'hnomme », Courrier hebdomadaire du CRISP, vol. 1440, no. 15, 2010.

% Cour de Justice des Communautés européennes, "Internationale Handelsgesellschaft mbH c. Einfuhr-
und Vorratstelle fiir Getreide und Futtermittel”, 17 décembre 1970, 11/70, Recueil, pp. 1125-1158.

260 Cour de Justice des Communautés européennes, "J. Nold, Kohlen-und Bausttoffgrosshandlung c.
Commission", 14 mai 1974, 4/73, Recueil, pp. 491-516

! Cour de justice des Communautés européennes, "Cinéthéque SA et al. c. Fédération nationale des
cinémas francais", 11 juillet 1985, aff. jointes 60 et 61/84, Recueil, pp. 2605-2628, ici p. 2627 (point 24).
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La mise en ceuvre des mécanismes européens de protection des droits humains a suscité
I’adoption d’un certain nombre de directives européennes de lutte contre les
discriminations. Pour sa mission de lutte contre les discriminations, 'UE s'appuie sur
quatre directives centrales pour contraindre ses Etats membres a créer et appliquer des
normes a cet effet et également pour assurer la mise en ceuvre du principe d’égalité de
traitement. Ces directives portent sur toute les discriminations, directes et indirectes,
I’interdiction du harcelement®®* et aussi sur interdiction d’enjoindre une personne de

. . .. .2
pratiquer une discrimination®®” :

= La directive 2000/43/CE du 29 juin 2000 : Appelée directive « antiracisme », elle
est relative a la mise en ceuvre de 1’égalité de traitement entre les personnes sans
distinction de «race» ou d’origine ethnique dans les domaines de I’acces a
I’emploi et au travail, de la formation, de la sécurité sociale et des soins de santé, et
¢galement dans les domaines de 1’acces aux biens et services et de la fourniture de

biens et services, et dans les rapports locatifs.

= La directive 2000/78/CE du 27 novembre 2000 : Elle impose aux Etats de lutter
contre les discriminations fondées sur la religion ou les convictions, un handicap,

[’dge ou l’orientation sexuelle dans les domaines de ’emploi et du travail.

= La directive 2004/113/CE du 13 décembre 2004 : La directive sur « 1’égalité de

traitement entre les femmes et les hommes en dehors du monde du travail » cible

Olivier De Schutter se livre a un développement sur ces affaires dans son ouvrage « L'adhésion des
Communautés européennes a la Convention européenne des droits de I'homme », Courrier hebdomadaire du
CRISP, vol. 1440, no. 15, 1994, pp. 1-40. 1l explique notamment que des conclusions de 1’avocat général
Capotorti, avant 1’arrét Defrenne de la Cour de justice des Communautés (Cour de justice des Communautés
européennes, "Defrenne c. Sabena", 15 juin 1978, 149/77 Recueil, pp. 1365, ici pp. 1385-1386) avait déja
affirmé cette idée. Tout comme "Demirel c. Ville de Schwibisch Gmiind", 30 septembre 1987, 12/86,
Recueil, pp. 3719-3755 (la Cour "ne peut vérifier la compatibilité, avec la convention européenne des droits
de I’homme, d’une réglementation nationale qui ne se situe pas dans le cadre du droit communautaire" (point
28)).

262 Défini par les directives comme tout « comportement non désiré [...] qui a pour objet ou pour effet de
porter atteinte a la dignité d'une personne et de créer un environnement intimidant, hostile, dégradant,
humiliant ou offensant » (voir art. 2 al. 3 Directive 2000/43/CE et Directive 2000/78/CE).

263 1 a loi puni cet acte a ’art. 1- 4 : « Tout comportement consistant a enjoindre & quiconque de pratiquer
une discrimination a l'encontre de personnes pour l'un des motifs visés a l'article ler est considéré comme
une discrimination au sens du paragraphe 1».



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2000:180:0022:0026:fr:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2000:303:0016:0022:fr:PDF

les discriminations fondées sur le sexe dans les domaines de 1’accés aux biens et

services et de la fourniture de biens et services.

= La directive 2006/54/CE du S juillet 2006 : Cette directive prohibe toute
discrimination fondée sur le sexe dans les domaines de I’emploi et du travail ainsi

que dans le domaine de la sécurité sociale.

Repéres d’une garantie en matiere de protection juridique effective, ces directives
commandent aux Etats membres de I’Union d’assurer aux personnes physique et morales :
un droit de recours pour les organisations, le renversement du fardeau de la preuve, la
protection des victimes contre les représailles, des sanctions effectives, proportionnées et
dissuasives. Le droit européen primaire®® et dérivé*® I’emporte sur toute disposition
contraire du droit national. Ce principe de primauté a été affirmé par 1’ex-CJCE dans
Iarrét Costa c. /Enel du 15 juillet 1964°®°. La déclaration n°17 relative a la primauté,
annexée a I’Acte final du traité de Lisbonne, précise que « les traités et le droit adopté par
I’Union sur la base des traités priment le droit des Etats membres »*®'. Ce traité a en outre
conféré une véritable compétence pénale a 1'UE, permettant au législateur européen
d'imposer aux Etats membres (notamment au moyen de directives, de réglements ou de
décisions-cadre) le principe de la répression d'un certain nombre de comportements, mais
également la maniere de les poursuivre et de les réprimer”®®. La Commission européenne
peut punir les Etats par des sanctions financiéres pour retard ou mauvaise transposition. Par
exemple, pour avoir autorisé la vente de petits poissons interdite par ’'UE, la France a été

condamnée en 2005 2 payer prés de 80 millions d'euros®*. En effet, le droit de 'UE prime

264 Traités et principes généraux du droit européen.
265 Reglements, directives, décisions.

266 La Cour de justice des communautés européennes (CJCE, devenue en 2009 la CJUE : Cour de justice
de I’Union européenne) considérait que le droit communautaire constituait un nouvel ordre juridique et devait
s’imposer a celui des Etats membres (arrét Simmenthal du 9 mars 1978) ;

267 Traité de Lisbonne.

268 1 2 Commission européenne peut punir les Etats par des sanctions financiéres pour retard ou mauvaise
transposition. Par exemple, pour avoir autorisé la vente de petits poissions alors interdite par I’UE, la France
a été condamnée en 2005 a payer pres de 80 millions d'euros®*. Corioland, Sophie. Letouzey, Elise (Dir). La
transposition du droit de 1'Union européenne dans la loi pénale francaise : I'intégration d'un corps étranger,
CEPRISCA, Actes de Colloque lere édition, 2017.



sur le droit national. Cela implique que les Etats membres doivent procéder a la

transposition des normes européennes dans leur droit interne.

La directive est un acte juridique européen qui fixe aux Etats membres le résultat 2
atteindre mais leur laisse la compétence quant a la forme et aux moyens pour l'atteindre. La
transposition en est donc le corollaire obligé, dans la mesure ol elle permet 4 un Etat
membre d'adopter les mesures nécessaires a la mise en ceuvre de la directive. Les directives
ne sont, en principe, pas directement applicables, mais la CJUE a néanmoins jugé que
certaines dispositions pouvaient, exceptionnellement, produire des effets directs dans un

Etat membre sans que ce dernier n’ait arrété préalablement un acte de transposition lorsque

a) la transposition dans le droit interne n’a pas eu lieu ou a été effectuée incorrectement,
b) les dispositions de la directive sont inconditionnelles et suffisamment claires et précises,

c) les dispositions de la directive conferent des droits aux particuliers.

Lorsque ces conditions sont réunies, le particulier peut se prévaloir de la disposition en
cause devant I’autorité publique. Méme si la disposition n’accorde aucun droit. Les
directives sont des normes d’harmonisation des législations nationales qui imposent aux
Etats une obligation de mise en ceuvre. Ils ont une liberté des moyens en ce qui concerne le
choix des outils normatifs de transposition aussi bien que les procédures internes de

controle du respect de 1’obligation y affairant.

Ces directives entre autres portent I’empreinte des femmes. Actrices d’une société civile de
plus en plus impliquée dans la redéfinition de la démocratie depuis les années 1970, elles
ont créé leur place dans la gouvernance européenne’®. C’est par le moyen de longues
luttes que les femmes sont parvenues a influencer le droit de non-discrimination mis en
ceuvre par I’UE comme nous le verrons avec par exemple 1’affaire Defrenne (1970) dans le
point suivant. L’UE abrite maintenant en son sein le Lobby européen des femmes (LEF), la
plus grande coalition d’organisations de femmes d’Europe fondée en 1990, qui veille a la

promotion des droits des femmes et de 1’égalité entre les sexes.

269 VOGEL-POLSKY, Eliane. « Agir pour les droits des femmes », Raisons politiques, vol. n° 10, no. 2,
2003, p. 139.



2. Le role des femmes dans le processus de construction du droit de non-
discrimination de I’'Union européenne

Les luttes des femmes pour les revendications d’une égalité de traitement se sont déroulées
dans des situations musclées. Nous illustrerons leurs roles avec les propos d’Eliane
VOGEL-POLSKY qui était professeur de la faculté de droit et d’études européennes de
I’Universit¢ libre de Bruxelles, avocate honoraire au barreau de Bruxelles, expert
consultante aupres des institutions européennes et militante féministe. Elle a plaidé
I’affaire Defrenne c/Sabena, dans les années 1970, cette affaire source d’une ouverture

considérable dans le droit européen en maticere d’égalité hommes/femmes.

» La Greve des femmes de la Fabrique Nationale Belge

Eliane VOGEL-POLSKY arrime 1’affaire Defrenne a la premiére gréve des femmes en
Belgique a Herstal, a la Fabrique nationale d’armes en 1966 qui a duré deux mois et demi,
qu’elle qualifie d’« une des luttes les plus extraordinaires » auxquelles elle ait jamais
assisté?’’. Un mois avant la greve, elle avait animé un séminaire pour la Fédération
générale du travail belge, grande organisation syndicale socialiste de 1’époque (FGTB) sur
le theme de I’Europe et de 1’égalité des salaires. Parmi les participants (dont 12 femmes),
se trouvaient 3 ouvrieres de la Fabrique nationale et I’'une d’elles, Charlotte, était déléguce
syndicale. La juriste avait expliqué que la seule disposition permettant d’exiger en Europe
I’égalité des salaires entre hommes et femmes (1’Organisation Internationale du Travail
(OIT) n’ayant alors qu’une valeur déclaratoire) se trouvait dans le droit européen.
Convaincue que article 119 du traité de Rome?’' n’était pas « simplement une disposition

programmatique, mais qu’elle est directement applicable »*’*, Eliane VOGEL-POLSKY,

s’est insurgée, mais elle était quasiment la seule a penser cela en 1967 :

« Javais écrit des tas d’articles que j’avais envoyés a tous mes collégues juristes
européens, mais ils me souriaient, me répondaient aimablement... j’étais vraiment la

1% VoGEL-POLSKY, Eliane. Op cit., p. 141.

21 La version initiale de 1’article 119 : « chaque Etat membre assure au cours de la premire étape, et
maintient par la suite, ’application du principe d’égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et
les travailleurs féminins pour un méme travail. Par rémunération, il faut entendre ... le salaire ou tout
traitement ordinaire de base ou minimum, et tous autres avantages payés directement ou indirectement, en
espeéces ou en nature, par I’employeur au travailleur en raison de ’emploi de ce dernier ».

72 VOGEL-POLSKY, Eliane. Op cit., p. 142.



féministe de service que son féminisme aveuglait ! Je ne méritais méme pas d’étre citée
273
contre dans leurs ouvrages »~ .

Devant cette situation statique, elle se dit que I’information sur 1’applicabilité directe hors
du milieu des experts, des justiciables et surtout des femmes était ce qui faisait défaut.
C’est ainsi qu’elle va entreprendre des « combats », et pour avoir de la visibilité utile,
prouver que cette disposition n’est pas programmatique, il fallut porter la question de
I’interprétation de I’article 119 du trait¢é de Rome devant la CJCE (actuelle CJUE). Les
ouvrieres de la Fabrique nationale étaient en pleine période de renégociation de leurs
conventions collectives et Charlotte, leur collegue déléguée syndicale, introduit I’idée de
faire valoir Iarticle 119. En plus d’avoir des conditions de travail misérable, elles étaient
tres mal rémunérées. Par exemple, 'usine était si mal agencée que plusieurs femmes
avaient été scalpées par accident ; elles ne pouvaient pas aller aux toilettes par manque de
dispositif (un robinet pour 2000 femmes) ; elles avaient trop chaud en été et trop froid en
hiver. Le « travail comparable » n’était pas reconnu et elles n’avaient pas acces a I’école de
formation de 1’usine... Bien malheureusement, les ouvrieres entrérent en gréve sans un

programme préparé avec Eliane VOGEL-POLSKY.

Un échec judicaire et une satisfaction personnelle

« Nous voulons [’article 119 », exigeaient-elles sur leurs pancartes sans méme évoquer la
substance de D’article, et encore moins 1’égalité des salaires. Elles avaient seulement
demandé a étre payées comme le premier salaire masculin (les balayeurs de cour),
cependant, leurs qualifications étaient bien au-dessus. Pourtant, les grévistes ont préféré
gagner la greve en introduisant des revendications moins élevées afin de convaincre les
hommes qu’elles avaient des voix a faire entendre et qu’elles n’y échoueraient pas. Pour la
juriste, ce combat fut a la fois beau et sinistre car ce fut un échec a 1’égalité salariale entre
les femmes et les hommes. Pendant presque un mois, les travailleuses de la FN ont
paralysé 12 000 personnes, et boycottées par leur propre syndicat, elles n’ont eu aucune
indemnité car la greve a été considérée comme illégale. Des maris furieux, enfants dans les

bras venaient les accabler d’injures : « Salopes ! Et la soupe ? Qu’est-ce que vous faites la

3 op., cit.



? »*™*. Si par leur ténacité la gréve fut reconnue le mois suivant par le syndicat, les
ouvrieres ont seulement obtenu que la différence de salaire qui était de 3 francs de
I’époque, soit réduite de moitié*”>. Mais elles étaient satisfaites d’avoir prouvé qu’elles
pouvaient se mobiliser jusqu’au bout de leur revendications sans abandonner face aux

difficultés.

Le second exemple est I’affaire Defrenne : une hotesse de I’air de la compagnie Sabena
venait d’étre remerciée le jour de ses 40 ans, conformément a son contrat de travail, elle
avait été licenciée sans indemnités. Or, la compagnie aérienne alimentait un fonds de
pension pour le personnel volant masculin. Et comme les femmes ne travaillaient que
jusqu’a quarante ans, elle cotisait moins, sachant que leur salaire lui revenait beaucoup
moins cher. D’autres clauses désavantageuses s’appliquaient aux hotesses : une fois sorties
a cause de leur age, elles pouvaient rester au chdmage pendant vingt-ans ou travailler
ailleurs en attendant de toucher leur pension de retraite ; mais méme si elles voulaient
travailler en majorité, aucune obligation n’existait pour Sabena de les reprendre dans le

personnel au sol.

Le premier arrét Defrenne en 1971 fut une défaite car la CJCE (actuelle CJUE) a méconnu
la compétence de I’article 119 sur les problématiques de retraite et a critiqué le manque de
mesures nationales d’application en mati¢re d’égalité de salaire. C’est le deuxiéme arrét de
1976 qui fut un succes, le contexte s’y prétait par ailleurs : De 1971 a 1976, les féministes
s’étaient largement mobilisées dans une période de gréves successives en France et en
Angleterre sur la question de 1’égalité. Une médiatisation intense aidant, et apres la
publication du rapport SULLEROT en 1972, la conscientisation était a I’ceuvre. Et au
Sommet de Paris de 1972, 1’égalité est abordée dans la politique sociale, marquant
I’engagement de I’Europe entre autres de rendre les travailleurs plus proches de I’Europe et
de protéger les catégories « marginales » comme les femmes ou les handicapés. Cet arrét a
marqué le principe d’égalité des salaires comme un droit social fondamental ; il n’était pas
seulement un principe de non-concurrence, mais ’'un des fondements sociaux de

I’Europe?™®.

™ VOGEL-POLSKY, Eliane. Op cit., p. 143.
B Op. cit.
276 VOGEL-POLSKY, Eliane. Op., cit., pp. 144-145



Ce chapitre avait pour objectif d’introduire le processus d’importation ou la transposition
du droit européen de non-discrimination en France qui nous servira de point de
comparaison avec la Partie II de la these sur I’importation/exportation du droit
international et du droit européen (que nous appellerons ‘droit « occidental »’) au Burkina
Faso. Les vertus de I’influence européenne se traduisent par plusieurs points. D’abord, les
traités, les reglements et les directives ont servi a mettre en lumiere des préoccupations en
matiére d’égalité en servant d’aiguillon pour les Etats membres dans ’élaboration de leur
propre législation. Ensuite, 1’expérience particuliere de la France au contact du droit
européen de non-discrimination est la prise en compte de la discrimination, que son
histoire se refusait a admettre et aussi du fait de sa conception républicaine du principe
d’égalité opposant formalisme et substantialité’’’. Le panorama du statut des femmes
européennes passé brievement en revue depuis les influences des grandes époques gréco-
romaines, le moyen age, la Renaissance... a montré que I’Europe d’aujourd’hui était bien
plus disposée hier, a maintenir la hiérarchisation et la domination entre les sexes et par
conséquent, les discriminations sexistes. Les mouvements féministes et féminins ont
considérablement participé a la construction d’une société qui tend vers 1’égalité entre les
femmes et les hommes. Mais, ils ont aussi mis en exergue d’autres rapports de domination
et de hiérarchisation sur les femmes racisées. Loin d’étre universel, le féminisme s’est
révélé fragmenté en plusieurs groupes identitaires. Kimberle CRENSHAW a théorisé cette
neutralisation des discriminations dans le concept de I’intersectionnalité qui permet ainsi
de mettre en lumiere I’importance du point de vue situé, et prendre de la distance avec les
essentialisations diverses que I’ « occident » et ses outils font peser sur les identités des
« autres qu’occidentaux/ales ». Identités qui semblent pour lui figées, mais que Stuart Hall
déconstruit et présente comme un ensemble d’é¢léments qui s’additionnent et se soustraient
parfois naturellement en fonctions des rencontres avec I’altérité, qui, se renouvelle de
facon indéfinie. Dans le chapitre suivant, nous allons aborder ’acculturation de la France

sous I’influence du droit européen.

*"T PIGEYRE, Frédérique. L’Union européenne et les droits des femmes: une dynamique incontestable?,
[En ligne] le 22 mai 2019, [Consulté le 27 octobre 2020]. Url : http://blog.cnam.fr/politique/societe/l-union-
europeenne-et-les-droits-des-femmes-une-dynamique-incontestable--1080007 Kjsp.



http://blog.cnam.fr/politique/societe/l-union-europeenne-et-les-droits-des-femmes-une-dynamique-incontestable--1080007.kjsp
http://blog.cnam.fr/politique/societe/l-union-europeenne-et-les-droits-des-femmes-une-dynamique-incontestable--1080007.kjsp

Chapitre 2. La transposition du droit européen de
non-discrimination en France : Acculturations

Pour Aline PREVERT « Lutter contre les discriminations » résonne de nos jours en France
comme un mot d’ordre naturel accompagné d’un dispositif d’actions et dun réseau
d’acteurs. Cependant, en dépit de son engagement ancien en faveur de 1’égalité et de la

fraternité”’®

, cecl n’est que tres récent, car « ce n'est qu’a la fin des années 1990 que la
question des discriminations entre dans [’arene publique et qu’elle est per¢ue comme un
probléme crucial a traiter »*”°. Le pays des droits de « ’'Homme » a mis en place une
politique publique de lutte contre les discriminations a la fin des années 1990 méme si la
pratique sociale de la discrimination était évidente et décriée par des associations**” depuis
au moins les années 1930. Qu’entend-t-on par « lutte contre les discriminations » ? Quels
en sont les contours en France ? Comme le préconise BOURDIEU dans le cadre de
I’objectivation participante dont 1’exploitation est annoncée au début, nous prévoyons
d’analyser des conditions (sociales) de la production du droit antidiscriminatoire en France
et des agents sociaux qui les produisent. En somme, ’idée est de parvenir a la conclusion
que les acculturations®®' d’importation poursuivent un but général qui plante le décor d’un

point de vue situé francais sur les discriminations en général, et en particulier celles sur les

femmes et les personnes originaires d’ Afrique « noire ».

Ce point de vue frangais a une assise historique, culturelle et politique.

"8 BLEICH, Erik, Pracontal Mona de. Histoire des politiques franaises antidiscrimination : du déni a la
lutte. In: Hommes et Migrations, n°1245, Septembre-octobre 2003. France-USA : agir contre la
discrimination. I — Philosophies et politiques. p. 6.

% PREVERT, Aline. La lutte contre les discriminations. Genése et usages d une politique publique, Paris,
L’Harmattan, 2014, p. 2.

20 par exemple la LICRA (Ligue Internationale Contre le Racisme et 1’Antisémitisme (1927), et le
MRAP (Mouvement contre le Racisme et pour I’Amitié entre les Peuples (1949). Particuliérement, la
discrimination liée aux origines.

! Le Dictionnaire Larousse définit I’acculturation comme « la modification des modeles culturels de
base de deux ou plusieurs groupes d'individus, de deux ou plusieurs ethnies distinctes, résultant du contact
direct et continu de leurs cultures différentes », « une adaptation d'un individu ou d'un groupe a la culture
environnante ». www.larousse.fr
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» De P’installation d’un sentiment discriminatoire en France

(Origines et « races »)
L’histoire de I’immigration de I’Afrique « noire » et son enracinement en France se
rapporte a quatre filieres migratoires : la filiere scolaire (la plus ancienne), la filiere
militaire, (entre 1914 et 1945), les migrations de travail (apres la premiere guerre) et enfin

les regroupements familiaux (a partic de 1970)%*%.

On aurait pu penser que ces
déplacements humains et contacts entre cultures auraient eu le dessus sur les relations
antiques de « domination, de subordination » 83, mais aussi de la « co-construction dans
. . . . 284 , , . , ., N ..
la domination affirmée »*°" appelée communément ‘coopération’ en matiere de politiques
de « développement », mais il n’en est rien. Pour la Chine par exemple, en matiere de
droits humains, sans une prise en compte effective de la culture et du pays, tout projet
mené en matiere de droits humains est considéré comme une sorte d’ingérence par les
.. 285 e R . .
chinois™”. La coopération par exemple, ne peut étre vraiment une rencontre. Il faut dire
que de Montaigne aux philosophes des Lumieres (ROUSSEAU, DIDEROT, etc.), nombreux
sont les intellectuels « occidentaux » qui se sont insurgés contre ces idéologies et les
pratiques qui leur étaient lies, en construisant notamment le mythe du « bon sauvage », «
naturellement bon » et en rupture avec les perversions induites par la culture, mais dont la
description stricte constitue aujourd’hui encore le fondement de bon nombre de préjugés et
., . A N . .o . . 286
stéréotypes qui vont étre a I’origine de discriminations contemporaines™ . Le mythe du
« bon sauvage » qui avait pour objectif d’annihiler la peur du « sauvage », est I’idéalisation
des hommes vivant en contact étroit avec la nature. Résultant de I'impétueux débat
opposant « nature » et « culture », il tend a louer chez les peuples moins matérialistes un

lien privilégié avec la nature.

282 Kovacs, Stéphane. « France: 12 millions d'immigrés et d'enfants d'immigrés », Le Figaro, [En ligne],
10/10/2012, [Consulté le 23/03/2013], url : www.lefigaro.fr. (Source INSEE).

283 TIMERA, Mahamet. Op cit, p.44.

2% ROZENBLATT, Patrick. Citation au 10e Congrés Annuel de I’ Association Frangaise de Sociologie, aout
2019.

%> MEDEVIELLE, Geneviéve. Op. cit., p.69.

OWAGNER, Anne-Laure. Contribution au modéle d’acculturation interactif : Encourager
l’individualisme pour lutter contre les discriminations, These, Sous la direction de Eric Brangier et de Pascal
Tisserant, Université de Metz, 2010, p.1.


http://www.lefigaro.fr/

En plus des positions individuelles, la loi francaise jusqu’a ces derniéres années a elle-
méme généré des discriminations™’ dont nous signalerons ici certaines des plus anciennes :
on peut a cet effet se rapporter a la loi du 10 aolt 1932, (jamais appliquée), qui prévoyait
des quotas d’étrangers a ne pas dépasser dans les entreprises ; de la loi de juillet 1934
interdisant I’inscription au barreau pendant 10 ans aux avocats naturalisés francais ; la loi

ABUSER d’avril 1933 limitant le droit d’exercice de la médecine aux seuls Francais, etc.

Une tendance discriminatoire s’installe en France contre les personnes étrangeres et se

consolide.

» ...Vers une politique de lutte contre les discriminations en France

(Lutte contre toutes les discriminations)

Au début du XXe siecle, entre la nécessité d’une coopération économique et celle de la
promotion les droits de « ’homme » face a I’afflux croissant d’immigrants sur le continent,
la discrimination est stigmatisée concretement la premicre fois en France dans le Code
pénal avec la loi du ler juillet 1972 contre le racisme qui sanctionne les discriminations
raciales. Les autres critéres connus de nos jours vont étre progressivement introduits (les
discriminations fondées sur le sexe, la situation de famille, les mceurs, le handicap, la
santé, les caractéristiques génétiques). La loi AUROUX étend I’interdiction de la
discrimination dans le cadre des relations professionnelles le 4 aott 1982”*. Sur la méme
période, ’Europe opte pour I’instauration d’une politique de promotion de 1’égalité et de
lutte contre la discrimination®®. Tres peu de pays parmi les quinze membres de I’Union,
(surtout le Royaume-Uni et, dans une moindre mesure, les Pays-Bas) avaient lié leur
politique de gestion des minorités immigrées a la lutte contre les discriminations. La
majorité ayant été exposée a des obstacles concernant la mise en place d’une politique
commune d’intégration di a des divergences majeures remarquées d’une part dans la mise

en ceuvre des politiques elles-mémes, mais également dans la conception de ce que vise

7 Wagner Anne-Lorraine. Op cit., p.5.

288 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Le droit de la lutte contre les discriminations face aux cadres
conceptuels de I’ordre juridique francais, La Revue des Droits de I’Homme, CTAD-CREDOF (Centre de
recherche et d’¢tudes sur les droits fondamentaux) 2016, ff10.4000/revdh.20491f. fthal-01648792.

** La directive 2000/43/CE a tout d’abord été transposée par la loi n01006-2001 du 16 novembre 2001,
par la loi sur la modernisation sociale n02002-73 du 17 janvier 2002 et par la loi du 21 décembre 2004 créant
I’organisme de promotion de 1’égalité (la HALDE) et complétant la transposition de la directive 2000/43/CE.



une politique d’intégration” La double pression de la société civile (chercheurs,
associations, acteurs de mouvements sociaux...) et de I'UE, va obliger la France, longtemps
en retard par rapport a plusieurs de ses voisins européens, a impulser une politique
publique volontariste de lutte contre les discriminations®®’. Aprés plusieurs condamnations
pour non-respect des normes européennes>", elle a été condamnée et mandée de prendre
ses responsabilités afin de prévenir et réprimer des maux comme les discriminations®* et
le racisme sur son territoire. La premiere étape de cette mise en conformité au droit
communautaire a été la loi n® 2001-1066 du 16 novembre 2001. Dans le cas de procédures
civiles, elle a introduit un aménagement de ce régime probatoire en faveur de la victime,
qui doit simplement présenter des éléments de fait laissant supposer 1’existence d’une
discrimination directe®”® et/ou indirecte™* *°. C’est & la partie adverse de prouver que sa
décision est justifiée par des €éléments étrangers a toute discrimination au sein de sa
population, une nation indivisible qui ne reconnait pas de distinction d'origine, de « race »
ou de religion (Article premier de la Constitution). La deuxieme étape fut la loi du 30
décembre 2004 portant création de la Haute autorité de lutte contre les discriminations et
pour l'égalité (Halde), organe indépendant et disposant de multiples pouvoirs dont la
sanction pénale, 1’injonction pour I’application de ses recommandations en cas de non

suivie d’effet, la faculté de saisir la juridiction administrative (Conseil d’Etat) en cas de

2% CREDOC. Droit communautaire et expériences européennes de lutte contre les discriminations
raciales dans l'emploi, p. 5.

21 LATRAVERSE, Sophie. « Résumé du rapport 201lconcernant les mesures de lutte contre la
discrimination en France », Le Réseau européen des experts juridiques en matiere de non-discrimination,
2011, p.3.

228 1 a directive 2000/43/CE a tout d’abord été transposée par la loi n01006-2001 du 16 novembre 2001,
par la loi sur la modernisation sociale n02002-73 du 17 janvier 2002 et par la loi du 21 décembre 2004 créant
I’organisme de promotion de 1’égalité (la HALDE) et complétant la transposition de la directive 2000/43/CE.

* L article 1 alinéal de la Loi n°® 2008-496> définit la discrimination directe comme « la situation dans
laquelle, sur le fondement de son appartenance ou de sa non-appartenance, vraie ou supposée, a une ethnie
ou une race, sa religion, ses convictions, son dge, son handicap, son orientation ou identité sexuelle ou son
sexe, une personne est traitée de maniere moins favorable qu'une autre ne l'est, ne l'a été ou ne l'aura été
dans une situation comparable »***. Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 modifiée par la loi 954 du 6 aofit 2012 -
art. 4.

2% Larticle 1 alinéa 2 de la Loi n° 2008-496 la définit comme : « une disposition, un critére ou une
pratique neutre en_apparence, mais susceptible d'entrainer, pour l'un des motifs mentionnés au premier
alinéa, un désavantage particulier pour des personnes par rapport a d'autres personnes, a moins que cette
disposition, ce critére ou cette pratique ne soit objectivement justifié par un but légitime et que les moyens
pour réaliser ce but ne soient nécessaires et appropriés ». Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 modifiée par la
loi 954 du 6 aofit 2012 - art. 4.

5 DARWANE, Said. « La lutte contre les discriminations est un combat pour 1’égalité et contre les
préjugés », Migrations Société, vol. 109, no. 1, 2007, pp. 101-106.
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requéte sur 1’interprétation ou la portée d’une disposition®®. En 6 ans, 43 000 dossiers,
dont I’affaire Baby loup et le port de signes religieux en entreprise ont été traité et il a été
établi 1697 délibérations™’. La Halde a été remplacé en 2011 par le Défenseur des Droits.
La création cette structure et I’¢laboration d’un droit harmonisé de la lutte contre les
discriminations en France a bousculé des cadres conceptuels (principes républicains), des
catégories juridiques (juristes, juges, administrations) et la doctrine, que nous nous

proposons d’analyser.

C’est dans un tel contexte, qu’il est apparu intéressant de faire le point sur le processus de
I'évolution du droit de ’Union européenne qui ameéne la France a prendre un certain
nombre de mesures en faveur de la lutte contre les discriminations™®. Parmi les principes
républicains qui ont été problématiques a I’application du droit antidiscriminatoire,
comptent le principe d’égalité¢ (formelle) et le principe de l'universalité. En effet, la
conception universaliste de 1’égalité empéchait toute distinction entre citoyens égaux, et
constituait alors une barriere au traitement égalitaire imposé par la lutte contre les
discriminations (I). Par conséquent, ces grands principes juridiques posent probleme et
entrainent des enjeux que nous allons analyser dans le processus de transpositions du droit
européen de lutte contre les discriminations dans son droit interne. On constate des
pressions adaptatives®® qui aboutissent a des convergences "’ remarquables 2 la fois dans
I’invention des institutions, des politiques publiques, du droit, et la réinvention de la

., . . . . . . . e 3
société francaise, mais aussi quelques fois qui se terminent par des « misfits » o sur

lesquels vont irrémédiablement peser des résistances tout aussi institutionnelle, juridique et

2% La HALDE. « Abécédaire des discriminations — Six ans de délibération de la HALDE », La
documentation frangaise, Paris, mai 2011, p.5.

7 Elle déclare que 50% des cas ont porté sur la discrimination sur 1’emploi en raison de ’origine. La
HALDE, Op cit. 2011, p.5.

298 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Le droit de la lutte contre les discriminations face aux cadres
conceptuels de 1’ordre juridique frangais. La Revue des Droits de I’Homme, CTAD-CREDOF (Centre de
recherche et d’études sur les droits fondamentaux) 2016, ff10.4000/revdh.2049ff. ffhal-01648792f.

2% La pression adaptative (PA) est un décalage que 1’on constate entre le contenu des initiatives
communautaires et les caractéristiques de la politique conduite jusque-la au niveau domestique.

39 a convergence marque soit le fait pour un Etat de parfaire son ordre juridique et son organisation
institutionnelle pour coller strictement au modele communautaire indiqué, soit s’y satisfaire par des
aménagements en ayant recours a une traduction de la norme sans reproduire exactement le modele d’origine.

" Un « misfit» est une situation dans laquelle la PA s’avére insupportable et/ou nécessite des
aménagements pour accompagner les transferts institutionnels requis par 1’organe communautaire.



sociale, empéchant une importation adaptable et acceptée du droit européen de la lutte

contre les discriminations (II).

I. Un cadre conceptuel et juridique frangais entravant
I'application du droit européen de Ilutte contre les
discriminations

La discrimination est un terme qui v€hicule une idée d’injustice et d’inégalité, et
conséquemment, une mise en cause de la valeur d’égalité®**. Or, depuis la fin du XVIIle
siecle, la nation francaise déja hétérogene a 1’époque s’est attaché un modele républicain
fondé¢ sur [1’universalisme et D’égalité. Ces principes républicains universalistes
ethnocentrés et fermés ont ainsi participé a dissimuler la réalité de la discrimination car la
France est devenue une population pleinement hétérogene, depuis au moins 1914, avec
I’enrdlement des populations des colonies frangaises pour combattre dans [’armée
francaise. Avant cela, un petit nombre d’entre elles venait poursuivre leurs études
supérieures. Puis un troisieme type de migration pendant la période de reconstruction au
sortir de la Seconde Guerre Mondiale a ouvert les frontieres pour accueillir massivement
des africains venus travailler. Plus tard, une autre vague autorise les familles des immigrés

a les rejoindre a partir de 1970.

Le probléme que va poser la conception universaliste du principe d’égalité est de
dissimuler des discriminations fondées sur les origines ethniques. Par ailleurs, elle
n’épargne pas les discriminations fondées sur le sexe car véhicule un seul modele de sujet
de droit : celui du male « blanc » hétérosexuel de classe moyenne. Le droit de la lutte
contre les discriminations arrive en France avec un cadre conceptuel et idéologique
mobilisant des dispositifs existants déja et construits selon ses propres valeurs
républicaines (une nation une et indivisible)*”. Le principe fondamental d’égalité et de la

lutte contre les discriminations s’inscrivent dans un cadre juridique international, européen

32 DARWANE, Said. « La lutte contre les discriminations est un combat pour 1’égalité et contre les
préjugés », Migrations Société, vol. 109, no. 1, 2007, p. 101.

39 Article premier de la Constitution : « La France est une République indivisible, laique, démocratique
et sociale. Elle assure 1'égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d'origine, de race ou de
religion. Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée ».



et francais trés développé. A DI’échelle internationale, plusieurs textes fondateurs ont été
adoptés depuis Iaprés-guerre®™. Et sur le plan européen, les productions de I'UE et du

5

Conseil de I'Europe’® ont amené les Etats membres 2 porter une attention toujours

renforcée au principe d’égalité. Le droit frangais va étre bousculé par le droit

1® et surtout par la CJUE®”. L’évolution du contexte juridique et social

internationa
francais montre que 1’égalité en droit ne suffit pas a garantir une égalité réelle. En effet,
elle favorise méme des exclusions, c’est pourquoi, 1’égalité en fait et en droit va lui étre
opposé a travers la lutte contre les discriminations. En effet, le principe fondateur et
intangible, consubstantielle a la vie démocratique de la France engage des interdictions
constitutionnelles, conventionnelles ou légales sur certaines mesures lorsqu’elles
envisagent une distinction ou I’utilisation de critére devant opérer cette distinction (A). La
France va devoir faire face a une consigne d’acculturations requises par cette évolution
malgré des difficultés et des réticences sociales, politiques, et juridiques affichées dans le

processus d’importation normative européenne et d’invention du droit frangais de lutte

contre les discriminations (B).

A. Le modele frangais de I'égalité comme obstacle a la réception du droit
européen de lutte contre les discriminations

Le principe d’égalité régit en tant que principe général du droit, ’organisation et le

308 15
, 1

fonctionnement des services publics accés 4 la fonction publique®® et le statut des

. . 310 . . . 311 oqe . . 312
fonctionnaires™ ", la situation des contribuables™ " et des utilisateurs du domaine public™ *,

394 Déclaration Universelle des Droits de ’'Homme / ONU, 1948 ; Convention 111 / OIT, 1958 ;
Convention internationale de I’ONU sur 1’élimination des discriminations raciales / ONU, 1965 ; Pacte
international sur les droits civils et politiques, 1966 ; Pacte international sur les droits économiques et
sociaux, 1966 ; Convention sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes /
ONU, 1979.

395 Traité de Rome / CEE, 1957 ; Directives européennes de 1975, 1997 et 2000 ; Charte des Droits
fondamentaux / UE, 2000 ; Convention européenne des Droits de I’'Homme / Conseil de I’Europe, 1950.

3% Notamment les conventions 100 (1951) et 111 (1958) de I’OIT et la convention de I’ONU (1979) sur
I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes

37 Toutes les décisions de la CJCE seront présentées sous 1’appellation (ex-) CJUE.

308 CE, Sect, 9 mars 1951, Société des concerts du conservatoire, Rec. 151.

% CE, Ass., 18 mai 1954, Barel, Rec. 308.

1% CE, Ass., 3 juillet 1936, Dlle Bobard, Rec. 721 pour la reconnaissance du principe de 1’égale aptitude
des femmes aux emplois publics. GAJA, n°48, 19e éd., p. 306 pour le développement de ce principe, en
particulier dans les statuts de la fonction publique.



ou encore le régime de responsabilit¢ pour rupture de 1’égalité devant les charges
publiques’". Longtemps cherchée (I’égalité) dans la généralité de la loi qui s’adresse & un
« homme » abstrait et universel, elle se trouve pourtant aussi dans la différenciation, avec
pour sujet ’humain incarné et situé, considéré dans son identité globale (physique, sociale
et économique)®'*. Le rapport du Conseil d’Etat sur le principe d’égalité de 1996 statue que
« la non-discrimination [...] constitue une application stricte du principe d’égalité entre
les sexes, affirmé par le préambule de la Constitution de 1946 toujours en vigueur. En
revanche, elle ne peut avoir pour prétention de réaliser 1’égalité réelle des hommes et des
femmes dans tous les aspects de la vie sociale »*"°. Comme 1’observe Eliane VOGEL-
POLSKY, cette égalité devant la loi, reconnue dans ces textes, s’accommode de
différenciations et d’inégalités « justifiées », notamment pour les femmes. Elle estime qu’«

, C1rs . , - . 316
elles ne pourront donc pas prétendre a [’égale protection d’une loi qui ne les vise pas »” .

Pour mieux comprendre 1’égalité, referons-nous a son antonyme : I’inégalité. L’ inégalité,
c’est une situation de fait, résultant soit de facteurs inhérents a la personne (age, maladie,
handicap, aptitudes personnelles particulieres...), soit de facteurs exogenes (les structures
sociales ou économiques qui soit admettent les inégalités, soit proclament un idéal
¢galitaire qui n’est pas réalisé dans les faits), les deux pouvant interagir dans le cas ou le
systétme social renforce les inégalités : ainsi, une personne handicapée trouve plus

difficilement les moyens de gagner sa vie.

Méme si cela semble paradoxal, I’un des principaux obstacles a I’extension des dispositifs
de lutte contre les discriminations en France reste le principe d’égalité. Il s’agit surtout des
conceptions spécifiques dont il peut faire I’objet. En effet, c’est la lecture universaliste du
principe qui lui confeére une conception essentiellement formelle contre laquelle butent

certaines mesures de mise en ceuvre de la lutte contre les discriminations®!’. Cette

3 CE, Sect., 4 février 1944, Guieysse, Rec. 45 sur le principe d’égalité devant 1’impot.

*'2 CE, Sect., 2 novembre 1956, Biberon, Rec. 403.

313 1 ¢ principe d’égalité et le droit de la non-discrimination 10 ans de droit de la non-discrimination /

1% SAUVE, Jean-Marc. Le principe d’égalité et le droit de la non-discrimination, In 10 ans de droit de la
non-discrimination / L ‘avancée jurisprudentielles, Colloque, 2015, 153 p.

1> FONDIMARE, Elsa. La mobilisation de 1’égalité formelle contre les mesures tendant a 1’égalité réelle
entre les femmes et les hommes : le droit de la non-discrimination contre les femmes ?, La Revue des droits
de ’homme, 11, 2017, p. 1.

316 VOGEL-POLSKY, Eliane. Op., cit., p. 15.

317 yoir LOCHAK Daniéle, Le droit et les paradoxes de l'universalité, Paris, PUF, 2010, 256 p.



conception requiert de ne pas différencier les individus devant la loi. Par conséquent, il ne
peut étre accordé a une catégorie d’individus donnée un traitement favorable, ni a I’opposé,
adopter des mesures qui désavantageraient une autre catégorie. Nous illustrerons cette
analyse avec le sujet de la parité femmes/hommes (1). Dans la pratique, les autorités
juridictionnelles francaises vont en prOner une application stricte exigeant que toute

différence de traitement soit justifiée. Relativement a notre sujet de recherche, nous

illustrerons cette lecture par des contentieux dans le champ des statistiques ethniques (2).

1. Le principe d’égalité formelle : Exemple des mesures favorisant I'acces
des femmes aux mandats électoraux et fonctions électives dans les
organisations politiques et professionnelles

Remy HERNU, dans « Principe d'égalité et principe de non-discrimination dans la
Jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes », présente le principe
d’égalité comme une valeur intrinsequement européenne ; il la décrit comme une passion
européenne du fait qu’elle soit le fruit d’une double quéte : les révolutions démocratiques
et la construction européenne®'®. Sans ce principe, I'unité n’est pas concevable dans la
Communauté européenne et dans I’Union européenne. Cela explique pour lui pourquoi
1‘égalité est le « seul véritable » droit fondamental inscrit dés I'origine dans les traités
(principe de non-discrimination en raison de la nationalité notamment), lequel constitue
depuis un domaine de compétence pour les institutions communautaires (art 13 CE); le
projet de traité prévoyant une Constitution pour I’Europe précise selon la jurisprudence de
la CJUE, que I’'Union n’est pas compétente, sauf exception (surtout en matiere d’égalité),
en matiere de protection des droits humains®*®. HERNU ajoute que I’égalité est tellement
importante qu’elle ne concerne pas uniquement les personnes, mais également les choses

relevant de la réalisation d’un Marché commun : les biens et les services.

" HERNU, Rémy. Principe d’égalité et principe de non-discrimination dans la jurisprudence de la Cour
de justice des Communautés européennes, thése dirigée par Gérard Soulier, Université d’Amiens, 2011.
Bibliotheque de droit public, 232, 1 vol. (XIV-555 p.).

% Une éventuelle adhésion & la Convention européenne des droits de 1’Homme "ne modifie pas les
compétences de |’Union telles qu elles sont définies par la Constitution”.



Véronique CHAMPEIL-DESPLATS retrace dans son article « Le droit de la lutte contre les
discriminations face aux cadres conceptuels de ['ordre juridique francais »>° les
problemes que posent les grands principes juridiques francais et en montre les enjeux. Elle
explique que la prégnance de la conviction que la loi doit étre la méme pour tous est
probablement 1'une des causes du caractére a la fois tardif et strict de I’introduction d’une
approche différentialiste du principe d’égalité au sein des décisions juridictionnelles

francaises.

> Les mesures favorisant I'accés des femmes aux mandats électoraux et
fonctions électives dans les organisations politiques et professionnelles

Alors méme qu’elles détiennent le droit de vote et d’éligibilité depuis 1’ordonnance du 21
avril 1944, les femmes francaises sont toujours sous-représentées dans les scrutins
électoraux et I’exercice des fonctions électives®'. A la faveur de I'introduction de la
« reconnaissance » juridique de la discrimination et de la mise en place de politiques
publiques relatives dans les années 1990, la France décide de se doter d’un dispositif
veillant a une meilleure représentation politique, professionnelle et sociale des femmes.
Une révision constitutionnelle entreprise le 8 juillet 1999 modifie les articles 3 et 4 de la
Constitution. Le nouveau texte dispose a I’article 3 que la loi « favorise [’égal acces des
hommes et des femmes aux mandats électoraux et aux fonctions électives », et énonce a
Iarticle 4 que « les partis et groupements politiques contribuent a la mise en ceuvre de ce
principe ». En 2008, Particle 1° de la Constitution est modifié pour permettre d’élargir
I’égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions €lectives ainsi
qu’aux « responsabilités professionnelles et sociales ». La loi transversale n°® 2014-873 du
4 aout 2014 pour I’égalité réelle entre les femmes et les hommes généralise la parité a tous
les secteurs de la vie sociale (fédérations sportives, mutuelles, ordres professionnels,
commissions consultatives placés aupres du gouvernement, etc.). Elle constitue un arsenal

juridique offrant notamment de nouveaux moyens pour 1’égalité professionnelle, une

320 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Le droit de la lutte contre les discriminations face aux cadres
conceptuels de I’ordre juridique francais. La Revue des Droits de I’Homme, CTAD-CREDOF (Centre de
recherche et d’études sur les droits fondamentaux) 2016, ff10.4000/revdh.2049ff. fthal-01648792.

21 Assemblée nationale, L’assemblée nationale dans les institutions frangaises, L’égal accés des femmes
et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, 4° édition, novembre 2012, p. 85.



garantie publique contre les impayés de pensions alimentaires, des moyens de lutte contre
les violences faites, 1’accés aux droits, notamment en matiere de santé, et consacre de
nouveaux enjeux (la place des péres dans I’éducation des enfants, les temps de la vie

personnelle, le rdle et I’image des femmes dans les médias et dans la culture).

Mais avant de parvenir a la mobilisation de dispositifs renforcés en matiere d’approche
intégrée de 1’égalité visant a garantir une égalité de traitement et d’opportunités aux
femmes par rapport aux hommes, il a fallu que I’Etat francais prenne de la distance
conceptuelle avec le principe de 1’égalité universaliste. Il faut in limine noter qu’en la
matiere, deux textes constituent le socle actuel de I’opposition aux mesures ayant des
caractéristiques ciblées sur une catégorie d’individus : D’article 6 de la Déclaration des

droits de « ’Homme » et du citoyen de 1789 se dresse comme le socle :

« La loi est I'expression de la volonté générale. Tous les citoyens ont droit de concourir
personnellement, ou par leurs représentants, a sa formation. Elle doit étre la méme pour
tous, soit qu'elle protege, soit qu'elle punisse. Tous les citoyens étant égaux a ses yeux

N

sont également admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leur
capacité, et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents »*>2.

Et Particle ler de la constitution du 4 octobre 1958 assure I'égalité devant la loi de tous les
citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion : « La France est une République

indivisible, laique, démocratique et sociale ».

Tout d’abord, s’agissant du Conseil constitutionnel, deux révisions ont été entreprises a son
compte pour transcender I’interprétation stricte qu’avait cet organe de l'art. 6 de la
DDHC?*. Face aux mesures soumises 2 son contrdle restrictif>>* sortant hors du champ des
révisions constitutionnelles, le Conseil constitutionnel statue généralement que si la quéte
de I’égalité¢ entre les femmes et les hommes poursuivant 1’objectif d’ « assurer une
représentation équilibrée » n’est pas par essence inconstitutionnelle, elle ne saurait avoir
« pour objet », ni « pour effet de faire prévaloir la considération du genre sur celle des
compétences, des aptitudes et des qualifications »*>. Cela signifie qu’une femme ne peut

étre promue pour la seule considération qu’elle est une femme. Campant sur la méme

322 Déclaration des droits de « I’Homme » et du citoyen de 1789.

37 Voir les décisions n° 82-146, 18 novembre 1982, rec. 66 ; n° 98-407, 14 janvier 1999, rec. 21 ; n°
2001-445, 19 juin 2001, rec. 63 ; n° 2001-455 DC du 12 janvier 2002, rec. 49 ; n°® 2006-533 DC, 16 mars
2006, rec. 39.

324 Décisions n® 2001-445, 19 juin 2001, rec. 63 ; n°® 2006-533 DC, 16 mars 2006, rec. 39.

% CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Op cit., p. 3.




position, pour le Conseil d’Etat, « si le principe constitutionnel d'égalité ne fait pas
obstacle a la recherche d'un accés équilibré des femmes et des hommes aux
responsabilités, il interdit, réserve faite de dispositions constitutionnelles particulieres, de
faire prévaloir la considération du sexe sur celle des capacités et de l'utilité commune »**°.
Dans une décision du 24 avril 2015%, le Conseil constitutionnel admet d’un coté la
constitutionnalité des regles instaurant la parité entre les femmes et les hommes pour la
formation restreinte du Conseil académique des universités lorsque celui-ci examine « des
questions individuelles relatives aux enseignants-chercheurs autres que les professeurs
d’universités »*>*. Ainsi, pour lui, le principe d’égalité devant la loi, affiché a I’article 6 de
la. DDHC et la poursuite du but d’é¢gal acces des femmes et des hommes aux
responsabilités professionnelles garantie par 1’article ler alinéa 2 de la Constitution®* ont
été conciliés. Quant au Conseil d’Etat, son rapport sur le principe d’égalité de 1996,
affirmait que « la non-discrimination [...] constitue une application stricte du principe
d’égalité entre les sexes, affirmé par le préambule de la Constitution de 1946 toujours en
vigueur. En revanche, elle ne peut avoir pour prétention de réaliser [’égalité réelle des
hommes et des femmes dans tous les aspects de la vie sociale »>*°. Cette position consacrait
une opposition claire entre égalité formelle et égalité réelle qui avait tendance a limiter,
voire endiguer le fonctionnement des dispositifs juridiques a méme de combattre les

inégalités de faits.

En maticre d’égalité des sexes, 1’égalité formelle implique de traiter de facon identique les
femmes et des hommes, considérés comme placés, par principe, dans la méme situation.
Tandis que par I’application d’une égalité¢ « réelle » ou « substantielle », le droit francais
autorise (ou impose) les traitements différenciés entre les femmes et les hommes, afin de
remédier aux inégalités de situations qui existent entre les deux groupes™ . Il faut toutefois

relever le fait que ce dispositif permet uniquement 1’interdiction de la discrimination

326 Conseil d’Etat, 10 octobre 2013, Fédération francaise de gymnastique, req. n® 359219.

7 Décision n° 2015-465 du 24 avril 2015.

2% Décision n° 2015-465 QPC, 24 avril 2015, n° 2015-465, 24 avril 2015.

3% « La loi favorise ’égal accés des hommes et des femmes aux mandats électoraux fonctions électives
ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales »

339 Rapport du Conseil d’Etat, Sur le principe d’égalité, Paris, La documentation francaise, 1998, p. 105.

31 RAMBAUD, Patrick. « L’égalité¢ des sexes en droit social communautaire », Recueil Dalloz, 1998,
p- 111.



directe en raison du sexe par la neutralité des normes juridiques et des pratiques au regard

du sexe des individus.

On aura compris avec le temps et outre la rigidité du principe universaliste (égalité) que
I’égalité (de traitement) n’est pas le fait de traiter de fagon égale toutes les personnes, mais
aussi de traiter de facon différente des personnes dans une méme situation. Les normes
neutres, indifférentes au sexe des travailleurs consacrées auparavant par le 1égislateur et le
juge francais par leur généralit¢ s’appliquaient naturellement a d’autres types de
distinctions tendant a faire émerger une communauté comme les procédés consistant a

produire des données statistiques qui distingueraient des peuples au sein de la nation

. 2 . .. . e
frangaise™*, la France étant par principe « une et indivisible ».

2. Le principe d’égalité formelle : Exemple de l'interdiction des statistiques
ethniques en France

Le Conseil d’Etat et le Conseil constitutionnel admettent des dérogations a I’identité de
traitement selon des conditions treés strictes qui néanmoins favorisent le principe de non-
discrimination en ce qu’elles répriment des mesures défavorisant certaines catégories
d’individus. Mais a D’inverse, cette formulation stricte fait barriere aux dispositions
législatives se fondant sur des criteres identifiés par les juges comme sources de distinction
interdites méme si ces dernieres visent a réparer des situations discriminatoires ou
d’inégalités. C’est le cas les mesures favorisant I’acces des femmes aux mandats
électoraux et fonctions électives dans les instances politiques et professionnelles (a) et pour

I’interdiction du recours aux statistiques ethniques.

Contrairement a la France, des pays comme le Royaume-Uni, les Pays-Bas, le Canada, le
Brésil utilisent des statistiques dites « ethniques », considérées a priori comme un
instrument de mesure pour améliorer la connaissance des phénomenes discriminatoires.
Elles sont sujettes a de vives polémiques entre la volonté de préserver la culture

universaliste francaise qui ne reconnait pas de communauté a I’intérieur de la République,

2 op., cit.



et le souhait de visibiliser et mesurer les discriminations®>>. Pour mettre en évidence les
situations de discriminations, la France privilégie plutdt les festings ou «tests de
situation », et d’autres plus classiques, qu’il s’agisse d’enquétes centrées sur les
populations potentiellement discriminées ou d’enquétes en population générale®**. Ce sont
cependant des outils que certains chercheurs et certaines associations jugent insuffisantes
pour plusieurs raisons. S’agissant du testing, il est difficile de généraliser ses résultats. Les
enquétes dites classiques doivent obligatoirement porter sur le critere du pays et de la
nationalité¢ de naissance des parents, et pour cela, il s’avére impossible de prendre en
compte la situation des petits-enfants d’immigrés et des générations suivantes, ni celle des
personnes originaires des DOM-TOM, dont les expériences de discriminations sont

pourtant exposées par les festings™>

. Une autre raison appuyant le caractere approximatif
des deux outils est la nécessité de lutter contre les discriminations indirectes — qui ne peut
étre pergue qu’a travers ses effets négatifs confirmé aprés comparaison de la situation de
personnes appartenant ou supposées appartenir a un groupe « ethnique ou racial », et celle

d’un groupe de référence et/ou de promouvoir la diversité dans les entreprises.

Sans étre strictement interdites en France, les statistiques ethniques sont marquées par une
interdiction de principe, et leur usage fait ’objet d’un contrdle minutieux™°. L’article 8-1
de la loi « Informatique et libertés » de janvier 1978 dispose qu’il est « interdit de collecter
ou de traiter des données a caractére personnel qui font apparaitre, directement ou
indirectement, les origines raciales ou ethniques, les opinions politiques, philosophiques
ou religieuses ou [’appartenance syndicale des personnes, ou qui sont relatives a la santé

. . . 337
ou a la vie sexuelle de celles-ci »

. Cette méme loi est assortiec d’exceptions dont
I’appréciation est laissée a la discrétion du Conseil national de I’information statistique
(CNIS) ou de la Commission nationale de 1’informatique et des libertés (CNIL) en fonction
de la finalité de la collecte et d’autres critéres dans les conditions fixées par l'article 8 de la

loi du 6 janvier 1978 modifiée. Lesdites dérogations doivent poursuivre des buts tres précis

333 DAGORN, Gary. La difficile utilisation des statistiques ethniques en France, [En ligne] 19 mars 2019,
[Consulté le 24 mars 2020], Le Monde.

334 CUSSET, Yves. « La discrimination et les statistiques “ethniques” : éléments de débat », Informations
sociales, vol. 148, no. 4, 2008, p. 109.

33 0p., cit.,. p. 110.

3OArrét n° 890 du 13 juin 2018 (16-25.301) - Cour de cassation - Chambre sociale -
ECLI:FR:CCASS:2018:S000890.

BT Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a l'informatique, aux fichiers et aux libertés
Version consolidée au 15 mai 2018. Journal Officiel.
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considérés comme légitimes : la défense de I’intérét public, la protection des personnes.
Francois HERAN explique que pour répondre aux criteres légaux, les grandes enquétes
régulieres de I'Insee et de I'Institut national d’études démographiques (INED), par
exemple doivent remonter seulement d’une génération et peuvent demander le pays de

naissance et la nationalité des parents des interrogés’".

Les réticences de la France pour 1'utilisation des statistiques ethniques résident dans le fait
qu’elle estime que ces derniéres porteraient atteinte au modele républicain qui se veut
selon Danidle LOCHAK, « aveugle » aux origines®> . Elles sont pourtant considérées par
I’UE comme un dispositif de lutte contre les discriminations. La notion de discrimination
indirecte a été introduite d’abord par I’action communautaire, puis en droit national et est
fondamentalement liée a la statistique. Or comme nous I’avons déja dit, « la réside une
difficulté pour la France qui, selon les principes d’'une doctrine républicaine, nie et
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invisibilise toute appartenance minoritaire » .

Le Conseil constitutionnel appuie cette position par sa décision une décision du 15
novembre 2007, sur la constitutionnalit¢é de dispositions relatives aux traitements
nécessaires a la conduite d'études sur la mesure de la diversité des origines des personnes,
de la discrimination et de l'intégration"'. 11 a jugé que « les traitements nécessaires i la
conduite d'études sur la mesure de la diversité des origines des personnes, de la
discrimination et de l'intégration [...] ne sauraient, sans méconnaitre le principe énoncé a
l'article ler de la Constitution, reposer sur l'origine ethnique ou la race »***. Il avance que
cette décision interdit les traitements qui contiendraient des données a caractere personnel
et pourraient faire apparaitre directement les origines raciales ou ethniques des personnes,

en se basant par exemple sur 1'élaboration d'une nomenclature nationale de catégories «

¥ DAGORN, Gary. La difficile utilisation des statistiques ethniques en France, Le Monde. [En ligne] 19
mars 2019, [Consulté le 24 mars 2020]. Url : https://www.lemonde.fr/les-decodeurs/article/2019/03/19/1a-
difficile-utilisation-des-statistiques-ethniques-en-france 5438453 4355770.html.

339 LocHAK, Daniele. Op. cit., pp. 110 et s.

39 Selon Virginie Guiraudon, « le cas frangais était le plus étranger aux instruments mis en place au
niveau communautaire (...) la France fait partie des pays qui ont accepté les changements les plus
importants par rapport a leur législation préexistante » (Guiraudon, 2004, p. 29).

31 Decision n° 2007-557 DC du 15 novembre 2007, loi relative a la maitrise de l'immigration, a
l'intégration et a l'asile. Conseil constitutionnel.fr.
2 0p. cit.
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ethno-raciales »**’. Cependant, n’entre pas dans I’interdiction du 15 novembre 2007, la
création de traitements qui contiendraient des données a caractere personnel objectives,
telles que le nom, l'origine géographique ou la nationalité antérieure a la nationalité
francaise. Le cas échéant, les traitements prohibés sont réprimés sur le fondement des
articles 226-16 4 226-24 du code pénal®** (Article 226-19 : cinq ans d’emprisonnement et
300 000 euros d’amende). C’est dans cette acception que le Conseil constitutionnel a
invalidé I’article 63 de la loi sur I’immigration du 20 novembre 2007 relative a la maitrise

a l'intégration et a l'asile autorisant I"usage des « statistiques ethniques »°*.

En France, I’égalité a été initialement recherchée unilatéralement dans la généralité de la
loi avec le refus d’envisager de la trouver dans I’expression des différences. Pendant
longtemps, le principe d’égalité a constitué la justification juridique d’un frein a la
réception du droit européen de lutte contre les inégalités et les discriminations®*°. Outre le
principe universaliste d’égalité, au titre de la résistance opérée, on peut opposer une
approche par les transformations imposées aux systémes institutionnels et a la société elle-
méme a travers des instruments qui sont développés et utilisés par des acteurs européens
externes>''. Le processus d’institutionnalisation peut en effet impliquer un conflit di a la
spécificité de chaque Etat membre. Interrogeons-nous dés lors avec Yves SUREL et Bruno
PALIER sur DI'impact effectif de I'intégration européenne sur les systémes politiques

nationaux>*%,

3 Interdiction de toute statistique reposant sur des critéres ethniques. 13e 1égislature. 24 mars 2020. JO
Sénat du 24/01/2008, p. 162. Sénat.fr.

% Articles 226-16 a 226-24 du code pénal. Section 5 : Des atteintes aux droits de la personne résultant
des fichiers ou des traitements informatiques. Code pénal Légifrance.

5 Loi n° 2007-1631 du 20 novembre 2007 relative & la maitrise de 1’immigration, & I’intégration et a
I’asile, JO, n° 270, 21 novembre 2007.

346 CHAMPEIL-DESPLATS, Véronique. Op. cit., pp.3-5.

3*7 Pierre Lascoumes et Patrick Le Gales définissent les instruments comme « un dispositif a la fois
technique et social qui organise des rapports sociaux spécifiques entre la puissance publique et ses
destinataires en fonction des représentations et des significations dont il est porteur »**’. LASCOUMES, Pierre,
Le Gales P., (dirs.), Gouverner par les instruments, Paris, Presses de Sciences Po, 2004, p. 13.

38 SUREL, Yves, PALIER, Bruno et al. L’Europe en action. L’européanisation dans une perspective
comparée, Paris, L’Harmattan, 2007, p. 13.
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B. L'impact de I'importation du droit européen de la lutte contre
les discriminations dans le cadre juridique, institutionnel,
juridigue et social frangaise

Eliane VOGEL-POLSKY rappelle que le droit supranational suppose des abandons de

souveraineté de la part des Etats membres de 1'Union®”.

Des pressions sont
subséquemment attendues lorsqu’un Etat est obligé de transposer des normes européennes
dans son systeme juridique interne. S’il y a nécessit¢ d’harmoniser les regles juridiques,
c’est la preuve qu’il existe des décalages et des particularités entre la source et le récepteur.
Ces décalages et ces particularités, loin d’€tre de triviaux fruits de méandres institutionnels
nationaux, sont surtout les corolaires de différences absconses dans la structure
socioéconomique des pays intéressés. Sous les pressions, s’observent des résistances
structurelles qui tendent peu ou prou vers ’obligation faites aux Etats européens d’adapter
leur droit interne aux normes communautaires, avec leurs moyens et outils propres
particuliecrement dans le cas des directives (1). L’adaptation au processus d'intégration

européenne, entraine la transformation des Etats membres européens en ce qu’ils mettent

en ceuvre une convergence entre leur politique anti-discriminatoire et celle de I’Europe

2).

1. La pression adaptative et les « misfits » : pressions, résistances et
adaptations

L’ouvrage collectif de Thomas RISSE et al. (Transforming Europe. Europeanization and
Domestic Change), le processus d’importation du droit européen en France alimente
une pression adaptative (PA), qui nait du décalage entre le contenu des initiatives
communautaires et les caractéristiques de la politique conduite jusque-la au niveau
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domestique ™. RISSE et BORZEL emploient 1’expression « misfits » pour caractériser les

situations dans lesquelles la PA s’avere insupportable et/ou nécessite des aménagements

9 VOGEL-POLSKY, Eliane. Op., cit., p. 142.

350 R1ssE Thomas, GREEN COWLES Maria, CAPORASO James. “Introduction”, in CAPORASO James, GREEN
COWLES Maria, RiSSE Thomas, (dir.), Transforming Europe. Europeanization and Domestic Change, Ithaca,
Cornell University Press, 2001, p. 3.
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pour accompagner les transferts institutionnels requis par 1’organe communautaire>'. Ces

352 Maria GREEN COWLES et

dynamiques traduisent la puissance des trajectoires nationales
al. théorisent le schéma du PA sous deux formes de convergence®>. La premiére détermine
le cas ou un pays absorbe le modele communautaire, reforme entierement ses politiques
publiques et les structures institutionnelles domestiques dans 1’objectif de mettre
scrupuleusement en pratique les prescriptions établies par Bruxelles. La seconde, quant a
elle, décrit le cas ol un Etat préfere se baser sur une traduction de la régle communautaire

pour alimenter ses reformes substantielles sans chercher a reproduire le modele européen

établi a cause des résistances organisationnelles ou institutionnelles.

Cependant, I’hypothese de la convergence n’est pas toujours envisageable. On peut alors
s’attendre a constater deux autres schémas qui s’y opposent du fait d’une inertie de I’action
publique et aussi du choix de maintenir des modeles institutionnels nationaux : le rejet ou

la différenciation selon Maria GREEN COWLES et al>>*

. Ce scénario serait rare et presque
hypothétique (en Europe, NDLR); il suppose « un tel rejet de la pression européenne que
les réformes entreprises au niveau domestique tendent a éloigner les cadres institutionnels
et les politiques publiques domestiques des initiatives prises par les instances

. 355
europeennes » .

Des transformations y relatives sont intervenues dans les pays d’Europe de I’Est, membres
plus récents de I’Union. Cependant, tous les pays n’étant pas au méme niveau en matiere
de dynamiques démocratique et économique, les ajustements domestiques seront plus ou

moins substantiels en fonction de chacun par rapport au modele présenté.

Selon les observations de Sabine SAURUGGER et Yves SUREL, les décalages et leurs

particularités ne sont « pas le seul fruit de trajectoires institutionnelles nationales, mais

31 SAURUGGER, Sabine ; SUREL Yves. « L'européanisation comme processus de transfert de politique
publique », Revue internationale de politique comparée, vol. vol. 13, no. 2, 2006, pp. 179-211.

32 BAFOIL, Frangois. « L’européanisation : héritages, résistances, mobilisations collectives et cohésion »,
Critique internationale, no 41, 2008, pp. 150-169.

353 CowLES GREEN, Maria et al. Op., cit.

3% Labsence d’impact peut alors s’expliquer soit par la conformité déja ancienne des structures
nationales aux prescriptions communautaires (Cf. 1’absence de toute réforme de la Bundesbank aprées
Maastricht, celle-ci constituant la référence explicite du processus engagé), soit parce que les points de veto
et/ou les « veto players » nationaux sont parvenus a bloquer avec succes toute pénétration de la pression
européenne originelle.

> SAURUGGER, Sabine ; SUREL Yves. Op., cit., p. 190.



bien plutot la conséquence de différences profondes dans la structure socio-économique
des pays concernés »>°°. Si on dénote une faiblesse des cadres institutionnels dans certains
pays, il est aussi probable que les interactions entre acteurs publics et privés au sein du
gouvernement soit problématique. Ainsi, une faiblesse dans la société civile et un cadre
administratif instable font qu’il peut étre difficile de mobiliser les différentes parties
prenantes, fut-ce dans un sens favorable comme défavorable aux prescriptions de I’'Union
européenne. Par conséquent, il est apparu essentiel pour Sabine SAURUGGER et Yves
SUREL que le poids des prismes nationaux des membres arrivés récemment soit reconsidéré
par rapport a leurs trajectoires politiques et institutionnelles. 11 faut alors s’attendre a
obtenir dans le processus d’européanisation deux grades de pays (centre et Est), par
hypothese, soit une transformation, soit une inertie, I’absorption et le rejet étant des réalités
bien moins envisageables. Dans la derniere partie de notre travail, nous ferons ce
rapprochement avec le processus d’importation du droit frangais au Burkina Faso qui tend
plutdt a cette deuxieme possibilité dans un contexte de juridiction double : la loi inspirée
du droit importé/exporté va étre envisagé selon 1’absorption tandis que la loi autochtone,

préexistante dans une certaine mesure se dresse contre la premidre®’.

2. Une convergence des instances juridictionnelles frangaises

Le juge frangais est le garant de la protection des droits des citoyens et des libertés
fondamentales. Du juge judiciaire des juridictions administratives ou du Conseil
constitutionnel, le mécanisme de contrdle de constitutionnalité par la voie de I'exception
prévu par l'article 61-1 de la Constitution introduit par la loi constitutionnelle du 23 juillet
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2008 a renforcé leurs pouvoirs™ .

Le Sénat rappelle que 1’office du juge ne fait pas obstacle a d'autres modes de garantie des
droits. 11 se réfere particuliecrement aux dysfonctionnements administratifs (retards,
disparités de traitement, renvoi de l'usager d'un service a l'autre), a certains choix
arbitraires dans le traitement des individus ou encore a de simples difficultés de dialogue

notamment entre un service public et ses usagers qui peuvent difficilement &tre

356 SAURUGGER, Sabine ; SUREL Yves. Op cit., p. 188.
7 0p cit., pp. 189-190.
358 Site du Sénat. hitps://www.senat.fr/leg/etudes-impact/pjl08-610-ei/pjl08-610-ei.html.
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appréhendées unilatéralement sur le plan de la 1égalité malgré tous les acquis juridiques et
jurisprudentiels®. 11 conclut ainsi que les juridictions existantes laissent « largement de
place » pour qu’une autorité publique indépendante contribue également a la garantie de
ces droits et libertés par la voie de la médiation, du dialogue, de I’incitation compte tenu
des avantages pour les administré-e-s. Garantir une amélioration du taux des médiations
réussies et apporter une réponse adaptée a chaque cas individuel participe a prendre une
certaine distance avec le principe universaliste qui initialement refusait toute
différenciation entre les frangais, citoyens d’une République une et indivisible. Les
juridictions frangaises vont effectivement laisser en ce sens une place au DDD en adaptant
leurs procédures dans une certaine mesure dans la lutte contre les discriminations,

particulierement sur la question de la preuve devant le juge (a).

» L’allegement de la charge de la preuve en matiére de discrimination

La preuve est la démonstration de la réalit¢ d’un fait, d’un état, d’une circonstance ou
d’une obligation. Juridiquement, la preuve est a la fois le moyen qu’une partie a I’instance
met en ceuvre pour soutenir sa prétention, mais aussi le résultat auquel on arrive lorsque le

juge décide qu’un fait a été prouve™®.

L’article 1315 (alinéa 1) du Code civil ayant une portée générale expose I’essentiel du
principe de fond concernant la preuve des obligations : « Celui qui réclame [’exécution
d’une obligation doit la prouver [...]». C’est la traduction de I’adage « Actor incombit
probation; Reus in excipiendo fit actor » qui signifie que «la preuve incombe au
demandeur ». L alinéa 2 de I’article 1315 ajoute : « Réciproquement, celui qui se prétend
libére, doit justifier le paiement ou le fait qui a produit [’extinction de son obligation »
(Reus in excipiendo fit actor: le défendeur devient le demandeur en invoquant une
exception). Ainsi au cours du proces en civil, la preuve incombe en principe au demandeur.
Le débat essentiel devant toute juridiction pénale porte sur la culpabilité de la personne

poursuivie. Il s’agit de déterminer si celle-ci est ou non coupable. Selon Georges

359 .
Ibid.
3%0 VERGES, Etienne; VIAL, Géraldine ; LECLERC, Olivier. Droit de la preuve, Thémis droit, PUF 2015,
n°3. Un troisieme sens est habituellement donné au mot « preuve » : celui d’opération par laquelle on
convainc le juge (v. Lagarde (X.), Réflexion critique sur le droit de la preuve, LGDJ 1994, n°48)



LEVASSEUR et Gaston STEFANI, I’aménagement de la charge de la preuve en procédure
pénale n’est pas sans analogie avec celui qu’établissent les régles de procédure civile®'.
Les deux auteurs conviennent avec Donnedieu DE VABRES qui émet une réserve sur la
regle reus in excipiendo fit actor, qui, ne peut étre transposée en procédure pénale sans
heurter la présomption d’innocence®®”. Ainsi, en vertu de cette présomption d’innocence,
c’est a la partie poursuivante de rapporter la preuve de I’existence de l’infraction en
matiere pénale — (preuve aménagée en matiére civile et régie par le principe de la liberté

de la preuve (testings’®, emails, etc.)’®).

Le probleme est que les discriminations se caractérisent par leur opacité. L’auteur du fait
illicite va tout mettre en ceuvre afin de dissimuler la réalité litigieuse, il prendra notamment
soin de ne pas faire part explicitement de l’intention qui a motivé son traitement
discriminatoire. Véritable frein a la lutte contre les discriminations, la charge de la preuve

par le demandeur était difficile a rapporter*®.

C’est dans cette perspective que I’UE adopte la directive no 97/80 le 15 décembre 1997
relative a la charge de la preuve dans les cas de discriminations fondées sur le sexe. Elle
couvre tout le champ du droit du travail sur la question de I’égalité entre hommes et
femmes en matiére de rémunération, d’acces a I’emploi, de formation, de conditions de
travail. En transposant cette norme dans le droit interne par la loi no 2001-1066 du 16
novembre 2001, la France unifie le régime de la preuve de toutes les discriminations en

matiere de travail366, de harcelement, de logement, de banque, etc. (Il faut souligner que le

3ol STEFANI, Gaston ; Levasseur, G. « Les régles de preuve dans le proces pénal », Précis Dalloz, «
Procédure pénale », 2e édition, Paris 1962, p. 276.

%2 pE VABRES, Donnedieu, Traité de droit criminel, n° 1239 et note D. 1936.1.45).

%3 1.a preuve recueillie par testing est recevable devant le juge pénal (Cass crim 11 juin 2002 n° 01-
85.559).

364 Cest le principe de la liberté de la preuve qui prévaut en procédure : art. 427 du Code de procédure
pénale. (v. Ract-Madoux (M.), « La loyauté de la preuve en matiere pénale : la liberté des preuves », in
Dossier spécial, La loyauté de la preuve en matiere civile, commerciale, pénale et administrative, Actes du
colloque organisé le 15 octobre 2015, par le Tribunal de grande instance de Paris, Procédures, décembre
2015, pp. 7 et s., spéc. pp. 35 et s.).

365 FABRE-MAGNAN, M. « Totems et tabous en matiere de discrimination », RDC 2010 p. 1433 et s., spéc.
p. 1435.

3 Cass. soc., 28 sept. 2004, n° 03-41.825 a 03-41.829, F-P+B, M. Hoarau et a. ¢/ Sté STAVS : JurisData
n°2004-024967 : Dans un arrét du 28 septembre 2004, la Cour de cassation dans un arrét du 28 septembre
2004 qui a estimé que « Si le salarié doit soumettre au juge les éléments de fait susceptibles de caractériser



juge administratif avait pris les devants dans le célebre arrét Mme PERREUX®' en retenant
un régime prétorien d’aménagement de la charge de la preuve®®®:

L’article 4 de la loi n°2008-496 du 27 mai 2008 :

« Toute personne qui s'estime victime d'une discrimination directe ou indirecte présente
devant la juridiction compétente les faits qui permettent d'en présumer l'existence. Au
vu de ces éléments, il appartient a la partie défenderesse de prouver que la mesure en
cause est justifiée par des éléments objectifs étrangers a toute discrimination. Le juge
forme sa conviction apres avoir ordonné, en cas de besoin, toutes les mesures
d'instruction qu'il estime utiles. »

Sans renversement substantiel de la charge de la preuve, la personne qui invoque la
discrimination, doit cependant établir des faits de nature a laisser supposer 1’existence
d’une discrimination directe ou indirecte ; quant a la partie défenderesse, il lui incombe de
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prouver que la mesure en cause est justifiée™ par des éléments objectifs étrangers a toute

discrimination®’’.

Sous I'influence de I’Europe, la France a procédé a ’aménagement de la charge de la
preuve en matiere de discrimination. En raison d’un « misfit » entre le droit européen de la
lutte contre les discriminations et le droit interne francais, la création de la Halde —
incorporé dans [’actuel Défenseur des droits — a été en partie influencée par la directive
européenne 2000/43/CE, a la suite de I’aménagement de la charge de la preuve (directive
no 97/80). La doctrine aidant, la France a ainsi satisfait a la convergence d’une part, dans
ce processus d’importation juridique et d’autre part institutionnel en aménageant son droit

et ses institutions.

une inégalité de rémunération, il incombe a l'employeur de rapporter la preuve d'éléments objectifs justifiant
cette différence ».

367 CE, Ass. 30 octobre 2009, Mme Perreux, req n°298348, concl. Guyomar (M.), RFDA 2009, p. 1125 et
n. Cassia (P.) p. 1146.

%8 DANIS-FATOME, Anne. « Le dispositif propre a la charge de la preuve, frein ou outil de lutte contre les
discriminations ? », La Revue des droits de I’homme [En ligne], 9 | 2016, mis en ligne le 04 mars 2016,
consulté le 09 octobre 2020. URL : http://journals.openedition.org/revdh/2051 ; DOI : https://doi.org/
10.4000/revdh.2051.

3%9 Cass soc 12 avril 2012 n°11-14072.
3 Article 4 de la Loi n°2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d’adaptation au droit
communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations.



Il. Les enjeux de I'’européanisation en matiere de lutte contre les
discriminations dans le droit francgais

Sabine Saurugger et Yves Surel. «L'européanisation comme processus de
transfert de politique publique », Revue internationale de politique comparée, Vol.
13, 2006, p. 201.

« Les instruments élaborés par les acteurs communautaires, en particulier la
Commission européenne, mais également les acteurs étatiques et non-étatiques tels que
les fondations, les administrations nationales, les ONG et associations ne doivent pas
étre considérés comme la matérialisation d’une idée initiale, lisse et préte a utiliser, mais
comme une dynamique souvent chaotique, d’ajustements et d’apprentissages
réciproques ».

Parfois appelé « I’européification » ou « I’européisation », les processus de mutations
(initialement des politiques publiques) dii a I’Union européenne sont génériquement
désignés comme une européanisation®’'. De nombreuses définitions lui été données, mais
celle de Claudio RADELLI est la plus connue et la plus usitée : « [’ensemble des processus
selon lesquels les dynamiques, politiques, sociales et économiques de |’Union européenne
viennent a faire partie des logiques du discours, des identités, des structures politiques et
des politiques publiques nationales »°'>. C’est ainsi que Maria GREEN COWLES, James
CAPORASO et Thomas RISSE dans Transforming Europe : Europeanization and Domestic
Change, s’interrogent sur les effets de I’européanisation et I'impact de I'UE sur les
systemes judiciaires nationaux, la politique territoriale, les réseaux sociaux, le discours
public, les normes d’identité et de citoyenneté®””. Les auteurs montrent aussi que le flux
directionnel d’activité et d’influence n’est pas a sens unique, c’est-a-dire, qu’il ne va pas
exclusivement de ’Union vers les Etats membres. Il se dirige également « du national au
supranational, les acteurs bureaucratiques et non gouvernementaux nationaux déplacant
leurs intéréts et leur loyauté au niveau européen, ou les acteurs nationaux cherchant a
faconner les objectifs et les stratégies de négociation nationale dans l'aréne
européenne »°'*. Dans le processus de I’européanisation de la France en matiére de lutte
contre les discriminations, la pression adaptative s’est manifestée suite a des résistances

institutionnelles ou organisationnelles mais €galement socio-économiques au niveau

37! SAURUGGER, Sabine ; SUREL Yves. Op cit., pp. 179-211.
372 RADAELLI, Claudio. “The Europeanization of Public Policy”, in FEATHERSTONE K., RADAELLI C.,
(dir.), The Politics of Europeanization, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 30.

37> COWLES GREEN, Maria et al., editors. Transforming Europe: Europeanization and Domestic Change.
Cornell University Press, 2001. JSTOR, www.jstor.org/stable/10.7591/j.ctv3mt9rp. Accessed 26 Mar. 2020.
374 5.
Ibid.



national pour aboutir soit a une convergence comme dans le cas des politiques publiques
de lutte contre les discriminations fondées sur le sexe (A), soit a des « misfits » qui
pourraient étre interprétées comme une différenciation en matiere de «race » ou

« d’ethnie » (B).

A. Pression adaptative et convergence: Exemple de l'introduction
de dispositif et de concepts en France

Depuis 1972, la France disposait d’outils politiques de lutte contre les discriminations qui
cependant avaient trés peu de portée sociale. Pour I’Etat, le principe d’égalité était
formellement posé et les instruments pour veiller a son respect devaient étre disponibles.
Cependant, ces instruments n’étaient pas utilisés par les acteurs sociaux. Pour Didier
FASSIN, I’enregistrement des données statistiques sur ’origine est moins un probléme

d’éthique que de technique®”.

En effet, depuis 1972, une loi adoptée suite a un vote parlementaire unanime avait introduit
pour la premiere fois le principe de non-discrimination fondée sur « [’appartenance a une
ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée » dans le Code pénal francais.
Mais, son application a été rendue difficile a cause des longues procédures de recours
notamment, et certainement du contexte social et politique rejetant 1’idée et par conséquent
la rendant quasiment sans effet’’®. Et en 1993, les Conseils départementaux de prévention
de la délinquance comptaient des « cellules départementales de coordination de la lutte
contre le racisme, la xénophobie et [’antisémitisme ». Mais le theme était tres peu abordé
et cela réduisait leurs activités®’’. Un autre exemple concerne le Code pénal, entré en
application en 1994, qui condamnait explicitement les « discriminations fondées sur
I’origine » (article 225-2), le rapport du Groupement d’études et de lutte contre les

discriminations (GELD) releve seulement une dizaine de condamnation chaque année.

En France, la discrimination a longtemps ¢été¢ niée avant d’étre juridiquement prise en

compte. Tout le systeme dédié a la combattre aussi bien socialement que juridiquement qui

73 FassIN, Didier. « L'invention francaise de la discrimination », Revue frangaise de science politique,
vol. vol. 52, no. 4, 2002, pp. 403-423.

76 Op. cit..

377 Circulaire du Premier ministre du ler mars 1993.



a vu le jour dans les années 1990 s’est naturellement heurté a une tradition juridique et
sociale appelée a se conformer a une nouvelle forme d’organisation par rapport a ce
probleme. La loi de 2001 est venue consolider et promouvoir une action publique autour de
dispositifs spécifiques et de nouvelles institutions mise en place depuis le gouvernement de
Lionel JOSPIN (1998)*7. Elle en a également inventé sous I’influence de 1’'UE, par exemple
avec la création d’une autorité indépendante habilitée a intervenir dans les affaires
juridiques méme si cet exercice avait peu de chance d’aboutir (1). De nouveaux concepts
ont aussi fait leur entrée dans le droit frangais de lutte contre les discriminations a I’instar

de la ‘discrimination indirecte’, ou la ‘discrimination positive’ (2).

1. La création d’un dispositif quasi-juridictionnel : Le Défenseur des droits
(ex-Halde)

En 1998, le Haut Conseil a I'Intégration (HCI) dans le rapport sur les discriminations
suggérait la création d’une autorité de lutte contre les discriminations®”’. Un an apres, la
ministre du Travail, Martine AUBRY accueillait le Groupement d’études et de lutte contre
les discriminations (GELD), groupe d’intérét public a durée déterminée de six ans. La
directive européenne du 19 juin 2000 « relative a la mise en ceuvre du principe de [’égalité
de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d’origine ethnique »°°

préconisait dans chacun des Etats-membres de I’Union européenne de se doter d’une haute

. , . . . .o 3
autorité indépendante, ayant une fonction d’observatoire et d’aide aux victimes™*'.

La Haute autorité¢ de lutte contre les discriminations et pour I’égalit¢ (Halde), autorité
administrative indépendante a été créée par la loi du 30 décembre 2004 a la demande des
instances européennes. La directive 2000/43/CE a tout d’abord été transposée par la loi no
1006-2001 du 16 novembre 2001 (premier texte législatif a &tre spécialement dédié a la
« lutte contre les discriminations »), par la loi sur la modernisation sociale no 2002-73 du

17 janvier 2002 et par la loi du 30 décembre 2004 créant I’organisme de promotion de

7% PREVERT, Aline. Op. cit, p. 29

3" Le Haut Conseil a I’Intégration a été créé en 1989 avec pour mission d’élaborer un rapport et d’émettre
des avis consultatifs demandé par le gouvernement sur « I’intégration des résidents étrangers ou d’origine
étrangere » ; il a été dissout en 2012.

% Directive 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative a la mise en ceuvre du principe de 1'égalité
de traitement entre les personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique.

1 JO n° L 180 du 19/07/2000, pp. 0022 — 0026.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32000L0043

I’égalité qui met pleinement la France en conformité avec I’article 13 de la directive
2000/43/CE*®. Conformément a Particle 1 de son texte fondateur, la Halde est chargée de
lutter contre toutes les discriminations prohibées par la législation nationale et les
instruments internationaux auxquels la France est partie prenante, y incluse la Convention
européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales (CEDH) et
la Charte sociale du Conseil de I’Europe qui évoquent toutes deux les discriminations a
raison de toute situation. Elle est compétente pour traiter de toutes les discriminations
directes ou indirectes prohibées en droit francais, donc notamment sur tous les domaines et
les criteres des directives 43 mais aussi 78 de 2000. Son principal réle consiste a recevoir
des réclamations et a les instruire, a aider si nécessaire le réclamant a réunir des preuves, a
saisir directement le juge compétent, ou a manifester le désir d’étre entendu par lui, a
charge pour celui-ci de décider de ce qui lui convient (c’est naturellement la deuxieme
formule qui, compte tenu du classicisme de la pensée institutionnelle frangaise, a, en
France, été retenue de préférence a la premiere). La Halde pouvait étre saisie directement
par toute personne s’estimant victime d’une discrimination ou par intermédiaire d’un

parlementaire.

Dissoute en mai 2011 dans une nouvelle institution, ses prérogatives ont été versées a
I’actuel Défenseur des Droits (DDD). L'article 71-1 de la Constitution prévoit que « le
Défenseur des droits veille au respect des droits et libertés par les administrations de
I'Etat, les collectivités territoriales, les établissements publics, ainsi que par tout
organisme investi d'une mission de service public, ou a l'égard duquel la loi organique lui

attribue des compétences ».

. A 15 383 s
Il est percu par certains comme la « cote mal taillée »"° en partie a cause de ses
compétences et de ses modes de saisine qui le fait paraitre comme un organe parallele aux
instances juridictionnelles. Tout d’abord, C’est une autorité unipersonnelle jouissant de

pouvoirs coercitifs résultant initialement d’une décision collégiale qui ne peuvent étre

2 1 a directive 2000/43/CE a requis la mise en place dans ses pays membres, d’autorités de médiation, de
sollicitation, de négociation.
% SLAMA, Serge. « Les pouvoirs du Défenseur des droits : une cote mal taillée ? », Revue francaise

d'administration publique, vol. 139, no. 3, 2011, pp. 461-476.
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délégués®® ni a ses agents™™, ni a ses adjoints’*°. Dominique BAUDIS, premier Défenseur

. . . s PN T N 7
des droits qualifie ces pouvoirs combinés d’ « arsenal juridique trés important »*°'.

Or, Plarchitecture de l’ordre judiciaire et administratif francais est construite sur les
principes de hiérarchisation et la séparation des pouvoirs. Dans sa décision sur la loi
organique du 29 mars 2011 (déc. n® 2011-626 DC), le Conseil constitutionnel a rappelé
que « [’article 16 de la Déclaration de 1789 et I’article 64 de la Constitution garantissent
l’indépendance de 1’ensemble des juridictions ainsi que le caractére spécifique de leurs
fonctions, sur lesquelles ne [peut] empiéter [...] aucune autorité administrative ». Le DDD
a par exemple le pouvoir d’injonction, les poursuites disciplinaires®™, la publication d’un
rapport spécial tenant lieu de réprimande™’, les observations en justice®” et la transmission
de dossiers au parquet. Le pouvoir de consultation du Conseil d’Etat est une disposition
« originale et sans précédent » selon Serge SLAMA™'. La procédure est calquée sur celle
des demandes d’avis du gouvernement et consiste pour le Défenseur des droits a consulter
le CE lorsqu’il est saisi d’une réclamation non encore soumise a une autorité
juridictionnelle qui pose une question sur I’interprétation ou la portée d’une disposition

législative ou réglementaire.

* Sur habilitation spéciale, les demandes d’explication, d’information et de vérification sur place
peuvent étre déléguées a des délégué-e-s et agent-e-s conformément a 1’article 37 de la loi organique n°
2011-333 du 29 mars 201. Et I’article 7 du décret n°® 2011-905 du 29 juillet 2011 relatif a I’organisation et au
fonctionnement des services du Défenseur des droits, dispose que seuls les agents publics de catégorie A ou
assimilés peuvent recevoir délégation de signature.

5 Seules les demandes d’explications, d’information et vérifications sur place (sur habilitation spéciale)
peuvent étre déléguées aux délégués et agents (article 37 loi organique). Seuls les agents publics de
catégo- rie A ou assimilés peuvent recevoir délégation de signature (décret n° 2011-905 du 29 juillet 2011
relatif a ’organisation et au fonctionnement des services du Défenseur des droits, article 17). SLAMA, Serge.
Op cit., p. 463.

3 T article 11 de la loi organique et article 2 du décret n° 2011-905 dispose qu’un certain nombre
d’habilitations du Défenseur des droits ne peuvent étre déléguées aux adjoint-e's : notamment la demande
d’avis et la consultation du Conseil d’Etat ou de la Cour des comptes, 1’engagement de poursuites
disciplinaires, les pouvoirs consultatifs, le pouvoir et la publicité de recommandations, la demande
d’inspection aux ministres, le pouvoir d’injonction.

387 SLAMA, Serge. Op cit., p. 463.

% Article 29 LO et articles 16 et 17 D. n® 2011-904.

¥ Article 25 al. 4 LO et 15 D. n° 2011-904 : Lorsque ses recommandations ne sont pas suivies d’effet ou
qu’il n’est pas satisfait par les informations, le Défenseur des droits peut enjoindre a la personne ou a
I’organisme mis en cause de prendre les mesures nécessaires dans un délai déterminé. Sinon, il fait un rapport
qu’il peut rendre public apres 1’avoir transmis a la personne ou a I’organe concerné-e.

*0 Article 33 LO.

¥ S AMA, Serge. Op. cit., p. 475.



Ces attributions quasi-juridictionnelles du DDD paraissent franchir la ligne imposée, et

celles-ci participent a rendre 1’organe efficace.

2. Une rénovation conceptuelle dans la politique frangaise de lutte contre
les discriminations : exemple de la discrimination positive

La transformation de la France a été entreprise par I’Europe a travers la transposition des
normes de non-discrimination. Ainsi, un travail conceptuel se construit, suivi d’un
dispositif institutionnel’** comme on peut le constater dans la doctrine et le débat juridique
et politique qui entoure la réception de I’affirmative action, dont la traduction (impropre)
en francais a donné ‘la discrimination positive’, avant d’aboutir a un consensus sur la

notion voisine d’‘action positive’.

Gwénaélle CALVES défini la discrimination positive comme un « programme obligatoire
de distribution préférentielle d’un bien ou d’une prestation aux membres d’une minorité ou
d’un groupe social défavorisé en vue de compenser 1’inégalité sociale »°°. Elle est
apparue comme une pomme de discorde en France. Et entre les lignes de la jurisprudence
des organes européens étudi€s, émerge une autre distinction, celle entre discrimination
positive et discrimination a rebours. De premier abord, la discrimination positive renvoie a
un dilemme intellectuel en raison de la contridictio interminis qu’elle contient : I’oxymore
surprend et interroge car il déconstruit le raisonnement juridique classique en matiere de
non-discrimination. La discrimination positive est présentée comme relevant d’une réalité
fondamentalement différente de celle du principe d’égalité. Leurs origines conditionnent la
conception qu’on peut en avoir. A la tradition frangaise du principe d’égalité dans le sens
stricte, on oppose I’origine américaine de la discrimination positive (affirmative action) qui
impose des inégalités (donc des discriminations), « pour mieux promouvoir [’égalité en
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accordant a certains un traitement préférentiel »” . En outre, cette notion américaine est

2 Exemple de la création d’institutions comme le DDD (ex-Halde), le GELD, 1’observatoire de la
discrimination, etc.

% CALVES, Gwénaéle. «Les politiques de discrimination positive», Problemes politiques et sociaux, n°
822, La Documentation francaise, 1999 ; « Pour une analyse (vraiment) critique de la discrimination positive
», Le Débat, 2001, n°117.

3% LEVADE, Anne. « Discrimination positive et principe d'égalité en droit francais », Pouvoirs, vol. 111,
no. 4, 2004, p. 56.



rendue encore plus suspecte par le fait qu’elle conduit facilement a une discrimination a
rebours envers les personnes qui ne bénéficient pas de 1’avantage attribué aux autres sur le
fondement de la discrimination positive. Cette difficulté peut €tre, en partie, dépassée par
une clarification lexicale souvent passée sous silence. En effet, il importe de distinguer
la discrimination positive d’une notion voisine, 1’action positive. Cette derniére n’entraine
pas de désavantage pour les personnes qui ne bénéficient pas du traitement préférentiel mis
en place. La complexité de I’oxymore « discrimination positive » se retrouve dans la
jurisprudence des organes européens. Le premier indice est le vocabulaire puisqu’aucun
d’entre eux n’utilise explicitement cette expression : ils dissimulent une touche ou un gros
morceau d’action positive derriere des notions plus classiques et a priori plus faciles a
manier car moins controversées. L’existence d’une discrimination a rebours permet de
déterminer ce qui est acceptable, 1’action positive, de ce qui n’est pas admis, la
discrimination positive : cet ¢lément sert d’analyse de la proportionnalité¢ de la mesure et
donc, de sa légitimité. Tout est question d’équilibre. Les organes européens ne se sentent
pas a l’aise face a cette problématique alors méme qu’elle constitue 1’enjeu du débat sur
I’interdiction de la discrimination. Cet aspect est démontré par la jurisprudence américaine
et canadienne, notamment : méme si les solutions adoptées ne peuvent €tre transposées
telles quelles dans le droit européen, les questions qui se posent des deux coOtés de
I’Atlantique sont sensiblement les mémes et il importe que le droit européen prenne

position a leur propos.

Autant les mesures d’affirmative action ont divisé la société américaine, autant il en a été
avec la discrimination positive en France. Si celle-ci a été jugée acceptable par moment
pour sa prédisposition a transcender 1’égalité¢ des droits pour instaurer une égalité des
chances, elle est avant tout une politique raciale. Le fait d’instaurer une préférence
«raciale » va fortement achopper avec la politique francaise, et c’est en cela qu’elle va se
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perdre dans le concept de « diversité », question que nous aborderons ultérieurement™ .

393 Cf. pp. 175-177 de la présente these.



B. La pression adaptative : De la convergence au « misfit »

Nous allons exposer d’une part, 1’élaboration de normes juridiques francaises a partir de
nouveaux concepts en matiere d’égalité femmes/hommes sous I’influence de la
jurisprudence européenne et frangaise harmonisée (1). D’autre part, en matiére de non-
discrimination a raison de I’appartenance vraie ou supposée a un « race », une « ethnie »,
une «origine », la pratique insidieuse des traitements discriminatoires montre une
résistance plus forte au respect des normes européennes. La politique de lutte contre les
discriminations « raciales » est génée depuis sa mise en ceuvre par l'influence de la

politique d’intégration, et sa confusion avec le racisme (2).

1. Les politiques publiques du genre d’inspiration communautaire : Une
convergence évolutive en matiere de lutte contre les discriminations
fondées sur le sexe

De la proclamation de 1’égalité en droits entre les femmes et les hommes (préambule de la
constitution francaise de 1946 ayant valeur constitutionnelle), a 1’égalité professionnelle
(Constitution frangaise de 1958, et la loi constitutionnelle n°® 2008-724 du 23 juillet 2008
de modernisation des institutions de la Ve République), la loi « ROUDY », loi n° 83-635 du
13 juillet 1983 pour I’égalité de rémunération pour un méme travail ou pour un travail de
valeur égale (art.L140-2 du Code du travail), la loi Génisson, loi n° 2001-397 du 9 mai
2001, renfort de la loi « ROUDY » entre autres, le statut inférieur attribué aux femmes se
perpétue malgré les tentatives pour y remédier. Par exemple, 1’écart salarial sexué évolue
dans une inégalité horizontale®® et verticale®’. Pourtant, une batterie de lois visant a
réguler ’ensemble des droits des femmes en mati¢re de travail a été adoptée sur le plan
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national et de nombreuses autres dispositions communautaires”™ ont été transposées et

% 1 ’inégalité horizontale fait que les femmes sont reléguées automatiquement aux affaires familiales,

alors que les hommes vont aux finances, a I’urbanisme.

7 Quant a I’inégalité verticale, elle est matérialisée par le plafond de verre. On compte a cet effet

beaucoup moins de femmes aux plus hauts postes (cheffe d’entreprise, cheffe d’Etat, ministres, élues, autres
postes de décision...).

3% Les directives 75/117/CEE du 10 février 1975, 76/207/CEE du 9 février 1976, 92/85/CEE du 19
octobre 1992, 2002/73/CE du 23 septembre 2002 modifiant la directive 76/207/CEE du 9 février 1976,
2006/54/CE674, 97/80/CE675).



tiennent lieu de principes cardinaux en matiére d’égalité en droits. C’est a I’inégalité
salariale entre les travailleurs et les travailleuses salarié-e's que s’est intéressée trés tot le
droit communautaire dans I’article 141 actuel (ex-119 du Traité de Rome) auquel la CJUE
a reconnu un effet direct en 1971 (arrét Defrenne du 25 mai 1971). Cinq ans apres, la Cour
a reconnu l'effet direct du principe d'égalité des rémunérations entre hommes et femmes, et
juge que ce principe s'impose non seulement a I'action des autorités publiques mais s'étend
également a toutes les conventions visant a réglementer de facon collective le travail

salarié (arrét Defrenne Il du 8 avril 1976 - affaire 43/75).

Mais on peut dire que la France a finalement été plus favorable a 1’égalité entre les sexes
qu’a la question de la discrimination raciale que nous analyserons également ci-apres. Mais
la persistance des discriminations a raison du sexe dans un pays comme la France ne
résulte pas d’une lacune juridique. Elle tient au fait pour Réjane SENAC-SLAWINSKI, que

L . . P 399
« égalité de droit ne rime pas avec égalité entre les sexes »” .

En dehors de la 1égislation européenne, la jurisprudence a porté dans le droit des pays
membres de nouveaux concepts visant a prévenir, et a circonscrire toujours de plus pres les
discriminations fondées sur le sexe. C’est le cas pour la discrimination positive, le genre, la

discrimination indirecte auquel nous allons nous intéresser ici.

En matiere de transposition du droit européen, la France a opté pour une voie intermédiaire
de convergence, c’est-a-dire pour I’adaptation. Mais s’y tient-elle pour toutes les normes
européennes ? Certaines approches juridiques et sociales font penser que le champ de la
discrimination peine a passer par le processus de 1’adaptation du fait d’une PA résistante.
Pour ce faire, ce processus peut étre considéré comme une différenciation, c’est-a-dire, une

prise de distance avec les normes européennes.

399 SENAC-SLAWINSKI, Réjane. L’égalité entre les sexes dans le droit : de la discrimination justifiée a la
discrimination positive — Analyse de la jurisprudence francaise et communautaire. In: Santé, Société et
Solidarité, n°1, 2008. De I’égalité de droit a 1’égalité de fait : Francaises et Québécoises entre législation et
réalité. p. 29.



2. La convergence en matiére de lutte contre la discrimination raciale
: différenciation ou adaptation ?

La Convention internationale sur I’élimination de toutes les formes de
discrimination raciale (art. 1).

«Dans la présente Convention, 1’expression «discrimination raciale» vise toute
distinction, exclusion, restriction ou préférence fondée sur la race, la couleur,
I’ascendance ou 1’origine nationale ou ethnique, qui a pour but ou pour effet de détruire
ou de compromettre la reconnaissance, la jouissance ou I’exercice, dans des conditions
d’égalité, des droits de I’homme. Les mesures spéciales prises a seule fin d’assurer
comme il convient le progres de certains groupes raciaux ou ethniques ne sont pas
considérées comme des mesures de discrimination raciale ».

La différenciation, en rappel, est le fait pour un Etat confronté a une PA — résultant d’un
décalage entre le contenu des initiatives communautaires et les caractéristiques de la
politique conduite jusque-la au niveau domestique — de choisir de maintenir ses modeles
institutionnels nationaux et de ne pas les aménager pour respecter scrupuleusement les
normes européennes. Quant a I’adaptation, il s’agit ici de la forme de convergence dans
laquelle un Etat ne reproduit pas le modele européen établi a cause des résistances
organisationnelles ou institutionnelles, mais alimente ses reformes substantielles a partir

d’une traduction de la régle communautaire.

En adhérant a la CEDH, toutes les parties signataires assument 1’obligation juridiquement
contraignante de reconnaitre a toute personne relevant de leur juridiction, et pas seulement
a leurs ressortissants une série déterminée de droits et de libertés*”. La CEDH protge tous
les individus relevant de la juridiction des 47 Etats membres qui I’ont ratifiée, alors que les
directives de I’UE relatives a la non-discrimination protégent uniquement les ressortissants
des 27 Etats membres. Seulement deux pays ont trés vite associé immigration et
discrimination dans leurs politiques publiques (Angleterre et Pays-Bas). Malgré cela,
I’existence de traitements différentiels des étrangers et des francais d’origine étrangere a
longtemps été méconnue, voire niée par les politiques et la société francaise, avec comme
hypothese que cette société est concomitamment de solidarité et d’exclusion, de fraternité

et de racisme.

40 Agence des droits fondamentaux de 1’Union européenne et Conseil de 1’Europe, Manuel de droit
européen en matiere de non-discrimination, Edition 2018, Luxembourg : Office des publications de 1’Union
européenne, p. 18.



On peut situer ’émergence du racisme vers le XVlIe siecle avec ’avénement des grandes
découvertes et I’expansionnisme occidental. L’apparition du concept des «races»
humaines s’institue un siecle plus tard. Le XIXe siecle vit grandir les préjugés contre les
«autres qu’occidentaux », en particulier contre les « noir-e's », considéré-e's comme le plus
bas niveau de la chaine humaine créée. Certains chercheurs et scientifiques tentent de
justifier la situation en donnant une valeur scientifique aux «races». Les
caracteres ascriptifs tels que la couleur de la peau, la couleur et la texture des cheveux, la
forme du crane sont utilisés pour attribuer des caracteres personnels tels qu’intellectuels,
moraux et psychiques, et pour construire une hiérarchie entre étres humains*'. Ce courant
idéologique fut soutenu et entretenu par des personnalités Francaises comme Jules
FERRY qui soutenait : « qu’il y a pour les races supérieures un droit pour elle. Elles ont le
droit de civiliser les races inférieures. ». Le Comte DE GOBINEAU (1846-1882), souvent
« grand-pére du racisme »** a fortement contribué 2 la montée du fascisme européen et a
servi de référence a la justification des massacres (Hitler s’est inspiré de ses 6 livres) et a
la déculpabilisation de la «race » supérieure blanche*®. Les theses racistes auxquelles il a
été abusivement attribuée la qualification de scientifique ont par la suite été démenties par
la science, notamment le projet génome humain qui a révélé que «ce que les gens
considerent comme des différences raciales ne constitue que 0,01 % des 35 000 genes
estimés qui constituent le corps »***. Mais peut-étre était-il déja trop tard, les esprits faibles

s’étant imbibés de ces théories ?

Au cours des années 1990, lorsque le théme de discrimination a commencé a faire 1’objet
de débats dans les milieux intellectuels ou politiques, et a étre un sujet d’enquétes
journalistiques ou des travaux scientifiques*™, un lien a été fait avec le racisme.
Cependant, la France ¢tait plus occupée a reglementer I'intégration des personnes

étrangeres ou d’origine étrangere qu’a percevoir le racisme et la ségrégation qui se sont

401 BERGERON, Marcelle. DE GOBINEAU, Joseph-Arthur. Essai sur l'inégalité des races humaines (Livres 5
et 6 de 6), Bibliotheque Paul-Emile-Boulet de I'Université du Québec, Les Classiques des sciences sociales, 5
décembre 2004 a Chicoutimi, Québec, p. 4.

2 Op. cit.

3 Ibid.

404 L Ewrs, Ricki. « Race et clinique : bonne science ? La découverte du génome humain efface
pratiquement I'idée de la race comme étant un facteur biologique », The Scientist, 18 février 2002.

405 FASSIN, Didier. Op., cit., p. 403 et svts.



institutionnalisé-e-s*®®. Cela parce que la France montre une trajectoire raciste et
discriminatoire évolutive intimement liée a la migration d’abord, a I’égard d’autres pays
européens (Italie, Portugal), premiers migrants économiques ; la vague africaine va a son
tour expérimenter des abus plus importants. La pression internationale et européenne
plongent la France dans un processus de « requalification®”’» de intégration qui avait
vocation a réduire les différences des étrangers pour Frangoise LORCERIE. De I’intégration,
c’est désormais de lutte contre les discriminations dont souffrent les immigrés et leurs
enfants dans la société qu’il s’agit ; une lutte qui concerne toute la société (systémique).
Mais Patrick SIMON et Joan STAVO-DEBAUGE soulignent plusieurs scories dans ce nouveau
dispositif : un manque de visibilité politique, des moyens insuffisants accordés aux
CODAC (Commission d’Acces a la Citoyenneté) par les préfectures, les pertes en ligne
dans la procédure de traitement des dossiers ou I’absence d’une véritable politique
d’instruction de ces derniers, une terminologie « volontairement » allusive*®®... En effet, la
politique d’intégration, comme I’a noté Frangoise LORCERIE s’adressait uniquement aux
immigrés essentiellement. Patrick SIMON et Joan STAVO-DEBAUGE lui identifient une
empreinte sur les discriminations « raciales » qui fait que les personnes exposées sont
définies par rapport a I’'immigration : qualifiés généralement de jeunes, ou femmes « issus
de...»". En 1998, le Haut Conseil a IIntégration (HCI) présentant les données
statistiques concernant les « étrangers » et les « immigrants » notait dans son rapport sur la
« question immigrée » qu’en matiere d’accés a emploi, '« observabilité par [’employeur
du capital humain » pourrait étre plus faible pour un étranger que pour un Frangais en
raison notamment de « cultures différentes [et] d’absence des références antérieures »*'°.

Traitant en réalité de la discrimination raciale, ledit rapport restitue les stéréotypes qui,

496 1 ORCERIE, Frangoise. La lutte contre les discriminations, ou 1’intégration requalifiée, Ville Ecole
Intégration, VEI Enjeux, n° 121, juin 2000, p. 69.

07 Selon Francoise Lorcerie, la qualification, en droit, est la détermination de la catégorie juridique dans
laquelle entre une action ou un rapport entre personnes ; de cette catégorie dépend la décision applicable.
Requalifier une action ou un rapport juridique, c’est alors modifier la catégorie dont ils relevent et donc la
décision afférente. (Lorcerie, Francoise. 2000.)

408 SIMON, Patrick; STAVO-DEBAUGE, Joan. Les politiques anti-discriminations et les statistiques :
parametres d'une incohérence, Presses de Sciences Po, « Sociétés contemporaines », 2004/1 no 53, p. 58.

499 Op. cit.

19 Rapport du Haut Conseil a I’Intégration de 1998, consacré a la lutte contre les discriminations et pour
1’égalité.



selon Nacira GUENIF-SOUILAMA, ont construit la figure de I’étranger*'" « non-blanc » dont
« I'image est construite autour d’un corps triplement étranger a la modernité : étranger a
la modernité laique, individualiste et rationnelle ; étranger a la modernité républicaine
Jjacobine et a ethnicité francaise ; étranger a la modernité féministe égalitariste »*'*. La
requalification a été selon Jocelyne STREIFF-FENART significative et amplificatrice des
antagonismes relevant de la doctrine républicaine qui se trouve bloquée entre une volonté
politique de faire valoir la Iutte contre les discriminations et une configuration
sociojuridique ayant du mal & concevoir et considérer la mesure ethno-raciale*'’. Une
« incohérence » pour Patrick SIMON et Joan STAVO-DEBAUGE, qui a fortement handicapé
la politique de lutte contre les discriminations a ses débuts entre I’influence de 1’intégration
et son utilisation comme un euphémisme du racisme. Les deux s’influencent mutuellement,
mais une intégration réussie ne protege pas de la discrimination et du racisme. Et la lutte
contre le racisme differe de celle contre les discriminations raciales, la seconde ne prenant

pas en compte les préjugés idéologiques, mais les inégalités vérifiables qui en découlent*'*.

Suite a la mise en place de la politique anti-discrimination systématique par 1’Union
européenne ces dernieres décennies, et la nécessité d’harmonisation du droit frangais au
droit communautaire, la France s’organise en conséquence en mati¢re de discrimination
raciale. Sous I'influence du droit communautaire la thématique de la discrimination prend
forme avec la transposition de la directive « Race » (2000/43/CE du Conseil du 29 juin
2000 relative a I'égalité raciale) relative a la mise en ceuvre du principe de I’égalité de
traitement entre les personnes sans distinction de « race » ou d’origine ethnique. Elle
interdit la discrimination fondée sur 1’origine raciale ou ethnique dans les domaines plus
vastes (emploi, éducation, acces aux biens et aux services, protection des salariés, culture)
et fournit une protection juridique aux victimes de discrimination(s). Elle est nommée, la
directive « Race », elle interdit toute discrimination fondée sur la «race » ou 1’origine

ethnique dans le domaine de I’emploi, mais aussi en mati¢re d’acces a la protection et a la

411 Confere de méme CERRATO DEBENEDETTI, Marie-Christine. Op. cit., p.18.

412 MACE, Eric, GUENIF-SOUILAMAS, Nacira, (dir). Les Féministes et le garcon arabe, éditions de 1'Aube,
2004, p. 12.

13 STREIFF-FENART, Joceline. « Penser I'étranger: I'assimilation dans les représentations sociales et les
théories sociologiques de I'immigration ». Revue Européenne Des Sciences Sociales, vol. 51, no. 1, 2013, pp.
65-93.

414 FassIN, Didier. « L'invention francaise de la discrimination », Revue francaise de science politique,

vol. vol. 52, no. 4, 2002, pp. 404-406.
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sécurité sociale ainsi qu’aux biens et aux services'. Si la politique francaise de lutte
contre les discriminations fondées sur le sexe a acquis un poids en mati¢re d’adaptation par
rapport aux discriminations raciales, il en résulte une différenciation de convergence dans

ce dernier cas.

Toutes les femmes ne vont pas pouvoir bénéficier de I’arsenal juridique et institutionnel
érigé en leur faveur en matiere d’égalité femmes/hommes, car toutes les femmes ne sont
pas concernées par des traitements différentiels essentiellement sexistes. En effet, les
femmes étrangéres ou d’origine étrangére sont aussi exposées aux discriminations a raison
de leur origine. La « race » et ses corolaires (origine, ethnie) constituent des criteres ayant
présenté des réels « misfits » dans I’ordre juridique et socio-économique car n’épousant
supposément pas les valeurs « modernes » francaises, distinguant deux groupes: les

41
% ont

femmes « blanches » et les femmes « non-blanches ». Par ailleurs, nombres d’études
montré que si les femmes étrangéres ou d’origine étrangere, sont plus favorisées que les
hommes du méme groupe discriminé a raison de leur origine en France, il en va
différemment des Africaines sub-sahariennes®'’. Selon ses enquétes, le projet européen

transnational intitulé GENDERACE''®

, révele que ces dernieres rencontrent des effets
doublement discriminants de I’articulation du racisme et du sexisme en matiere d’acces a
I’emploi (exemples d’orientations proposées). Ainsi, une femme « d’origine africaine
diplomée et ayant acquis une expérience professionnelle dans le domaine de la
comptabilité, va-t-elle étre orientée vers une formation en cuisine lors de son arrivée en
France parce qu’on estimera, sans forcément écouter la personne, que c’est une formation

L N .. 419
appropriée a une femme et davantage encore a une africaine »" .

Ambiguité, entre une volonté de les protéger — contre I’agressivité de leurs hommes et de
leur culture supposée ou réelle — et de les soumettre lorsqu’elles n’ont pas besoin de

protection, on voit une attitude a 1’égard des femmes étrangéres tendant a satisfaire a la

13 7.0.1n° L 180 du 19/07/2000 p. 0022 — 0026.

16 CARLES, Isabelle. « Usage du droit et discriminations multiples : le genre des plaintes visant 2 lutter
contre les discriminations raciales », Champ psy, vol. 58, no. 2, 2010, pp. 175-197.

7 Ibid., p. 185.

18 T a recherche regroupe six partenaires (la France, L’Espagne, le Royaume-Uni, I’Allemagne, la Suéde
et la Bulgarie). Elle a été financée dans le cadre du Septieme Programme — cadre de la Communauté
européenne PC7/2007-2011 par la convention de subvention n°SSH7-CT-2007- 217237. Cet article ne reflete
pas nécessairement la position officielle de la Commission européenne.

419 CARLES, Isabelle. Op cit.



maitrise de leurs corps’’. Les conséquences de ces ségrégations sont 2 la base de la
déqualification professionnelle de ces femmes**' qui les conduisent 2 la fois, souvent 2
travailler dans un domaine en dehors de leur « qualification initiale, et sous les ordres d’un
supérieur, souvent bien moins qualifié mais qui les considérera comme incompétente du

. PG
fait de leur origine »

Ce chapitre sur la transposition du droit européen de lutte contre les discriminations en
France s’est attardé sur la fabrication de 1'un des plus sérieux obstacles du dispositif
francais lors de son installation et sur les enjeux de I’européanisation en maticre de lutte
contre les discriminations. Le cadre conceptuel et juridique francgais assis sur 1’égalité
formelle ne s’est pas prété d’emblée a la réception du principe de non-discrimination du
fait d’une pression adaptative forte. L’acculturation annoncée a pour mérite de provenir
d’un choix de souveraineté¢ de la France, d’autant plus que son mode de convergence par
rapport aux normes européennes de la lutte contre les discriminations fondées sur le sexe et
sur I’origine géographique d’Afrique « noire » est de les adapter sans forcément reproduire
le modele d’origine. Cela dénote une reconnaissance des résistances organisationnelles ou
institutionnelles du pays sans laquelle, la transposition et 1’harmonisation seraient
impossibles, ou du moins difficiles. Alors que la lutte contre les discriminations fondées
sur le sexe s’enrichit, celle des discriminations « raciales » se heurte a la relation difficile

entre la France et le/la non « blan-che ».

On peut noter quelques constats de « retard » du droit frangais dans la mise en ceuvre de la
lutte contre les discriminations. Néanmoins, il semble moins résulter de défauts
intrinseéques des politiques publiques, que d’une fagon différente de concevoir les
situations auxquelles renvoient le concept de discrimination et les moyens pour y répondre.
Une vingtaine d’années d’institutionnalisation de dispositifs nouveaux, de politiques
publiques reste une durée moyenne pour mesurer des effets en profondeur, d’autant plus

lorsque ces mécanismes sont confrontés, d’une part, & des phénomenes hétérogenes et

20 Ibid., p. 184.

421 OUEDRAOGO, Clémence. « La déqualification forcée des intellectuel.les migrant-e-s », communication,
Congres national Annuel de I’Association Frangaise de Sociologie, 2019.

22 CARLES, Isabelle. Op cit. p. 184.



évolutifs, et, d’autre part, a un ordre juridique qui présente, pour des raisons diverses, de
nombreuses résistances. L’évaluation de ’effectivit¢ ou de I’efficacité spécifique des
mécanismes de lutte contre les discriminations en France ne peut ainsi faire totalement
abstraction de la place relative, concurrente ou complémentaire, qu’occupent

des dispositifs préalables qui concourent a des fins semblables.



Chapitre 3. Vers un point de vue situé des

frangaises : Une transposition concertée et voulue

Ce chapitre va exposer 1’état de lieu des confrontations et réticences, des débats et
coopérations d’une part entre la France et I’'UE, et d’autre part entre les autorités politiques
et les acteurs sociaux francais dans le cadre de la fabrication du droit de I’anti-
discrimination en France. Ce processus dénote une certaine souplesse en ce que les usagers
participent a I’élaboration des normes et ainsi sont parfois des parties prenantes engagées
en tant qu’acteurs sociaux. Philippe AUVERGNON releve I’importance de la participation
des destinataires d’un droit pour I’effectivité¢ de ce dernier, qui ferait, pour lui, défaut a un
droit composé et imposé par une entité extérieure’”. Si on applique ces propos A un
contexte historique qui a supporté une implantation juridique a la faveur de la colonisation,
il se pose une question de légitimité liée aux aspects socioculturels. On peut étre confronté
alors a I’ineffectivité du droit. Dans le but de mieux développer cette problématique, nous
allons analyser le cas de la transposition des normes européennes en France. L’idée
principale étant de montrer qu’en toute hypotheése, au sein de I’Europe, la réception du
droit communautaire est souvent aussi sujette a des résistances socioculturelles, a plus forte

raison, lorsque le droit « occidental » doit étre greffé dans un pays d’Afrique « noire ».

Malgré les condamnations de la CJUE et de la CEDH, et les injonctions de la Commission
européenne visant a faire plier les juges francais, la « souplesse » du processus de
transposition des directives européennes de lutte contre les discriminations en France,
permet-elle au droit de répondre aux besoins des francais-e's qu’elles régissent ? Une
pluralité d’acteurs privés s’est engagée dans la modification des principes de la politique
francaise d’intégration des populations issues de I’immigration et des principes
républicains de 1’égalité formelle pour aboutir a une politique institutionnalisée entre 1997

et 2002. Cela fit de la lutte contre les discriminations une catégorie d’action publique en

423 AUVERGNON, Philippe. « Une approche comparative de la question de I’effectivité du droit du
travail », in Id. (dir.) L effectivité du droit du travail : a quelles conditions ? Bordeaux, Presses Universitaire
de Bordeau, 2007, p. 12.
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France aprés avoir rencontré de nombreuses pierres d’achoppement. Mais, ¢’est surtout ici,
le ton des échanges de cette évolution juridique qu’il nous intéresse de découvrir, car
contrairement au droit colonial francais importé au Burkina Faso, ainsi que le droit
« occidental » en général, le droit européen s’importe en France dans des conditions plus
respectueuses de la souveraineté des Etats. En termes de terminologie, les expressions
suivantes seront trés utilisées dans ce chapitre : droit d’inspiration occidentale ; i.e. le droit
¢laboré par le législateur africain d’une ancienne colonie en s’inspirant du droit
international ou du droit national d’une ancienne puissance coloniale. Nous cherchons a
mettre ’accent sur une source juridique sur laquelle ce législateur n’a aucun contrdle, et
qui a ’origine n’est pas adaptée a sa configuration sociale. Ces regles juridiques requierent
de ce fait le plus souvent, une étude de praticabilité pour tester son adaptabilité ; le droit
« traditionnel » qui est entendu comme le droit précolonial d’une ancienne colonie ; le
droit « occidental » qui est le droit interne de I’ensemble des pays qui partagent 1’idéologie
ethnocentrée d’une hiérarchisation entre les personnes et la manifeste par 1’instauration de

rapports de domination systémique a I’échelle micro-méso et macrosysteme.

Afin d’analyser la stratégie de transposition des normes européennes en France par rapport
a son implication dans leur création en tant que membre de ’EU représenté au parlement
européen, nous nous concentrerons sur I’état des lieux des synergies qui ont permis a la
France de s’approprier — ou de tenter de s’approprier — des directives européennes de lutte
contre les discriminations (I). Reflets d’un idéal d’intéréts communs, les normes
européennes sont le résultat d’un engagement conventionnel entre plusieurs Etats avec
chacun ses spécificités politiques, économiques, juridiques et sociales dévoilant certaines
limites a cette appropriation, et émettant des notes d’ineffectivité du droit « hybride » en

France (droit francais + droit européen) (11).



I. Synergies pour une appropriation francaise des normes
européennes de lutte contre les discriminations

On peut envisager ’appropriation comme |’« adaptation de quelque chose a un usage

N
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défini ou a une destination précise »~', un « acte social, un processus collectif », qui

25

«s’inscrit dans la durée »**. L’appropriation du droit européen de lutte contre les

discriminations par la France va consister d’une part précisément a procéder a une
adaptation — qui est la forme de convergence que le pays semble vouloir pratiquer — de ce
dernier a son droit interne malgré des divergences substantielles. Sous un angle horizontal,
il s’agit d’un mouvement qui mobilise des acteurs politiques mais aussi sociaux. L’Etat
providence tout puissant qui se déploie a I’intérieur des frontieres €tatiques n’aurait pu tout
seul entreprendre la mission de lutte contre les discriminations. Elle résulte d’un processus

de synergie sociale et de politiques publiques élaborées a un niveau international et

européen.

Initialement, c’est le ministere de ’Emploi et de la Solidarité et ses institutions de tutelle
qui sera le producteur principal de la fabrication de la politique publique de lutte contre les
discriminations. L’administration chargée de mettre en ceuvre les objectifs établis par cette
politique sera celle de ’Emploi et de la Solidarité représentée par la Direction de la
Population et des Migrations (DPM). Cette structure avait auparavant été en contact avec la
question de la discrimination — raciale particulierement — au début des années 1990
notamment par le plan d’actions contre le racisme de Michel ROCARD (Premier ministre).
Pratique « avant-gardiste » qui lui avait permis selon Aline PREVERT d’identifier tres tot au
début de la mise en place de la politique de lutte contre les discriminations, des carences
dans I’acces aux dispositifs de droit commun en matiere d’emploi et de formation des

< 426
ctrangers .

Par ailleurs, les acteurs politiques sont accompagnés par les acteurs sociaux (associations,
syndicats, groupements d’intérét public, chercheurs, sans omettre les victimes et les

personnes affectées). Une grande partie de ces acteurs constituant la synergie sociale

424 VESCHAMBRE, Vincent. « La notion d’appropriation », Norois, n°195, 2005, p. 116.
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426 PREVERT, Aline. La lutte contre les discriminations. Genése et usages d'une politique publique, op,
cit, p. 188.



participent a I’¢laboration des politiques publiques de lutte contre les discriminations, et
constituent par ailleurs des groupes d’influence sur I’orientation de ces dernieres et du droit
qui les crée. Un systeme de droit valide repose sur une combinaison productive de la loi, de
la jurisprudence et de la coutume. Et la jurisprudence nait de la liberté donnée aux juges
par la loi. Or HAURIOU, sociologue-juriste et Georges GURVITCH, précurseur de la
sociologie juridique, soutiennent que la jurisprudence est sensible aux forces vives des
mouvements sociaux qui introduisent la vie dans le droit*>’. Alors, pour parvenir a
I’effectivité, il faut a présent considérer non seulement la jurisprudence, ou méme la
doctrine, mais aussi les pratiques sociales. Que faut-il alors entendre par « pratiques

sociales » des discriminations ?

“A “practice” is a routinized type of behavior which consists of several elements,
interconnected to one another: forms of bodily activities, forms of mental activities,
“things” and their use, a background knowledge in the form of understanding,
know-how, states of emotions and motivational knowledge”.

Andreas RECKWITZ, sociologue et théoricien de la culture allemand définit la ‘pratique’
comme «un type de comportement routinisé qui consiste en plusieurs éléments
interconnectés entre eux :@ des formes d’activités corporelles, des formes d’activités
mentales, des « choses » et leur usage, des connaissances de base constituées de
, . . . , , . . . 428 . .
compréhension, savoir-faire, états émotionnels et motivations »" . La pratique sociale des
discriminations va donc consister en un ensemble de comportements individuels qui se
croisent dans la société et créent une culture discriminatoire routinisée systémique et

mstitutionnelle déterminant ’effectivité du droit.

Le point d’orgue de I’institutionnalisation de la politique de lutte contre les discriminations
en France est I'adoption de la loi du 16 novembre 2001**°. Cette loi a apporté une
harmonisation sur les critéres de discrimination dans le droit pénal et social. En effet, de
nouveau, sous pression européenne en 2007, la législation francaise a acquis des

définitions plus précises dans le cadre de la loi n°2008-496 du 27 mai 2008 « portant

27 LASCOUMES Pierre, SERVERIN Evelyne. Théories et pratiques de l'effectivité du droit. In: Droit et
société, n°2, 1986, p. 105.
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diverses dispositions d’adaptation en droit communautaire dans le domaine de la lutte
contre les discriminations »**°. Concrétement, ces lois ont apporté des transformations
moins formelles, et donc plus éloignées de la tradition francaise. Il est alors logique que
ces mutations juridiques et sociales aient été le terrain de frictions et de grandes
concertations entre les parties prenantes pour arriver a une évolution juridique attendue a la
fois par 'UE et par celles-ci. Ainsi, aprés avoir analysé les concurrences ou les
coopérations qui animent les relations entre I’UE et les autorités politiques frangaises dans
I’importation du droit européen dont certaines a l’instar de la loi n°® 2008-496 du 27
novembre 2008 se présentent comme une source de quelques frustrations®™' (A), celles lors
du passage des directives européennes a 1’élaboration de la loi entre les autorités politiques
et les acteurs sociaux engagés dans la reconnaissance des discriminations seraient

intéressantes a questionner (B).

A. Les confrontations coopératives entre 'UE et I'Etat francais dans la
fabrication du droit francais de lutte contre les discriminations

La forte impulsion européenne, a I’origine du processus de reconnaissance des
discriminations, fait peser sur la France des pressions adaptatives révélant les différences
entre deux systemes juridiques. De ces pressions résultent des cas suscitant des
concertations et des consultations politiques et sociales, des mouvements sociaux visant a
influencer ’orientation des décisions vers les besoins des destinataires ou du moins des
parties concernées. Jusqu’en 2007, la France pensait étre en avance sur les transpositions
des directives européennes en matiere de lutte contre les discriminations. Pourtant a sa
grande surprise, la Commission européenne lui adresse des avis en manquement de
transposition sur les directives 2000/43/CE, 2000/78/CE et 2002/73/CE. Par I’examen de
ces injonctions (1) et des ajustements (2) entrepris par la France, nous entendons montrer
la « souplesse » dans ce processus qui ouvre justement une possibilité d’explication des

Etats devant la Commission sur un défaut de transposition.

430 50 28 mai 2008, 136.

41 JUNTER, Annie ; RESSOT Caroline. « La discrimination sexiste : les regards du droit », Revie de
I'OFCE, vol. 114, no. 3, 2010, pp. 65-94.



1. Les injonctions de la Commission Européenne a la France sur la
transposition des directives 2000/43/CE, 2000/78/CE, et 2002/73/CE

L’applicabilité des directives communautaires dans les Etats membres est subordonnée a
des mesures de transposition dans chaque droit interne, excepté si ce dernier répond déja
parfaitement a 'objectif fixé par ladite directive. La Constitution francaise (articles 34 et
37) prévoit que cette transposition s’effectue par la voie d'un réglement ou d'une loi selon
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le domaine des mesures**>.

En cas de manquement a cette obligation, 1'article 226 du traité instituant la Communauté
européenne dispose que, la Commission émet « un avis motivé a ce sujet, apres avoir mis
cet Etat en mesure de présenter ses observations » si elle estime qu'un Etat membre a
manqué a une de ses obligations. L’activation de la procédure est marquée par I’envoi
d’une lettre de mise en demeure destinée a délimiter le sujet du litige et i notifier a 1'Etat
membre, qui est prié de présenter avec ses observations, les substances nécessaires a la
présentation de sa défense. A I’issu de cette étape, il revient a la Commission de décider si
elle adresse un avis motivé a 1’Etat membre concerné. C’est dans I'éventualité ot ce dernier
ne s’y conforme pas dans le délai qui lui a été indiqué, la Commission saisit la CJUE qui

peut rendre ou non un arrét en manquement.

Ainsi, relativement aux termes d’engagement des Etats membres, ces derniers se voient
opposer 1’obligation de procéder a la transposition de I'intégralit¢ de la législation
communautaire dans le but de disposer des outils nécessaires a la garantie d’une protection
juridique efficace contre les discriminations. C’est ce processus qui mene la France a
I’adoption de la série de lois visant a construire un droit de lutte contre toutes les

discriminations suivantes :

= Laloi2001-0166 du 16 novembre 2001 : son apport global est ’aménagement de
la charge de la preuve devant les juridictions civiles des qu’il y a présomption de
discrimination. Les juridictions pénales assouplissent et étendent les possibilités de

preuve du demandeur.

2 Site du Sénat. Op. cit.



= La Halde est créée par la loi du 30 décembre 2004 : I’organisme encourage les

victimes et les personnes affectées a étre entendu et a poursuivre des auteurs

présumés d’actes discriminatoires prohibés si les preuves le permettent.

=  Une nouvelle loi (loi du 31 mars 2006) énonce le concept d’égalité des chances
tout en notant désormais I’acceptation des festings comme une preuve juridique, et
en instaurant le recours au CV anonyme dans les recrutements ayant cours dans les

entreprises de plus de 50 salariés

» La nécessité de circonscrire les définitions des discriminations directes et indirectes
apparait dans la loi du 27 mai 2008. Cette derniere inclue le harcelement sexuel et
I’injonction de discriminer dans la discrimination. Elle exige par ailleurs que les
entreprises rendent visibles sur les lieux de travail et d’embauche les articles du
code pénal sur la discrimination. On note surtout ’aménagement de la charge de la
preuve (Article premier de la loi n® 2008-496 du 27 mai 2008 « Toute personne qui
s’estime victime d’une discrimination directe ou indirecte présente devant la
Jjuridiction compétente les faits qui permettent d’en présumer [’existence. Au vu de
ces éléments il appartient a la partie défenderesse de prouver que la mesure en

cause est justifiée par des éléments étrangers a toute discrimination »).

= Laloi du 6 aoiit 2012 étend la liste de 18 critéres de discriminations a 20 :

o Il est opéré une distinction entre les personnes discriminées parce qu’elles ont «
subi ou refusé de subir des faits de harcelement sexuel tels que définis a
[’article 222-33 ou témoigné de tels faits, y compris, dans le cas mentionné au 1

du méme article, si les propos ou comportements n’ont pas été répétés. »

o Il est aussi inséré a coté d’orientation « ou identité sexuelle » faisant référence

spécifiquement aux personnes transsexuelles et transgenre.

Cependant, alors que la France estimait avoir satisfait aux exigences requises, la
Commission européenne engage contre elle trois procédures d’action en manquement
concernant trois directives. Le 21 mars 2007, elle recoit deux mises en demeure au sujet

des directives 2000/78/CE et 2002/73/CE, et un avis motivé le 27 juin 2007 sur la directive



2000/43/CE qui formulent des griefs attestant que le droit positif francais ne reflete pas

. .. . . 4
assez scrupuleusement le dispositif des directives en cause*>.

Premierement, la Commission reproche a la France de ne pas avoir élaboré une définition
plus précise des notions de discrimination directe et indirecte comme le font les directives.
Le choix de la France de les mentionner n’est pas suffisant. Qu’en était-il dans les faits des
cas de divergence entre le droit positif francgais et les directives pointés par la Commission
européenne ? On peut observer plusieurs textes qui font référence aux deux notions ou a

des notions voisines sans les définir :

Depuis 2016, le Code pénal inscrit a son article 225-1 la définition de la discrimination
comme toute distinction opérée entre les personnes physiques a raison d'une série de
motifs prohibés, au nombre desquels figurent, notamment, le sexe, la situation de
famille et la grossesse. Il punit la discrimination de 3 ans d'emprisonnement et de
45.000 euros d'amende.

Dans le Code du travail, I’interdiction claire est faite aux discriminations directes et
indirectes sur la base de plusieurs motifs. On note que son article L..122-45 abrogée par
I’ordonnance n°2007-329 du 12 mars 2007 - art. 12 (VD)** dispose qu’: « Aucune
personne ne peut [...] » subir « ou faire l'objet d'une mesure discriminatoire, directe ou
indirecte », en raison de motifs énumérés*>. L’article L.123-1 fait état de Iinterdiction de
toute discrimination directe ou indirecte fondée sur le sexe, la situation de famille ou la
grossesse dans le recrutement, la formation et, d'une fagcon générale, dans le déroulement
de carriere d'un salarié. Mais effectivement, le Sénat reconnait que le Code du travail ne
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donnait aucune définition précise des deux notions™° comme bien d’autres textes .

La Commission européenne interpelle aussi la France sur le respect de la jurisprudence de

la CJUE qui oblige le juge national a interpréter le droit national a la lumiere du droit

433 Site du Sénat. Op. cit.

434 JORF 13 mars 2007 en vigueur le ler mars 2008.

435 Notamment en matiére de rémunération. au sens de l'article L. 140-2. de mesures d'intéressement ou de
distribution d'actions. de formation. de reclassement. d'affectation. de aualification. de classification. de
promotion professionnelle. de mutation ou de renouvellement de contrat en raison de son origine. de son
sexe. de ses meeurs. de son orientation sexuelle. de son age. de sa situation de famille ou de sa grossesse. de
ses caractéristiaues génétiaues. de son appartenance ou de sa non-appartenance. vraie ou supposée. a une
ethnie. une nation ou une race. de ses opinions politiques. de ses activités syndicales ou mutualistes. de ses
convictions religieuses, de son apparence physique, de son patronyme ou en raison de son état de santé ou de
son handicap

43 Site du Sénat. Op. cit.

7 Exemple : la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires ne
mentionne pas la notion de discrimination, elle prohibe cependant, dans son article 6 bis, toute distinction
directe ou indirecte entre les fonctionnaires en raison de leur sexe
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européen. Elle prévient cependant qu’on ne peut laisser au juge la liberté d’interpréter les
notions de conformément a la directive et insiste sur le fait que « les droits dont bénéficient
les particuliers aux termes d'une directive doivent étre clairement et précisément énoncés
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pour que ceux-ci puissent les connaitre et s'en prévaloir » .

Deuxiemement, le droit positif francais aurait fourni des définitions du harcelement moral
ainsi que du harcelement sexuel que la Commission juge plus restrictives par rapport a ses
propres définitions : Celles-ci exigent l'existence de plusieurs actes alors que pour la
Commission européenne, le harcelement peut étre constitué par un acte d'une particuliere
gravité ; les définitions du droit francgais sont, de plus, trop focalisées sur les relations de

travail, et omettent les motifs prohibés qui permettent de les assimiler a une discrimination.

Troisiemement, il est reproché a la France de ne pas assez protéger contre les rétorsions les

personnes ayant rapporté des faits relatifs a des discriminations.

Enfin, la Commission européenne trouve que les conditions qui permettent de qualifier les
différences de traitement, par dérogation au principe d’interdiction des discriminations sont

définies de facon approximative.

La nature des injonctions opposées par la Commission, requierent que le gouvernement
francais adopte plutdét la premicre forme de convergence que I’adaptation de la
reproduction stricte du modele pour tendre a une copie conforme de I’originale (cf.

chapitre 2, II)439

. Mais alors, les directives se juxtaposeront aux normes du droit francais
sans les modifier, car les deux ordres juridiques répondent a des logiques juridiques
différentes, cela remet en cause la lisibilité et I’harmonie recherchées. Effectivement,
méme s'ils poursuivent foncierement des objectifs comparables, le droit communautaire, et
le droit francais different dans leurs démarches en matiere de Ilutte contre les
discriminations. Le droit communautaire adopte des directives correspondant chacune a un
champ déterminé et ne désignant pas nécessairement les mémes motifs de distinction
prohibés. Son approche des discriminations est ainsi ciblée (approche par champ). Par

exemple, on constate que la directive 2000/47/CE prohibe toute distinction fondée sur la

«race » ou l'origine ethnique en matiere d'acces a 1'emploi, de protection sociale, de santé,

438 Site du Sénat. Ibid.

¥ Titre : 1. Les enjeux de 1’européanisation en matiére de lutte contre les discriminations dans le droit
francais



d'avantages sociaux ou encore d'accés aux biens et services. Par ailleurs, la directive
2000/78/CE prohibera, en matiere d'emploi et de travail, les discriminations fondées sur la
religion ou les convictions, le handicap, I'dge ou l'orientation sexuelle. A I’opposé, la
France suit une démarche synthétique (approche globale). Elle approche les
discriminations globalement et de fagon transversale avec I’interdiction a I’article 225-1 de
toute distinction opérée entre les personnes physiques pour un certain nombre de motifs
prohibés, dont la loi livre la liste exhaustive : l'origine, le sexe, la situation de famille, la
grossesse, l'apparence physique, le patronyme, 1'état de santé, le handicap, les
caractéristiques génétiques, les mceurs, 'orientation sexuelle, 1'age, les opinions politiques,
les activités syndicales, I'appartenance ou la non-appartenance, vraie ou supposée, a une
ethnie, une nation, une race ou une religion déterminée. On retrouve des parties de ces

criteres dans le Code du travail (I'article L. 122-45)440.

Ayant pris note des problemes de conformité du droit francais au regard des trois
directives, la France a entrepris d’y travailler et dans ce cadre nous développerons dans le
point suivant spécifiquement en illustration des relations de confrontation coopérative les

ajustements opérés sur les définitions des discriminations directes et indirectes.

2. Les ajustements opérés dans le droit francais suite aux injonctions de la
Commission sur les définitions des discriminations directes et indirectes

Alors que le droit francais est appelé a produire un terrain complétement aplani en matiere
de lutte contre les discriminations en important presque textuellement les normes édictées
par I’ordre juridique européen, des « misfits » (ou inadaptations) peuvent occasionner des
transpositions non abouties. On observe ainsi des résistances fonctionnelles dans les deux

ordres juridiques en matiere de démarche dans I’approche des discriminations.

En réponse aux plaintes de la Commission, le gouvernement frangais a chargé le parlement
de [D’¢laboration d’une loi portant diverses dispositions d'adaptation au droit
communautaire de la lutte contre les discriminations pour opérer une transposition au plus

pres du texte des directives. Le 27 mai 2008, les deux chambres adoptent une loi qui

440 HUMMEL, Christiane. Rapport d'information. N° 252, Sénat, Session ordinaire de 2007-2008, ler avril
2008.



précise mieux les cadres des points retenus dans les griefs de la Commission européenne
(Loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 portant diverses dispositions d'adaptation au droit
communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations441). Dans cette
nouvelle loi, le droit frangais s’enrichit des définitions des discriminations directes et
indirectes et arbore un cadre commun de source juridique ouvrant de nouvelles
perspectives aux justiciables**>. Les définitions des deux notions apparaissent « fidélement
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calquées sur celle que déclinent les directives européennes » .

L’adaptation opérée concernant la discrimination directe a été redéfinie comme la situation

dans laquelle une personne est traitée de maniere moins favorable, en raison d'un motif

prohibé comme son sexe, par exemple, qu'une autre ne l'est, ne I'a été ou ne le serait dans
une situation comparable. Le Sénat rappelle I'importance de cette formulation €¢laborée par
I’UE et le fait que le gouvernement francais integre scrupuleusement les détails dans son
droit interne sur plusieurs points. Tout d’abord, cette définition ne limite pas la
stigmatisation d'un certain nombre de décisions pénalisantes explicites et restrictives telles
que le refus d'embauche, le refus de formation ou le refus de promotion. Au contraire, elle
permet d’étendre a des différences de traitement dissimulées, le cas échéant, derriere une
absence de décisions positives444. Ensuite, la définition revét selon le Sénat, une valeur
comparative qui s’applique seulement si I’on a I’occasion d’opposer des personnes ou des
groupes de personnes qui se situent dans des situations comparables sur les plans de la
qualification, la compétence, I’expérience dans le cas de I’emploi. Mais, ce qui est
important de noter c’est que la phrase « une personne traitée de maniere moins favorable
qu'une autre ne l'est, ne l'a été ou ne le serait », ouvre des possibilités de comparaisons
temporelles en incluant les situations présente « ne [’est », des situations passées « ne [’a
été », et méme hypothétique « ne le serait ». Les Sénateurs relevent que ces valeurs
comparatives ne sont significatives cependant qu’avec la possibilité d’opposer des
personnes ou des groupes de personnes qui se trouvent dans des situations comparables,

par rapport a la qualification, des compétences, 1'expérience, dans le cas d'un emploi. Dans

1 JORF n°0123 du 28 mai 2008, p. 8801.
442 JUNTER, Annie, RESSOT Caroline. Op., cit., pp. 65-94.

3 Site du Sénat. La définition de la discrimination directe et de la discrimination indirecte : une
démarche intéressante pour la promotion d'une égalité réelle entre hommes et femmes.

444 Site du Sénat. Ibid.



I’arrét Macarthys Ldt ¢/ Wendy Smith du 27 mai 1980, la CJUE applique la prescription
comparative a une situation passée concernant une succession d’emplois. Quant a
I’utilisation du conditionnel, dans les arréts Dekker du 8 novembre 1990 et Tele Danemark
du 4 octobre 2001, la Cour a comparé le traitement d’une personne avec une personne
hypothétique pour évaluer la situation de femmes en congé de maternité. La potentialité
offerte ici permet par exemple de se demander si le traitement analysé aurait été identique
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si on remplagait des femmes par des hommes ou inversement™ .

L’objectif de cette partie était de montrer que dans le processus de transposition des
normes européennes dans le droit interne, les Etats membres bénéficient d’une large
possibilité de manceuvre allant de ’adaptation, des explications aupres de la Commission
Européenne en cas de transposition insuffisante, puis d’une décision de la Cour. Dans ce
cadre, on peut aussi s’interroger sur la fagon dont les autorités politiques frangaises
importent cet ordre juridique déja entierement construit dans leur droit interne vis-a-vis des

acteurs sociaux sachant qu’ils ont de plus en plus de prérogatives sur les affaires publiques

(B).

B. Les confrontations entre les autorités politiques et les acteurs
sociaux frangais

Un acteur social meéne une action orientée de maniere intentionnelle, vers un but qui
affecte « les autres », qui affecte « la société », ou au moins une part de celle-ci, comme
une communauté locale par exemple. Il poursuit donc un but social en défendant des

itéréts collectifs, d’un ensemble social, ou d’'une communauté locale**.

La mise en ceuvre de I’action publique de lutte contre les discriminations en France est
passée par une contribution essentielle de la société civile. L’intérét public désignant la
finalité des actions ou des institutions qui intéressent l'ensemble d'une population est le
propre de I’Etat. Pourtant de nos jours, le ministére public et les différentes branches de
1’ Administration n’ont plus le monopole des actions publiques. L’Etat frangais a I’instar

d’autres pays occidentaux voit ses deux grands principes républicains de régulation de la

5 Site du Sénat, Ibid.
446 CORNET, Jacques. Acteurs et méthodologie de recherches, HELMo, p. 1.



société remis en cause par la discrimination®. Reconnaitre les pratiques discriminatoires
signifie que le principe d’égalité ne protége pas tous et toutes les citoyen.nes, d’ou leur
déni ou minimisation pendant des décades*"’. En effet, ’Etat Républicain est censé étre un
Etat de droit assis sur le principe d’égalité d’une part, et libéral par rapport a I’économie de
marché avec la libre concurrence®. La forme keynésienne de 1’Etat est mise 4 mal. L’Etat
n’a plus le monopole du pouvoir depuis la crise I’Etat-providence. L’intérét public étant
surtout le quotidien des populations, des voix se sont élevées pour intervenir dans la
défense de principes comme 1’égalité, I’antiracisme, la non-discrimination. De nouveaux
acteurs privés se sont interposés dans des problématiques comme la justice et les droits de
I’homme. Parmi les acteurs sociaux on compte les syndicats, les associations, les
organisations non gouvernementales, les universitaires qui peuvent contribuer au
renforcement de I’application du droit de la lutte contre les discriminations. Ils jouent un
role éducatif et transmettent des connaissances juridiques en la matiere. Les syndicats par
exemple peuvent négocier des conditions de travail et les modalités de représentation.
S’agissant des organisations patronales, elles peuvent contribuer a I’amélioration des
conditions de vie des travailleurs en ouvrant 1’adhésion, par exemple, aux petites
entreprises comme membres de leurs organisations pour étendre I’application des
conventions ou des accords collectifs de travail ou négocier directement avec les syndicats
locaux**®. Les débats prenant lieu dans les séminaires, ou les conférences, les travaux
scientifiques (enquétes, statistiques) a D’initiative des chercheurs sont d’une grande
importance car ils permettent de rendre visibles les discriminations imposées aux
différentes catégories potentiellement exposées. Le Gouvernement, les autorités publiques,
le 1égislateur ont ainsi acces a des études de praticabilités sociales ayant pour objectif de
les aider 4 prendre des mesures adaptées. Ne sont en reste ni les associations** qui depuis
1972 date a partir de laquelle les premieres ont vu le jour (MRAP, puis SOS Racisme), ni

les particuliers qui usent du droit de faire prendre en compte leurs idées par le biais des

“7 BLEICH Erik, DE PRACONTAL Mona. Histoire des politiques frangaises antidiscrimination : du déni 2 la
lutte. In: Hommes et Migrations, n°1245, Septembre-octobre 2003. France-USA : agir contre la
discrimination. I — Philosophies et politiques. p. 6.

8 Bconomic Institute of Cambodia (EIC). “Decent Work in the Informal Economy of Cambodia: A
literature Review”, op.cit., p. 43.

9 Aux termes des articles 2-1 et 2-6 du code de procédure pénale, les associations qui se proposent par
leurs statuts de combattre les discriminations peuvent exercer les droits reconnus a la partie civile, a
condition d'étre régulierement déclarées depuis au moins cinq ans a la date des faits, en ce qui concerne les
discriminations réprimées par les articles 225-2 et 432-7 du code pénal.



mouvements sociaux entre autres. SOS Racisme est a I'origine des testings dont elle
légitime la méthode dans le domaine de la lutte contre les discriminations en prouvant leur
utilité.

Aline PREVERT a identifié, dans la préparation de la Loi n® 2001-1066 du 16 novembre
2001, relative a la lutte contre les discriminations, deux groupes d’acteurs principaux
chargés de la fabrication du droit de la lutte contre les discriminations et son application a
travers les politiques publiques. Premieérement, les Commissions départementales d’acces a
la citoyenneté (CODAC) qui réunissent des représentants de 1’Etat, des élus locaux, des
employeurs, et des acteurs associatifs et syndicaux, afin d’identifier les pratiques
discriminatoires existantes dans les territoires et définir une politique locale d’action, plus
tard transformées en commissions pour la promotion de 1'égalité des chances et la
citoyenneté (COPEC). Ces dernieres ont été affectées a l'insertion professionnelle et a la

lutte contre le racisme et l'antisémitisme

Et deuxiemement, le Groupe d’étude des discriminations (GED), qui sera transformé en
GELD (Groupe d’étude et de lutte contre les discriminations) qui, quant a lui regroupe en
son sein des représentants des ministeres, des associations de défense des droits de
I’homme et des universitaires™’. LE GELD a été créé en 1999 sous la forme d'un
groupement d'intérét public associant sous la tutelle du ministeére des affaires sociales, des
ministeres, des organisations professionnelles, des associations et des universitaires®".
Chargé d’une mission d'observatoire national des discriminations raciales et de la gestion
du numéro d'appel gratuit 114 mis a disposition des victimes et témoins de discriminations
raciales, il s’est illustré sur des études sur les discriminations raciales et ethniques dans

l'acces au logement social ou le recours au droit dans la lutte contre les discriminations et

450 FLAMANT, Anouk. « Aline Prévert, La lutte contre les discriminations. Genése et usages d’une
politique publique », Lectures [En ligne], Les comptes rendus, 2015, mis en ligne le 26 mars 2015, consulté
le 09 avril 2020. URL : http://journals.openedition.org/lectures/17472

1 1e conseil d'administration du GELD associe plusieurs ministeres (affaires sociales, économie et
finances, culture, intérieur, jeunesse et sports, fonction publique, ville, logement, éducation nationale, justice
et agriculture), les secrétariats d'Etat a 'outre mer et a la santé et a la cohésion sociale, le Médiateur de la
République, la Commission interministérielle pour le logement des populations immigrées, la CGT, la
CFDT, la CGT-FO, la CFTC, la CFE-CGC, le MEDEF, la CGPME, 1'UNAPL, I'UPA, la Ligue de
I'enseignement, la Ligue des droits de 'homme, le MRAP, la LICRA et SOS racisme. Source : Sénat francgais.
Les insuffisances du dispositif frangais de lutte contre les discriminations : l'absence d'autorité spécialisée.



la question de la preuve*. Un organe financier a été associé aux deux institutions, 2 savoir
le Fonds d'Action Sociale pour les travailleurs immigrés et leurs familles (FAS) créé en
1958, et rebaptisé en 2001 Fonds d'action et de soutien pour l'intégration et la lutte contre
les discriminations (FASILD) établissement public administratif chargé de financer des
opérations en faveur des personnes immigrées ou issues de I'immigration.

Le gouvernement marquait le début d’une position plus active. Travailler avec des
partenaires sociaux a beaucoup contribué a donner de la visibilité 2 la discrimination®”.
Nous allons a présent illustrer les interactions entre les pouvoirs publics et les acteurs
sociaux dans le processus d’inscription dans le code pénal de la notion de « genre ». Pour

ce faire, il est essentiel de définir la notion (1), avant d’entrer dans le vif des débats

contradictoires entre les deux parties prenantes (2).

1. La notion de genre

L UNESCO définit le genre comme des :

« Roles et responsabilités, dévolus aux hommes et aux femmes, qui sont fagconnés au sein
de nos familles, de nos sociétés et de nos cultures. Ces notions s’acquiérent par
I’apprentissage et peuvent varier au fil du temps et selon les cultures [...]. Le concept de
genre est fondamental car, lorsque appliqué a une analyse sociale, il révele la facon dont la
subor%i&ation des femmes (ou la domination des hommes) s’organise au sein de la société
[...]»".

Le mot « gender » fait son apparition vers 1970 aux Etats-Unis. Emprunté a ’anglais
“gender”, le genre «déterminé par les roles, les comportements, les expressions et les
identités construits socialement pour les filles, les femmes, les garcons, les hommes et les

455 . . )
~a fait son entrée dans le vocabulaire

personnes de diverses identités de genre »
sociologique notamment pour faire la différence entre la conception du sexe biologique et

du sexe social. De par sa terminologie, la notion « genre » a été choisie par les anglais au

432 yidéo. Les insuffisances du dispositif francais de lutte contre les discriminations : I'absence d'autorité
spécialisée. https://www.youtube.com/watch ?v=wzgx0Of-Spc.

*3BLEICH, Erik. Traduit par Mona DE PRACONTAL. Histoire des politiques francaises antidiscrimination :
du déni a la lutte. In: Hommes et Migrations, n°1245, Septembre-octobre 2003. France-USA : agir contre la
discrimination. I — Philosophies et politiques. p. 16.

#3* UNESCO Gender Mainstreaming Implementation Framework-2003.
45 Définition de I’Institut de recherche en santé du Canada, 2017.
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lieu du terme « sex » dont le sens se cantonne a une notion biologique du masculin et du

féminin. Le « genre » peut alors étre présenté selon Annie CORNET comme désignant :

« Les constructions sociales et culturelles qui existent dans les différentes sociétés et
groupes autour des différences biologiques des hommes et des femmes. Ces
constructions sociales constituent la base des représentations stéréotypées associées aux
caractéristiques individuelles des femmes et des hommes et aux roles attendus de I’un et
I’autre sexe. Ces différences sont contextuelles (elles changent selon les pays, les
cultures, les groupes sociaux) et temporelles (elles varient selon les époques) »*6.

L’utilité heuristique de cette notion la rend attractive dans 1’environnement francophone,
dans les médias, les documents administratifs et les travaux académiques®’. Elle «
comprend toujours la dynamique de [’appartenance ethnique et de la classe sociale ». Pour
le sociologue Péruvien Anibal QUIJANO, le genre est « une construction mentale fondée sur
les différences sexuelles, qui exprime des relations patriarcales de domination et vise a les
légitimer »*°. Par conséquent, comme le dit Béatrice BORGHINO, il renverrait alors plus
directement a cet « ensemble de regles implicites et explicites régissant les relations
femmes/hommes et leur attribuant des travaux, des valeurs, des responsabilités et des

obligations distinctes »*°.

Le genre se décline par la mise en ceuvre verticale de politiques et d’actions transversales
(ou intégrées) visant 1’égalité des femmes et des hommes ; au niveau international (ONU),
sous-régional (Union européenne), national ou local (collectivités territoriales). La
dimension du genre occupe une place significative parmi les travaux sur «
I’européanisation ». Seulement, la polysémie du mot pose probleme pour certaines factions
décisionnelles en France. La PA résultant de I’importation du droit européen de lutte contre
les discriminations en France montre des résistances sérieuses dans discours politiques et
juridiques en matiére d’égalité entre les sexes'®. En effet, la réception du concept de

« genre » s’est opérée dans un climat d’oppositions caustiques dans le droit (2).

436 CORNET, Annie, « Le service social sous le regard du genre », in Questions du genre dans le travail
social, Les politiques sociales, n°1 et 2, 2008, p10.

7 J0O n° 169 du 22/07/2005, 107.

458 QUUANO, Anibal. « Race » et colonialité du pouvoir », Mouvements, vol. 51, no. 3, 2007, pp. 111-118.

459 BORGHINO, Béatrice. « Genre et Sexe : quelques éclaircissements », Genre et action, [En ligne],
1999, [consulté le 2 juin 2020]. Url: https://www.genreenaction.net/ GENRE-et-SEXE-quelques-
eclaircissements.html.

40 EONDIMARE, Elsa. « Le genre, un concept utile pour repenser le droit de la non-discrimination », La
Revue des droits de [’homme [En ligne], le 20 mai 2014, [consulté le27 mars 2020]. Url:
http://journals.openedition.org/revdh/755 ; DOI : https://doi.org/10.4000/revdh.755.
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2. Surl'inscription de la notion « genre » dans le code pénal

Dans son article «Le genre, un concept utile pour repenser le droit de la non-
discrimination », Elsa FONDIMARE traite de la difficile réception manifestée a travers des
oppositions virulentes dans les discours juridiques et politiques. C’est le cas des débats
parlementaires relatifs a la loi du 6 aolit 2012 sur le harcelement sexuel qui ont révélé
I’opposition de députés a I’introduction de I’expression « identité de genre » dans le Code
pénal, qualifiant la « théorie du genre » de « forme de révisionnisme anthropologique a

proprement parler révolutionnaire ».

Le député Philippe GOSSELIN (Assemblée nationale, deuxiéme séance du mardi 24
juillet 2012, sur P’article 2 bis).

« J’aimerais que mesdames les ministres puissent a nouveau nous rassurer sur le fait que
I’identité sexuelle dont il est question dans le texte de ce soir n’a rien a voir avec cette
théorie du genre que nous sommes nombreux a récuser sur les bancs de I’opposition ».

461

La Commission générale de terminologie et de néologie (CGTN)™" chargée de veiller a

I’enrichissement de la langue frangaise s’est prononcée dans un avis sur I’introduction et
I’usage généralisé de la notion de genre lorsqu’il est question de 1’égalité entre les hommes

et les femmes, pour manifester sa désapprobation :

« On constate en effet, notamment dans les ouvrages et articles de sociologie, un usage
abusif du mot genre, emprunté a I’anglais gender, utilisé notamment en composition
dans des expressions telles gender awareness, gender bias, gender disparities, gender
studies..., toutes notions relatives a 1’analyse des comportements sexistes et a la
promotion du droit des femmes »*%*.

461 Créée par D. n° 96-602 du 03-07-1996. Chargée de concourir 2 la diffusion des termes approuvés de la
langue francaise afin de sensibiliser le public a I'évolution de la terminologie, elle peut étre consultée sur
toutes les questions intéressant I'emploi de la langue frangaise. Secrétariat assuré par la Délégation générale a
la langue francaise.

Chaque ministeére est doté d'une commission spécialisée de terminologie et de néologie qui s'emploie a
trouver des équivalents francais a tous les mots étrangers qui s’invitent dans la langue francaise. La
Commission Générale contrdle I'ensemble de ce processus en liaison avec 1’Académie Francaise. Les
propositions des différentes commissions sont publiées au journal officiel par arrété ministériel et deviennent
des lors les mots a employer obligatoirement dans les administrations francaises et les services publics.

La commission générale de terminologie et de néologie est composée de quinze membres parmi lesquels
on compte le Délégué général a la langue francgaise et aux langues de France, le Secrétaire perpétuel de
I'Académie francaise, un des Secrétaires perpétuels de 1'Académie des sciences, le président de 1'Association
francaise de normalisation et des personnalités nommées sur proposition des ministeres chargés des affaires
étrangeres, de la culture, de la communication, de 1'économie et de 1'industrie, de 'éducation nationale, de
I'enseignement supérieur, de la francophonie, de la justice et de la recherche. Archives du ministere de la
culture.

42 JO, n° 169 du 22/07/2005, 107.



La CGTN initie alors une mise au point sur le plan terminologique et déconseille 1’'usage
du genre ainsi que certaines expressions de son champ sémantique telles que ‘genré-e’, ou
encore ‘sexospécificité’... Elle jugeait qu’étant donné qu’il « ne s’ agissait pas d’un besoin
linguistique, le mot sexe et ses derivés sexiste et sexuel s’averent parfaitement adaptés
dans la plupart des cas pour exprimer la différence entre hommes et femmes, y compris
dans sa dimension culturelle, avec les implications économiques, sociales et politiques que
cela suppose »*®. A Dissu des différents avis, c’est finalement I’expression « identité
sexuelle » qui a été retenue a la place de celle d’« identité de genre » comme nouveau

crittre de discrimination dans Darticle 225-1 du Code pénal*®.

La premicre raison
invoquée pour le rejet de I’introduction de la notion d’« identité de genre » dans le droit
positif francais est que son utilisation serait vaine. Il ne correspondrait a aucun besoin
linguistique de substituer le mot « sexe » par celui de « genre ». Le mot sexe et ses dérivés
« sexiste et sexuel » s’averent « parfaitement adaptés » dans la plupart des cas pour
exprimer la différence entre hommes et femmes, « y compris dans sa dimension culturelle,

T . . . . 465
avec les implications économiques, sociales et politiques que cela suppose » .

On peut encore illustrer ’accueil difficile de la notion du « genre » dans le cadre des
débats parlementaires relatifs a la loi du 8 juillet 2013 d'orientation et de programmation
pour la refondation de 1'école de la République. La sénatrice Corinne BOUCHOUX avait

proposé un amendement (n°176) qui fut discuté en séance publique, Elle expliquait que :

« L’identité de genre est introduite dans nombre de textes internationaux, en étant
reconnue comme une notion commune, sans s’apparenter pour autant a ce que 1’on
appelle la théorie du genre, soutenue par un certain nombre de personnes qui vont
jusqu’a nier des différences qui sont de I’ordre non pas des représentations culturelles,
mais des identités physiologiques et biologiques [...] Lorsque cette notion a été
introduite, certains ont fait expres, a 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 I’école. 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 ».

L’amendement fut plus tard retiré a la demande du Ministre de I’éducation nationale

Vincent PEILLON*®®. On comprend par-la que la suite des débats parlementaires refuse le

463 REVILLARD, Anne. DE VERDAL, Laure. « Dynamiques du genre. (Introduction) », Terrains & travaux,
vol. 10, no. 1, 2006, pp. 3-4.

4 op., cit.
%5 JO n° 169 du 22/07/2005.
466 Vincent Peillon, Ministre de I’Education, octobre 2013.



role de I’école dans 1’éducation a 1’égalité de genre. Le domaine de I’éducation a été
largement investi dans les débat sur le genre non seulement par des politicien-nes mais
également les parents, l’Eglise, les universitaires, etc. Il se trouve que I’Education
nationale avait lancé une expérimentation des ABCD de 1’égalité*®’ dans 10 académies
volontaires pour transmettre dés le plus jeune age la culture de 1’égalité et du respect entre
les filles et les gargons. En effet de nombreuses recherches de 1980 a 2000 font endosser
formellement au systeme éducatif une tradition de discriminations des filles et des
femmes*®. Les principes d’égalit¢ dont elle se prévalait n’y faisaient rien.
Face aux positions politiques, des acteurs privés s’opposent dans un débat construit autour
de ce qu’on a appelé « la théorie du genre ». Elle nait a partir d’une polémique née d’une
circulaire du ministére de I’éducation nationale du 30 septembre 2010 qui ajoute au
programme d’enseignement dans les manuels de Sciences de la vie et de la Terre (SVT) au

lycée un chapitre dénommé « Devenir homme ou femme », ayant pour objectif de :

« Différencier, a partir de la confrontation de données biologiques et de représentations
sociales : ce qui reléve de 1’identité sexuelle, des roles en tant qu’individus sexués et de
leurs stéréotypes dans la société qui relévent de 1’espace social ; de 1’orientation
sexuelle qui reléve de I’intimité des personnes »*®

Au regard des informations communiquées, a la rentrée scolaire qui suivait, surgissent de
farouches désapprobations sur le fait d’abord de voter loi TAUBIRA sur le mariage pour
tous, et ensuite de tenter d’enseigner aux enfants qu’on « ne nait pas femme ou homme,
mais qu’on le devient ». L’indignation d’associations catholiques, fut relayée par des
parlementaires de droit catholique qui s’est fortement opposée a I'idée que 1’identité
sexuelle est une construction culturelle par rapport au contexte du sujet qui vient en porte a
faux a I’égalité dans la différence*”’. En 2012, Vincent PEILLON, ministre de I’Education
nationale, et Najat VALLAUD-BELKACEM, ministre du Droit des femmes, avisent la

population de leur volonté de mettre 1’égalité des filles et des garcons au centre de la

,467 Le programme des ABCD de I’égalité devait selon le communiqué de presse du ministére de
I’Education nationale du 17 octobre 2013 offrir « aux enseignants des outils utiles pour aborder 1’égalité
entre les filles et les garcons par des séquences pédagogiques et des entrées au sein des programmes officiels
existants : sciences, éducation physique et sportive, maitrise de la langue, histoire, etc. Faire prendre
conscience aux enfants des limites qu’ils se fixent eux-mémes, des phénomenes d’autocensure trop courants,
leur donner confiance en eux, leur apprendre a grandir dans le respect des autres, tels sont les objectifs
poursuivis [...]. ». GALLOT, Fanny ; PASQUIER, Gaél . « L’¢école a I’épreuve de la ‘théorie du genre’ : les
effets d’une polémique. Introduction », Cahiers du Genre, vol. 65, no. 2, 2018, pp. 5-16.

468 Voir MOSCONI, 1989 ; DURU-BELLAT, 1990 ; BAUDELOT-ESTABLET, 1992 ; BOURDIEU 1998.
499 Bulletin officiel de I’Education nationale, édition spéciale n® 9 du 30 septembre 2010.
#19 GALLOT, Fanny ; PASQUIER, Gaél. Op., cit., pp. 5-16.



refondation républicaine de I’école. Le 7 décembre 2012, des députés UMP demandent la
création d’une commission d’enquéte sur la diffusion de la théorie du genre en France*’.
Des regroupements appelés « comités de parents vigilance gender » voient le jour dans les
¢tablissements scolaires. Des brochures invitent tous les parents a s’y joindre ou a en créer
avec le corps enseignant afin de :
« Veiller a ce que I’identité sexuelle homme/ femme ne soit pas remise en cause auprés
des enfants, et d’éviter que la question des pratiques sexuelles soit évoquée a 1’école,

c¢’est-a-dire a un age bien trop précoce. La Manif pour tous souhaite éviter 1’intervention
malvenue de I’Etat dans un domaine intime, la déconstruction de repéres élémentaires.

N N

Elle vise aussi a aider les parents & exercer pleinement leur rdle de premiers et
. . 2z 472
principaux éducateurs de leurs enfants. »*’

Des universitaires, qui sans accorder un crédit inconditionnel a I'usage de la notion du
« genre » en France, insistent sur son importance et partagent des pistes d’adaptation.
Josiane HAY présente dans son article « Le casse-téte de la traduction du mot « gender » en
francais » un probleme de traduction de ’anglicisme dans une publication du Département
Santé et développement de I’enfant et de I’adolescent de 1’Organisation mondiale de la
santé¢ (OMS) et ONUSIDA. L’approche faisant appel aux outils de la sociologie et du
féminisme américain est utilisée, tout en en destinant la publication a une population
francophone de pays en développement. Or, dit-elle, la majorité des pays francophones
hors de I’Europe et de I’Amérique du Nord sont situés en Afrique. Une approche
sociologique et féministe américaine convient-elle pour ces pays se demande ’auteur’*?
On percoit en effet une utilité « surprise » de la notion sur une approche des rapports de
pouvoir qui pesent sur les femmes « non blanches », théorisée par la philosophe Maria
LUGUNES dans sa théorie sur « la colonialité du genre »*'*. Les féministes décoloniales en
France s’en sont saisi pour développer leur approche de la domination patriarcale et
coloniale. Amina MAMA tente de comprendre la violence a 1’encontre des femmes dans

I’ Afrique « postcoloniale », en établissant un lien avec la violence du colonialisme avec a

1 CoOLLET, Isabelle. « Faux semblants et débats autour du genre et de I’égalité en éducation et
formation », Recherche et formation, 70, 2012, pp. 121-134.

472 SAVY, Nicole. « Débat sur le genre... et les anti-genre », Hommes & Libertés, n° 164, Décembre 2013,
p- 14.
473 HAY, Josiane. « Le casse-téte de la traduction du mot « gender » en francais », ILCEA, 3, 2002, p. 113.

74 Nous développerons la colonialité dans la Partie 2. Chapitre 2.
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ses origines « les rapports de genre et la violence de genre a la source impériale » > Elle
lie les masculinités de I’empire colonial a la violence. La colonialité du genre s’appréhende

alors comme la subordination du genre a la logique de la race.

Josiane HAY conclut par syllogisme avec le premier point que la traduction d’un texte
féministe qui s’adresse a un marché francophone singuliérement occidental requiert
nécessairement un respect fidele des concepts et de leur expression et une recherche
terminologique pouvant aller jusqu’a I’invention de néologismes adaptés. Dans les faits,
I’introduction des néologismes requiert soit de « respecter fidelement I’approche choisie
par auteur anglophone et avoir recours a tous les néologismes disponibles », soit
« d’utiliser une terminologie plus classique, plus accessible, mais au risque de trahir

’approche, de 1’édulcorer »*'°.

Sinon, on peut au mieux décider d’une solution intermédiaire et adapter les néologismes
anglais en vue d’une appropriation au risque de ne pas en faire un usage idoine. Lorsque
cela concerne une regle juridique, cette instabilité conceptuelle peut mettre en péril son

effectivité (II).

Il. Limites liées a I'effectivité du droit « hybride » de lutte contre
les discriminations en France

Rapport du Conseil de I’Europe*”’.

« On estime que si I’écart entre la législation et le public devient trop grand, les gens
cesseront de respecter la loi en partie, parce qu’ils auront perdu confiance et respect
envers ses « agents », et en partie parce qu’il est trop difficile de suivre des lois qu’on
ne comprend, ni n’approuve et qui sont en opposition avec les normes de conduite
largement acceptées ».

Pour aborder la question des limites liées a 1’effectivité du droit de lutte contre les
discriminations que la France s’est batie en s’inspirant largement du droit européen et du
droit international, il faut auparavant s’arréter sur la notion qui gouverne cette analyse :

c’est-a-dire, I’effectivité. Les articles 51, 55, 288, 289, 292 du TFUE (ex- art. 249 du traité

15 MAMA, Amina. « Sheroes and villains : Conceptualizing colonial and contemporary violence against
women in Africa », in ALEXANDER M. Jacqui e¢ MOHANTY Chandra Talpade, (dir.), Feminist
Genealogies, Colonial Legacies, Democratic Futures, New York, Routledge, 1997, 1997, p. 48.

476 HAY, Josiane. Op cit, p. 114.
17 Conseil de I’Europe, Rapport sur la décriminalisation, Strasbourg, 1980, pp. 99-130



CE) disposent que les Etats membres de I’Union sont liés par les directives quant au
résultat attendu. La Commission européenne leur laisse une liberté de choix des formes et
moyens des outils, en revanche, elle exige une transposition de plus en plus fidele. En
témoignent ses trois procédures engagées contre la France pour transposition insuffisante
(confere I, 1.)*’®. Aussi, tenons-nous cette interrogation sur laquelle intervient Emmanuelle
MAZUYER : Est-il utopique de vouloir harmoniser un modele (social) européen vers le haut
27 Méme si celle-ci s’adresse spécifiquement au droit social, en matiére de transposition
de directive européenne, les responsabilités d’harmonisation peuvent étre comparées. En
effet, comment harmoniser un droit national a un droit communautaire lorsque les deux
logiques juridiques sont différentes, et le rendre effectif dans la société d’accueil ? On peut
logiquement s’attendre a rencontrer dans cette hybridation, une hypothétique juxtaposition
dans le processus d’adaptation des regles existantes avec celles qui émanent de ’entité
externe. L harmonisation requise par la Communauté¢ a aussi pour objectif de parvenir a un

. 14
changement social**’

, en ’occurrence positif et novateur, en matiére de perception de la
discrimination par les francais-e's. Cet entendement interpelle sur la problématique de
I’effectivité du droit de la lutte contre les discriminations. Elle pose un questionnement
permanent portant sur les relations entre droit et société, et entre sphere juridique et sphere
sociale*®!. Bien avant des juristes, des sociologues, des sociologues-juristes contemporains,
René SABATIER, et Jean CARBONNIER ont montré que la question de I’effectivité intéresse a
la fois la sociologie et le droit. Il conduit les juristes a s’interroger sur le bien-fondé des

482

regles qu’ils formulent™, et les sociologues a se préoccuper des modes de réception du

droit dans la sphere sociale.

478 HUMMEL, Christiane. Rapport d'information. N° 252, Sénat, Session ordinaire de 2007-2008, ler avril
2008, https://www.senat.fr/rap/r07-252/r07-252 mono.html.

479 MAzUYER, Emmanuelle. « Est-il utopique de vouloir harmoniser un modele social européen vers le
haut? », in MAZUYER, Emmanuelle ; SCHMITT, Mélanie ; LEFEBVRE, Mathieu ; UBEDA, Amaya. XIle Rendez-
Vous Européens de Strasbourg : L'Heure des Choix, du 21 nov. 2017 au 25 novembre 2017, [Vidéo],
Strasbourg.

80 La notion de changement social recouvre 1’ensemble des processus, positifs ou négatifs, novateurs et
régressifs, par lesquels les équilibres sociaux se trouvent modifiés.

81 ASCOUMES Pierre ; SERVERIN Evelyne. Théories et pratiques de 'effectivité du droit. In: Droit et
société, n°2, 1986. p. 101.

82 AUVERGNON, Philippe (Dir). « Une approche comparative de la question de I’effectivité du droit du
travail », in Id. (dir.) L effectivité Du Droit Du Travail : A Quelles Conditions ? Op. cit., p.10.
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Dans son article précurseur publié en 1958, Jean CARBONNIER présente 1’effectivité comme
« I’application effective »***. Que faut-il entendre par cette expression ? Il explique que
pour le droit, la regle de droit existe, qu’elle soit ou non réellement appliquée. Or pour la
sociologie, il n’y a de régle de droit que lorsqu’elle est effective®™”, et non lorsque la loi
n’arrive pas a se faire obéir. Mais CARBONNIER tempere ces deux positions en montrant
que l'ineffectivité n’est pas forcément une absence totale d’effectivité, et donc que
I’effectivité n’est pas toujours parfaite a 100% non plus. Il donne I’exemple du droit de
greve : « [effectivité de la loi qui consacre une liberté d’agir se situe, non pas dans
[’action, mais dans la liberté méme, c’est-a-dire dans le pouvoir de choisir l'inaction aussi
bien que [’action » 38, Effectivement, Antoine JEAMMAUD confirme la position de Jean
CARBONNIER en disant que toute regle juridique a pour objet une conduite, par la-méme
imposée, interdite ou permise. Définir la norme juridique comme une regle (obligatoire) de
conduite, c’est de ce fait « nécessairement postuler qu’elle a toujours pour objet un
comportement, une action »*°. Elle peut aussi consister a une « abstention » de poser une
action comme dans le cas de !’interdiction des discriminations. En clair, CARBONNIER
demande de ne pas confondre application et effectivité, ni inapplicabilité et ineffectivité.
L’effectivité peut alors étre entendue comme le « degré de réalisation, dans les pratiques
sociales, des régles énoncées par le droir™'. Guillaume DRAGO mobilise cependant la
notion application pour orienter I’effectivité vers le comportement des destinataires des
regles juridiques, son controle et la sanction en cas de violation : pour lui, la norme est dite
appliquée, donc effective, soit lorsque ses destinataires la respectent, c’est-a-dire quand ils

accomplissent ’obligation a laquelle la régle les soumet, soit quand les autorités chargées

83 CARBONNIER, Jean, « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit », article cité, p. 3 ; Id., Flexible
droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, Paris : LGDJ, 9e éd., 1998, p. 133.

484 Revue des revues. In: Revue [frangaise de sociologie, 1960, 1-1. p. 136.

85 CARBONNIER, Jean. Op., cit., p. 7.

486 JEAMMAUD, Antoine. «La regle de droit comme modele », Revue interdisciplinaire d'études
Jjuridiques, vol. volume 25, no. 2, 1990, pp. 125-164.

87 MATALA-TALA, Léonard. « L’ineffectivité du droit positif en Afrique subsaharienne », Civitas Europa,
vol. 31, no. 2, 2013, pp. 239-260.



de sa mise en ceuvre, juges inclus, 1’exécutent, autrement dit lorsqu’ils contrdlent et

. . . 4
sanctionnent ses violations 88.

Depuis la loi du 1* juillet 1972, les pouvoirs publics ont occulté les limites du droit face au
phénomene discriminatoire, éclipsant son importance. La prégnance du principe d’égalité
expose ’Etat & une défaillance fonctionnelle. Or, les inégalités et les discriminations sont
des constructions sociales. Mais du point de vue sociologique, René SABATIER disait déja
qu’« une norme sociale méme rendue obligatoire par un texte juridique, ne s’appliquera
que si elle est sociologiquement praticable »**°. 1l est alors essentiel de les appréhender
dans leurs contextes historiques, socio-économiques et culturels, et a travers leurs
enjeux™’. C’est alors qu’on pourra leur donner une visibilité véritable, saisissable par les
pouvoirs publics et s’attendre a des réponses idoines aux problématiques identifiées. En
France, cette évolution s’est manifestée par la création du GELD qui a été chargé
d’analyser les discriminations auxquelles sont soumises certaines personnes a raison de
leur origine ou de leur appartenance ou leur non-appartenance, vraie ou supposée, a une
ethnie, une nation ou une race. Pour Dani¢le LOCHAK, si le principe d’égalité pouvait se
permettre de dépendre entidrement du droit*', ce n’est pas le cas pour la non-
discrimination qui laisse aux acteurs privés une « grande liberté de discriminer », c’est-a-
dire de se fonder sur une multiplicité de criteres pour justifier des traitements
différentiels*. On peut imaginer "ampleur des discriminations au plan individuel et donc
I’importance pour les pouvoirs publics de mobiliser et de reconnaitre en tant que parties
prenantes les acteurs sociaux dans I’¢laboration et la mise en ceuvre des politiques de lutte
contre les discriminations. Aussi, les francais-e-s, destinataires du droit antidiscriminatoire
constituent individuellement a la fois la source des actes répréhensibles par les articles

225-1 et 225-2 du Code pénal, et I’arme indispensable pour éradiquer ces derniers. Pour

488 « L’effectivité des sanctions de la violation des droits fondamentaux dans les pays de la Communauté
francophone », in Aupelf, L ‘effectivité des droits fondamentaux dans les pays de la Communauté
francophone, Colloque international, Port-Louis, 29-30 sept. et 1 oct. 1993, AUPELF-UREF, 1994, p. 535.

489 SABATIER, René. « Les creux du droit positif au rythme des métamorphoses d’une civilisation », in Le
probléeme des lacunes en droit, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 534.

4% SABATIER, René. Ibid.

1 Le principe d’égalité, qui s’applique en droit public, circonscrit plus étroitement I’ensemble des

criteres légitimes des traitements différentiels (ce qu’illustre le principe du concours comme mode de
recrutement dans la fonction publique)

492 BERENI, Laure ; CHAPPE, Vincent-Arnaud. « La discrimination, de la qualification juridique a 1'outil
sociologique », Politix, vol. 94, no. 2, 2011, pp. 7-34.



rendre effectif le droit antidiscriminatoire, les destinataires doivent pouvoir adapter leurs
comportements a ce dernier. Francois OST et Michel VAN DE KERCHOVE ont orienté leur
définition de I’adaptation (dans le processus de transposition du droit supranational) vers
les destinataires de la régle de droit favorisant son appropriation comme modele orientant
leurs pratiques : Ieffectivité est alors « la capacité de la regle a orienter le comportement
de ses destinataires dans le sens souhaité par le législateur »*°. 1ls ont la liberté de choisir
leur action ou abstention, sauf a en assumer les conséquences s’ils décident de la
transgresser. Si les acteurs sociaux dans ce cas sont en partie des législateurs, et si ces
derniers en sont aussi destinataires (usagers), et que les lois élaborées répondent a leurs
besoins, on peut s’attendre a ce que les normes soient effectives. 1 existe visiblement un
lien entre I’effectivité d’une norme et les comportements des usagers. De plus, un droit
créé par ses destinataires a plus de chance d’étre effectif qu’un droit imposé, et surtout si le
contenu des normes répond aux besoins de la société qu’elles sont appelées a régir. Mais
est-il envisageable que méme répondant a leurs besoins et étant élaborés en tandem avec
les autorités publiques, que des normes juridiques soient ineffectives parce que les usagers
refusent de les respecter ou bien de les utiliser ? Comment peut-on expliquer cela ?
L’orientation de notre réflexion sur cette question est donnée par Frangois RANGEON pour
qui, le comportement actif d’application d’une régle ne suffit pas a la rendre effective ; il
fait intervenir comme justificatif supplémentaire les hypotheses dans lesquelles une norme
est respectée parce que les individus la considérent comme juste et 1égitime ou parce qu’ils
craignent d’éventuelles sanctions*”!. L’auteur a une approche de Ieffectivité axée sur les
effets du droit (’effectivité réside dans les effets qui résultent d’une telle utilisation).
Cependant, il n’inclut pas les phénomenes de rejet de la norme juridique ou la volonté de
contournement de cette derniére dans Deffectivité, il les relégue a des situations

d’ineffectivité de la régle®”.

Cette partie analysera selon un processus dichotomique, d’abord, les lacunes du droit,

c’est-a-dire, les phénomenes de rejet et de contournement des normes juridiques de lutte

493 OsT, Francois ; VAN DE KERCHOVE Michel. De la pyramide au réseau. Pour une théorie dialectique
du droit, Bruxelles : Publications des Facultés universitaires Saint-Louis, 2002, p. 329.

494 RANGEON, Frangois. « Réflexions sur I’effectivité du droit », in Curapp, Les usages sociaux du droit,
op. cit., p. 130.

3 op. cit., p. 128.



contre les discriminations, et ensuite les croiser avec le comportement des usagers en
prenant le soin de les replacer dans leur contexte historique, socio-culturel. A cet effet,
nous allons d’abord observer ces éléments respectivement dans les politiques de lutte
contre les inégalités et discriminations sexistes (A). Ensuite, nous dirigerons la réflexion
vers les politiques de lutte contre les inégalités et discriminations raciales. Toutes deux
sont en articulation avec la notion plus sociologique de discrimination systémique, et ont
pu étre mis en exergue a travers les « discriminations statistiques », mises en évidence par
des économistes désireux de trouver une explication a la persistance des discriminations
sur le marché du travail*®. Les discriminations statistiques font référence 2 la « catégorie
des comportements motivés par la reconnaissance du fait qu’une caractéristique A
facilement identifiable des individus composant un groupe donné est positivement mais
imparfaitement corrélée avec une caractéristique Z, difficilement identifiable et considérée

T \ T , . . ;. 497
comme préjudiciable a la réalisation d’une finalité sociale ou personnelle légitime »

(B).

A. La politique frangaise de lutte contre les discriminations sexistes:
lacunes actuelles et contextes des comportements des usagers

En France, la notion d’usager n’a pas de définition légale. Stricto sensu, 1’usager est le
bénéficiaire des prestations d’un service public indiqué*®®. Une personne morale peut étre

également usager.

L’assertion de I’égalité entre les sexes est un préalable*””. On a vu arriver dans 1’ordre
juridique frangais a partir de 1970, une succession impressionnante de textes relatifs a
I’égalité entre les femmes et hommes (Code pénal de 1975, loi du 4 aout 1982 concernant

la liberté d’expression des salariés et le disciplinaire...). Puis a partir des années 2000, des

49 Voir PLASSARD, Jean-Michel. “Discrimination Statistique Et Marché Du Travail.” Recherches
Economiques De Louvain / Louvain Economic Review, vol. 55, no. 2, 1989, pp. 177-202. JSTOR,
www.jstor.org/stable/40723888. Accessed 29 Oct. 2020.

*7 Sur Pillustration de la discrimination statistique avec I’exclusion des homosexuels masculins du don
du sang, en vigueur en France depuis 1983. Voir RUEGGER, Marc. La discrimination statistique entre
pertinence et arbitraire, Revue de philosophie économique, Vol 8, n° 1, pp. 74-76.

498 T.C. 17 octobre 1966, Veuve Canasse.

499 GRESY, Brigitte ; LANQUETIN, Marie-Thérese. « L'égalité des rémunérations entre hommes et
femmes », Retraite et société, vol. 63, no. 2, 2012, pp. 215-223.



engagements de plus en plus précis, notamment sur ’approche discriminatoire fondée sur
le sexe, la parité et I’égalité de traitement en maticre d’emploi et de travail vont occuper les

débats politiques sous la pression internationale et communautaire’*

. Mais les statistiques
sexuées effectuées dans les domaines de I’éducation et de la formation, de ’emploi, de la
précarité, de la santé, de la culture, du sport, des violences faites aux femmes... montrent

que les usagers ne mettent pas a 100 % en pratique les lois en vigueur.

Entre 1957 — année ou le principe d’égal salaire a travail égal ou comparable pour les
hommes et les femmes est inscrit dans les traités européens — et 2020, les
inégalités sexué-e-s persistent encore sur le fondement de stéréotypes de longue tradition.
La jurisprudence (arrét Defrenne Il du 8 avril 1976 (affaire 43/75), arrét Bilka du 13 mai
1986 (affaire 170/84), arrét Marschall du 11 novembre 1997 (affaire C-409/95, arrét Test-
Achats du ler mars 2011 (affaire C-236/09) et des modifications des traités ont aidé a
renforcer le principe de I’égalité entre les sexes, et son application dans 'UE. Malgré cet
arsenal juridique, les femmes demeurent exposées a des traitements discriminatoires de
types variés. C’est pourquoi dans cette partie, nous allons analyser I’effectivité¢ du droit de
lutte contre les discriminations en France en nous basant sur un exemple concret que nous

identifions comme faisant partie des lacunes de la politique de lutte engagée par la France.

Pour une visibilité sur ces lacunes, on prendra ici ’exemple de I’écart salarial entre les
hommes et les femmes (1), afin, par la suite, de tenter d’analyser le comportement des
usagers par rapport a ’incapacité de la loi de les convaincre a opérer un changement social

positif au regard leurs rapport a la discrimination (2).

1. Ll'ineffectivité des normes juridiques antidiscriminatoires : exemple de
I'inégalité salariale entre les sexes

La lutte contre I’inégalité salariale sexuée est un combat qui se mene dans le monde entier.
Les moyens se multiplient et sont variés en fonction des pays. Elle peut €tre imputée en
partie aux lacunes qui grévent souvent ces lois : Au Royaume-Uni par exemple, la loi sur

I’égalité des salaires stipulait que les femmes devaient prouver que le travail qu’elles

500 JUNTER, Annie ; RESSOT, Caroline . Op., cit., pp. 65-94.



faisaient, lorsqu’il était différent de celui des hommes, était d’égale valeur™'. Et les
charges de preuves de discrimination qui incombaient aux victimes ont dans la plupart des
pays été trés difficiles a apporter au début, surtout lorsque ces violations n’étaient pas
reconnues. C’était le cas en France jusqu’a I’inversion de la charge de la preuve imputée au
défendeur. Cet aménagement procédural trouve son origine dans le droit européen avec la
jurisprudence de la CJUE codifiée dans la directive de 1997°%%. Pourtant, on peut penser
comme Brigitte GRESY et Marie-Thérese LANQUETIN que 1’ « égalité des rémunérations
entre hommes et femmes peut sembler une utopie » ", selon les statistiques depuis

plusieurs années.

> Le constat de I’écart salarial en France

On peut imputer a 1’écart salarial sexué, les discriminations construites sur les préjugés et
les stéréotypes de genre’™. Les idées sans fondement persistent consciemment ou
inconsciemment dans le monde et font barriere a toutes les lois dans leur application. C’est
ce qui va se passer avec le principe « a travail égal, salaire égal ». Les femmes seraient plus
engagées envers leurs tiches domestiques et familiales qu’envers leur employeur™, les
emplois a prédominance féminine seraient moins exigeants et comporteraient moins de
responsabilités les femmes auraient des compétences innées, comme la patience, une
bonne communication, le « care », de par leur manque de leadership et d’intéréts pour les

sciences, les femmes sont moins prédisposées a étudier dans les métiers scientifiques,

1 1 ’amendement sur les décrets d’application de 1’égalité des salaires (Equal Pay Amendement
Régulations) de 1983 et la Loi sur la discrimination des sexes de 1986 ont tenté de combler les lacunes des
lois précédentes.

%92 Directive 97/80/CE du Conseil du 15 décembre 1997 relative i la charge de la preuve dans les cas de
discrimination fondée sur le sexe, Journal officiel L 014 du 20/01/1998, p. 6-8.

503 GRESY, Brigitte ; LANQUETIN Marie-Thérese. « L'égalité des rémunérations entre hommes et
femmes », Retraite et société, vol. 63, no. 2, 2012, pp. 215-223.

% Tes stéréotypes de genre (également appelés stéréotypes de sexe) sont des « représentations

schématiques et globalisantes sur ce que sont et ne sont pas les filles et les garcons, les femmes et les
hommes » (Haut Conseil a 1’égalité entre les femmes et les hommes, 2014).

5 Barométre d’opinion de la DREES et de I’enquéte de conjoncture auprés des ménages de I'INSEE,
réalisés a la fin 2014.



etc’®. La répartition sexuée des formations initiales, des métiers et des emplois mene a un
écart de salaire entre hommes et femmes, qui s’ajoute a I’effet du temps partiel et

. . 7 . . . .
discontinu®”. Et lorsque les femmes et les hommes ont une formation identique, celles-ci
choisissent des filieres différentes, occupent des postes moins qualifiés en moyenne, et
TR . . ) 4 . 508 .
s’établissent dans des secteurs peu rémunérateurs : est-ce réellement un choix™ " en raison
de leurs préférences et attitudes différenciées ou plutdt en raison de mécanismes de

sélection sur le marché du travail ?

Comme le confirment Antoine B0OzIO, Brigitte DORMONT, Cecilia GARCIA-PENALOSA, les
femmes sont effectivement surreprésentées a la fois dans des emplois et secteurs
relativement peu rémunérés et dans les niveaux hiérarchiques inférieurs. Pour les trois
auteurs, cette double ségrégation peut correspondre a un choix délibéré de leur part,
pourtant ce choix est également influencé par la prévalence de stéréotypes sexués . Ce
sont des éléments qui peuvent pousser les femmes a aller vers des horaires moins

contraignants, qui s’accompagnent de corollaires telles que la faible rémunération, moins

d’investissement dans la compétition, moins de risques, peu de déplacements...

» La ségrégation professionnelle

La ségrégation professionnelle renvoie a « une répartition inégale des femmes et des
hommes entre les différents emplois »°'°. Concrétement, les travailleurs « sont assignés, de
droit ou de fait, a des professions différentes en fonction de leurs caractéristiques
intrinséques, comme leur sexe ou leur origine ethnique »°''. La ségrégation professionnelle

sexuée procede d’une concentration de femmes dans un nombre restreint d’emplois, une

506 COLETTE-LABBE, Elizabeth. « Stéréotypes : les femmes et le travail », Je suis féministe. [En ligne] le
9/06/2017, [Consulté le 28 octobre 2020]. Url: https://jesuisfeministe.com/2017/06/09/stereotypes-les-
femmes-et-le-travail/.

507 Bozio, Antoine ; DORMONT, Brigitte ; GARCIA-PENALOSA, Cecilia. « Réduire les inégalités de salaires
entre femmes et hommes », Notes du conseil d’analyse économique, vol. 17, no. 7, 2014, p. 1.

308 DE CURRAIZE, Yves, et HUGOUNENQ, Réjane. « Inégalités de salaires entre femmes et hommes et
discrimination », Revue de I'OFCE, vol. n° 90, no. 3, 2004, p. 195.

>% BozIo, Antoine ; DORMONT, Brigitte ; GARCIA-PENALOSA, Cecilia. Op cit., p. 1.

519 ROCHETTE, Mark., DESROCHERS, L. et LEPAGE, F. L’équite en emploi pour les femmes. Québec:
Conseil du statut de la femme, 1993, p. 6.
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temps partiel ?, Dares, Numéro 234, 2019, p.5.
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ghettoisation féminine. Elle se manifeste par un rapport évident de subordination aux

312 BURSHELL et al. la définissent

hommes, plus remarquables au sommet de la hiérarchie
comme une « situation ou les travailleurs sont assignés, de droit ou de fait, a des
professions différentes en fonction de leurs caractéristiques intrinseques, comme leur sexe
ou leur origine ethnique »*". Cette ségrégation consolide les stéréotypes de genre qui
contingentent les possibilités d’emploi des membres de chaque sexe. Diverses théories ont
¢té avancées pour expliquer I’existence et la persistance de la ségrégation professionnelle
sexuée comme la théorie des préférences’', la théorie du capital humain’", la théorie des
différences compensatrices’'®. Elles se fondent sur les préjugés concernant le choix

(exemple des horaires plus souples ou du temps partiel) des femmes sur le type d’emploi

qui les mene a I’inégalité salariale.

Selon I’'Insee, en France, les femmes gagnent moins que les hommes quel que soit le poste
et le niveau de diplome, et cet écart salarial devient encore plus important a mesure que
leurs dipldmes sont élevés, et qu’elles occupent des postes & responsabilités/de cadre’'’. En
2017, cet écart est estimé a 29,4 % pour les titulaires d’un Bac + 3 ou plus, contre 15,8 %

pour les individus qui n’ont pas le baccalauréat’'®. Du reste, on constate que peu de hauts

312 CHICHA, Marie-Therese. « L équité salariale : mise en ceuvre et enjeux ». Cowansville: Editions Yvon
Blais. Conseil du statut de la femme (1997). 25e anniversaire du Conseil du statut de la femme: dossier
documentaire. Québec: Conseil du statut de la femme, 1993, Revue des sciences de I’éducation, p.684. Voir
aussi DE SEVE, M. Pour une mise a jour des caractéristiques de ’emploi féminin de 1961 a 1986.
Interventions économiques, 20, 1988, pp. 59-101.

13 BURCHELL, Brendan., HARDY Vincent., RUBERY, Jill., SMITH, Mark. A New Method to Understand
Occupational Gender Segregation in European Labour Markets. Commission européenne, 2014, 161 p.
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' Pour Mincer et Polachek, repose sur 1’idée qu’en raison de leur investissement dans la sphere
domestique, les femmes anticipent une implication moindre dans la vie professionnelle et investissent donc

moins dans leur formation

515 < . e . . .
"> Dans son ouvrage I'économiste américain définit le capital humain comme "I'ensemble des capacités

productives qu'un individu acquiert par accumulation de connaissances générales ou spécifiques, de savoir-
faire, etc.”.

BECKER, Gary. Human Capital. A Theoretical and Empirical Analysis, with Special Reference to
Education Third Edition, University of Chicago Press, 1994, 412p.

316 « La théorie des différences compensatrices indique que le libre jeu de la concurrence sur les marchés
doit conduire a des différences de salaire uniquement induites par des différences de pénibilité des tdches et
de compétence ».

CAHUC, Pierre. «Pourquoi y a-t-il des différences de salaires ? », Reflets et perspectives de la vie
économique, vol. tome x1, no. 1, 2001, pp. 13-24.

17 Observatoire de inégalités, « Les inégalités de salaires entre les femmes et les hommes: état des

lieux », 25 mars 2019.

318 Insee. (Simon Georges-Kot), « Ecarts de rémunération femmes-hommes : surtout I’effet du temps de
travail et de ’emploi occupé », No 1803, 18 juin 2020.



postes sont occupés par des femmes ; cela explique en partie la différence de rémunération
car les salaires horaires y sont plus élevés. Les secteurs d'activité les plus rémunérateurs
sont également moins féminisés. Une partie de I’écart salarial s’explique aussi par
I’assignation au recours plus fréquent des femmes au temps partiel et aux emplois moins
valorisés. C’est ainsi que s’installe le Family pay gap, ou la discrimination en particulier
salariale des meres de famille imputable aux interruptions de carriére, a la recherche d’un
emploi proche du domicile, ainsi qu’aux horaires alignés sur ceux des enfants’'’. La courbe
de salaire féminin tend a baisser apres la naissance du premier enfant, alors que celui du
pére augmente au méme moment™-’. On constate ainsi que le salaire des femmes est
inférieur de 21% a celui des hommes quand elle est mere de deux enfants et de 31%
lorsqu’elle a trois enfants, voire plus (sur 1 500 euros, la différence est de 465 euros).
L’Insee indique par ailleurs qu’en 2017, 40 % des emplois féminins étaient concentrés
dans quelques secteurs peu rémunérateurs, comme I’administration publique, la santé,

. . . 21
I’enseignement ou I’action sociale®*".

Comme le prescrit 'article 157 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne
(TFUE) « Chaque Etat membre assure l'application du principe de ['égalité des
rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs féminins pour un méme travail
ou un travail de méme valeur »***. Ce principe d’égalité de rémunération entre les femmes
et les hommes semble n’étre pas d’application effective depuis les premieres
revendications (fin de la seconde Guerre Mondiale) li€es a sa reconnaissance par un certain
nombre de textes issus du droit international (Convention 100 de I’Organisation

Internationale du Travail [OIT] de 1951)523, et du droit national (Constitution de 1946)524.

1CONNES, Delphine. « Culture générale, Legon de discrimination », Université numérique francophone,
329 Tnsee. No 1803, 18 juin 2020, op. cit.

2 1bid.

522 1’ Article 119 (modifié) du Traité de Rome créant la Communauté économique européenne (CEE) («
Chaque Etat membre assure au cours de la premiére étape, et maintient par la suite, ['application du
principe de l’égalité des rémunérations entre les travailleurs masculins et les travailleurs féminins pour un
méme travail.»), a été vite limité par la mention « méme travail » parce qu’a cette période, les hommes et les
femmes occupaient rarement les mémes emplois.

>% La Convention 100 de I’OIT de 1951 affirme le principe d’égalité de rémunération « pour un travail de
valeur égale ». Convention ratifiée par la France en 1952.

524 Le principe apparait dans le préambule de la Constitution de 1946 qui dispose que : « La loi garantit a
la femme dans tous les domaines des droits égaux a ceux de I’homme ». Cette reconnaissance entraine la
suppression de la notion de « salaire féminin » par 1’arrété du 30 juillet 1946.



La valeur (ou plutdt la dévalorisation) du travail féminin semble étre guidée par des

stéréotypes et des préjugés transcendants qualifications ou compétences.

> La dévalorisation du travail féminin :

Qualifications et compétences contre qualités « naturelles » ?

Le principe juridique de « salaire égal pour un travail égal » reconnu en France, mais peu
appliqué, se retrouve limité par la dévalorisation intrinseque du travail féminin. Il est

5
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vain®® et il faut 2 présent raisonner en termes de poste a travail comparable selon « la

z - 2
théorie de la valeur comparable »%.

Etant donné qu’aucun secteur n’est épargné comme stipulé plus tdt, on peut également
observer que le passage de la qualification a la compétence entraine une dévalorisation de
la valeur des femmes®”’. Les femmes ne vont pas étre rémunérées en fonction de leurs
compétences mais en fonction de leurs qualités. En effet, méme sans études ou
qualifications, elles vont étre affublées de qualités innées’®. Cela rabaisse la femme 2 une
situation inférieure car les qualités naturelles reconnues aux hommes sont considérées
comme supérieures a celles des femmes. Elaine SORENSEN illustre cette stéréotypisation en
comparant des manutentionnaires femmes et hommes : un homme est mieux rémunéré
qu’une femme alors qu’il ne faut aucune compétence particuliere pour cet emploi (théorie
de la valeur comparable)’”. Et un systéme de classification ne doit pas prendre en compte
des criteres spécifiquement masculins tel que la force physique (CJCE, ler juillet 1986, C-
237/85, Rummler). L’écart salarial est justifi¢ par les qualités qui sont, selon Pierre

NAVILLE « valorisées » et « reconnues » comme ¢étant ¢léments d’une qualification du

525 LEMIERE, Séverine, et SILVERA, Rachel. « Un salaire égal pour un travail de valeur comparable entre
les femmes et les hommes Résultats de comparaisons d'emplois », La Revue de I'Ires, vol. 66, no. 3, 2010, p.
64.

326 SORENSEN, Elaine. Comparable Worth: Is It a Worthy Policy?, Collections : Princeton Legacy
Library, 1994, 184 p.

>*" Voir SEHILI, Djaouida. Pour une Sociologie intersectionnelle du Travail, HDR, décembre 2017, 274p.

528 ROZENBLATT, Patrick ; SEHILI Djaouida, (Préface, Pierre Naville). Essai sur la qualification du travail.
Paris : Syllepse, coll. « Sens Dessus-Dessous », 2012, 178 p.

>* SORENSEN, Elaine. Op., cit., 184 p.



travail’*’. La qualification du travail ressort comme n’étant pas une propriété du poste ou

méme un attribut du travailleur™".

La qualification s’entend de la mobilisation des « savoirs académiques » ou « institués »
tandis que la compétence vise les « savoirs investis »>>. Loic CATANIA montre qu’on peut
utiliser les deux notions prescriptives de qualification et de compétence comme partie
mtégrante d’un systéme localis¢ dans le temps, c’est-a-dire des valeurs dominantes, des
normes promues, des rapports de force et pas spécifiquement comme des notions
exclusivement liées a I’activité de travail ou a son évaluation®®®. La minorisation des
salaires est concomitante avec la baisse du temps d’activité et entraine un autre écart sur les
retraites entre les femmes et les hommes. Dans un article intitulé « Droit et discrimination
sexuelle au travail », Michel MINE et Christine COSTE montrent que le temps de travail est
le terrain qui révele le plus les inégalités professionnelles entre hommes et femmes.
Chaque modification d’horaires importante produit en général des conséquences dans leur

. . . ., 4
vie professionnelle et leur vie privée™”.

Et la conséquence directe de tous ces éléments se produit sur le montant des retraites
féminines. La Direction de la recherche, des études, de I’évaluation et des statistiques
(Drees), note dans son dernier rapport qu’au 31 décembre 2016, les femmes en retraite
touchaient en moyenne 1.065 euros bruts par mois contre 1.739 euros bruts pour les

hommes soit 42% de moins.

Dés 1983, I’Etat francais a impliqué les syndicats dans le cadre des négociations
collectives, pour promouvoir I’égalité¢ entre les genres sur le marché du travail et réduire

I’ampleur de la discrimination salariale™. La loi ROUDY de 1983 et la loi GENISSON de

339 ROZENBLATT, Patrick; SEHILI, Djaouida. op cit. pp. 7-11.

531 Op cit.

332 CATANIA, Loic. « Qualification » et « compétences » au sein de I’espace social : quelles évolutions de
la professionnalité prescrite ? Ergologia, n° 10, Décembre 2013, p. 87.

533 Op cit., p. 88.

334 MINE, Michel, et COSTE, Christine. « Droit et discrimination sexuelle au travail », Cités, vol. 9, no. 1,
2002, pp. 91-110.

35 DyGUET, Emmanuel ; PETIT Pascale. « La présence syndicale réduit-elle la discrimination salariale a
I'encontre des femmes ? Un examen sur l'année 2002 », Revue d'économie politique, vol. vol. 119, no. 3,
2009, p. 402.

3% Ta loi Roudy pose le principe de 1’égalité de traitement des hommes et des femmes en matiére
d’embauche, de formation, de rémunération, de promotion, d’affectation et de classification. Elle demande


https://drees.solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/retraites_2018.pdf

N

200177 respectivement autorisent les syndicats 2 se porter partie civile, lorsqu’ils
découvrent un cas de discrimination dans une entreprise et contraint les employeurs des
entreprises de plus de 50 salariés a fournir aux représentants syndicaux, un rapport annuel
sur la situation comparée des hommes et des femmes dans I’entreprise, ce rapport devant
servir de base pour la négociation. Ces lois permettent aux syndicats de « défendre des
structures de salaires égalitaires via la compression de la distribution des salaires et des
rémunérations fondées davantage sur les caractéristiques des postes occupés plutot que
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sur les caractéristiques des individus qui les occupent »”".

Le panorama de la situation des femmes en matiere d’emploi et de travail permet-il de
conclure selon CARBONNIER d’une application effective de la directive « Emploi », de
celle relative a 1’égalité salariale, et du droit frangais de lutte contre les discriminations
fondées sur le sexe en général, et spécifique en matiere de travail et d’emploi ? Les normes
européennes et frangaises respectivement prohibent clairement des discriminations directes
ou indirectes, mais on constate qu’en pratique, bien des inégalités de traitement se sont
institutionnalisées et touchent de facon transversale les femmes sur leur salaire, leur temps
de travail privé et professionnel, leur retraite, et leur carriere. L’application effective des
dispositions juridiques, requise pour prétendre une effectivité reposerait ici en grande
partie sur les usagers de ces normes a savoir les entreprises, les administrations, les
particuliers, les syndicats et associations, les acteurs sociaux dans la plupart des domaines
sociaux (services public et privé, emploi, éducation...). Nous en arrivons au second point

sur les limites actuelles de la lutte contre les discriminations entre les sexes.

aux entreprises d’effectuer un rapport comparatif annuel sur la situation des hommes et des femmes dans
I’entreprise.

> La loi Génisson consacre le principe d’égalité professionnelle entre les hommes et les femmes et
formule les mesures destinées a 1’atteindre (négociations annuelles obligatoires sur le theme de 1’égalité
professionnelle).

53 DUGUET, Emmanuel ; PETIT, Pascale . Op., cit., p. 402.



2. Le comportement des usagers du droit de la non- discrimination
sexiste : Un point de vue situé de « partie prenante » ?

Raymond Boudon, Théorie du choix rationnel ou individualisme méthodologique ?,
2004, pp. 281-309.

« Pour Tocqueville, pour Weber et pour de nombreux auteurs contemporains, les acteurs
font ce qu’ils font ou croient ce qu’ils croient parce qu’ils ont des raisons de faire ce
qu’ils font ou de croire ce qu’ils croient, mais ils admettent que ces raisons sont de
nature diverse selon les circonstances et qu’il est impossible de les réduire a un type
unique »".

La notion « comportement » vient du latin « comportare », c’est-a-dire, ‘transporter’. On
peut I’appréhender comme une maniere de se conduire, comme une attitude. C’est par
conséquent, par la science du comportement qu’il faudrait la définir. Dominique
MORISSETTE et Maurice GINGRAS définissent 1’attitude comme : « une disposition
intérieure de la personne, qui se traduit par des réactions émotives modérées qui sont
apprises puis ressenties chaque fois que cette personne est en présence d’un objet (ou
d’une idée ou d’une activité) ; ces réactions émotives la porte a s’approcher (a étre
favorable) ou a s’éloigner (a étre défavorable) de cet objet »*, (cette idée ou cette
activité). Dans ce second cas de figure, I’interessé-e ne va pas seulement s’¢loigner, mais
aussi ‘transporter’ en actes, son état d’esprit. Le sexisme peut ainsi étre considéré comme
un comportement défavorable résultant de I’attitude d’un homme en présence d’une

femme.

N

Toute analyse sociologique consiste a « comprendre » le pourquoi des actions, des
croyances ou des attitudes individuelles responsables du phénomeéne qu’on cherche a
expliquer. C’est ce que nous allons tenter de faire avec le comportement des acteurs

sociaux en matiere d’inégalités et de discriminations contre les femmes.

La difficulté de la France comme tant d’autre pays dans le monde a éradiquer les inégalités
et les discriminations envers les femmes est-elle liée au comportement individuel des
francais-es (individualisme méthodologique de Raymond BOUDON) par rapport a cette
problématique ou est-ce la société elle-méme qui détermine ce comportement dans la

population (Pierre BOURDIEU). Pour BOURDIEU, les constructions sociales produisent des

>¥ BouDON, Raymond. « Théorie du choix rationnel ou individualisme méthodologique ? », Revue du
MAUSS, vol. n° 24, no. 2, 2004, pp. 281-309.

540 MORISSETTE, Dominique ; GINGRAS, Maurice. Enseigner des attitudes ? Planifier, intervenir, évaluer.
Editions Universitaires, 1989. Bruxelles : De Boeck-Université : Paris : Editions universitaires, 193 p.



influences sur les individus sociaux, conduisant ces derniers a se retrouver tres impuissants
a échapper a cette force et ainsi I’histoire humaine. BOUDON, considere que les faits
sociaux ne sont rien d’autres que I’association d’actions individuelles explicables par des
motifs rationnels. Si ‘rationnel’ n’est pas le qualificatif qu’on voudrait accoler a des
inégalités et des discriminations, il se distingue de ce qui est justifiable. James COLEMAN
ne disait-il pas que : « la raison pour laquelle I’action rationnelle a une force de séduction
particuliere en tant que base théorique est qu’il s’agit d’une conception de [’action qui
rend inutile toute question supplémentaire »>*'? En effet, la raison n’est pas la
justification. Ici, sont clairement entendus trois postulats (postulat de [’individualisme,
postulat de la compréhension, postulat de la rationalité), qui relevent de la Théorie du
Choix Rationnel (TCR) de BOUDON, une variante de I’Individualisme Méthodologique
(IM) que TOCQUEVILLE, WEBER, SIMMEL, ou encore DURKHEIM... ont utilis¢ dans leurs
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analyses, méme si pour Boudon, ces derniers ne s’en réclament pas forcément**.

En se fondant sur la TCR, on peut émettre I’idée que les comportements sexistes des
usagers du droit de Iutte contre la discrimination proceédent globalement d’attitudes
individuelles socialement situées qui par le truchement d’interactions sociales vont devenir
systémiques. Tout d’abord, notre postulat est que la transmission des comportements
individuels sexistes par 1’éducation individuelle et collective pourrait étre a 1’origine des
lacunes observées en matiere d’effectivité des normes antidiscriminatoires. Le
comportement sexiste systémique dans la société francaise émane de contextes historique,
socio-économique et culturel qui ont influencé les valeurs transmises dans 1’éducation et
dans les rapports sociaux entre les femmes et les hommes. Les cellules familiales et
communautaires apparaissent comme les premiers champs d’interrelation qui favorisent
I’échange, la production et la reproduction des valeurs. Ces dernieéres vont par la suite étre
« transportées » (a travers les comportements) a un niveau institutionnalisé dans les

¢tablissements scolaires et universitaires, dans les entreprises et les administrations...

En conclusion, le comportement discriminatoire releve autant du niveau de I’individu

qu’au niveau collectif. Tous les individus naissent libres et égaux ; s’il y en a qui ne le sont

541COLEMAN, James. “Foundations of Social Theory. Cambridge »: Harvard University Press, , First
Edition edition (March 14, 1990), 1014 p.

2 BOUDON, Raymond. Op cit., pp. 281-309.



pas, est-ce parce qu’ils n’en veulent pas ou parce qu’on le leur refuse ? D’ou I’impact
systémique. L’écart salarial n’est pas un phénomeéne accidentel ou entier a lui tout seul ;
c’est la conséquence d’un autre phénomeéne social qui réside dans le patriarcat, arme clé du
sexisme. Pour la féministe Catharine MACKINNON, la discrimination sexiste n’est pas une
différence qui aurait mal tourné, elle est la manifestation d’un pouvoir’*. Une culture
séculaire de domination et de hiérarchisation entre les sexes dans les sociétés patriarcales a
prévalu en Europe comme nous I’avons montré dans le premier chapitre de notre travail.
Politiques, médecins, philosophes, ou anthropologues, (hommes) ont affirmé en
«occident » I’infériorité naturelle de la femme. Un panorama des écrits soit qu’ils
dénoncent, soit qu’ils constatent, montre que le sexisme est historique et qu’il est transmis
a la société par des personnes influentes de leur moment :

« Toute I’éducation des femmes doit étre relative aux hommes ».

——-- J.J. ROUSSEAU dans Emile ou de |'éducation, décembre 1848

Benoite GROULT a élaboré un répertoire dans Cette mdle assurance édité en 1993 qui
répertorie des pensées, jugements, anathémes, décrets, sentences, émanant de chefs
religieux, de gouvernants, de médecins, de législateurs, et leurs représentants dans les
foyers (peres, fréres, maris, fils) sur I’infériorit¢ des femmes, toutes tirées d’ceuvres

célebres et d’auteurs éminents™* :

« Son role est de souffrir, obéir, consentir.... ».

----J.-J. Rousseau

« Si la femme était bonne, Dieu en aurait une ».

---- 8. Guitry

« Une vraie femme sait qu’elle doit étre dominée ».

---- A. Suares

« On parle a une femme, on lui dit des phrases, en sachant bien qu’elle ne comprendrait
pas, comme on parle a son chien ».

---- E. et J. de Goncourt. Edmond Goncourt est a l’origine
de la création par testament du prix Goncourt en 1892, un prix littéraire francais
récompensant des auteurs d'expression frangaise)

>3 MACKINNON, Catharine. “Women's Lives, Men's Laws”. Février 2005, 576 pages. (Cité par JUNTER,
Annie, RESSOT, Caroline. « La discrimination sexiste : les regards du droit », Revue de I'OFCE, vol. 114, No.
3, 2010, p. 66.

¥ GRoULT, Benoite. Cette male assurance, Paris : Albin Michel, 1993, p. 304.



« Soyez donc ce que I’on demande de vous : douces, réservées, dévouées, laborieuses,
chastes, tempérantes, dociles (...). Soyez ménagéres, ce mot dit tout ».

---- Proudhon
« La populace et les femmes sont difficiles a éduquer et poussées par de mauvais
instincts ».
---- Confucius, 500 ans av. J-C. Confucius reconnu

comme le fondateur d’un systéme moral élevé bati sur la tradition familiale®®.

« Dites a une femme deux ou trois mots qu'elle ne comprenne pas, d'aspect profond. Ils
la déroutent, l'inquictent, la rendent anxieuse, la forcent a réfléchir et vous la rameénent
consciente de son infériorité, sans défense. Car le reste est un jeu d'enfant ».

---- J. Renard

« Une femme laide et méchante est 1’étre le plus hideux le plus effrayant, le plus
diabolique que I’enfer ait pu vomir dans ses jours de colére. Nous conseillerons donc a
celles qui sont privées des dons de la beauté de cacher cette défectuosité sous les plis
d’une humeur égale et de cette douce amabilité qui seul et sans autre secours sait si
bien faire sentir que la bonté est préférable a la bonté méme ».

---- L. J. Larcher

« Le cerveau de la femme présente moins de circonvolution que celui de I’homme et
chez elle, la substance grise est plus légere que chez I’homme — au contraire ses nerfs
sont plus forts, ainsi qu’on le remarque chez I’enfant. D’ou sa faculté de pouvoir
supporter plus facilement certaines douleurs physiques ; en quoi elle ressemble au
sauvage [...]. Des anthropologues ont trouvé — [...] — que le crane de la femme blanche
se rapproche de celui du négre et que le crane de la negresse est inférieur a celui d’un
noir ; la conclusion serait donc que le crane de la femme blanche se rapproche d’un type
de crane qui rappelle une race inférieure ».

---- A. Strinberg

L’ensemble de ces extraits expriment une domination masculine instituant par elle-méme
une soumission féminine. Toutes deux sont socialement programmées et transmises
individuellement et légitimées de facon transversale par des voix influentes. Le monde
occidental a tendance a s’épancher sur, et dénoncer, le sexisme dans les pays « noirs »
africains en particulier, parce que plus souvent, les médias leur donnent de la visibilité,
alors que la France dissimule son propre vivier de sexisme. L’égalité entre les sexes
contrairement a I’illusion qui est faite n’est pas effective a 100%. La reproduction du
sexisme en famille, dit sexisme « ordinaire » disséminé dans I’éducation des enfants
formate des garcons a devenir des hommes, des dominants sans grande empathie pour les
femmes (un garcon ne pleure pas comme une fille), et les filles a endosser le role de

« maitresse de maison en devenir », et maintenir les privileges males.

545 GROULT, Benoite. Op cit., pp. 5-286.



Dans un premier temps, les comportements individuels sur le sexisme sont un héritage
d’une tradition historique et religieuse européenne (cf. chapitre 1) qui apparait dans les
cellules familiales et communautaires par le moyen de 1’éducation dispensée aux enfants.
Des rapports hiérarchiques se sont historiquement établis entre le masculin et le féminin
grace a des « mécanismes qui produisent le féminin en référence au masculin, comme
différenciation hiérarchisée a partir de celui-ci. Le féminin est occulté, invisibilisé [...]. La
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production du féminin se fait par négation et subordination au masculin » ™.

Dans un second temps, ce sont les institutions (établissements scolaires et universitaires,
les entreprises et les administrations) qui vont prendre activement part a la reproduction
des comportements sexistes en défaveur des filles et des femmes. Ce sont les actions
menées par des hommes contre 1’égalité des sexes depuis le XVlIle siecle, qui ont mené
progressivement a I’invisibilisation des femmes™*. Eliane VIENNOT, historienne et auteure
de I'ouvrage Non, le masculin ne [’emporte pas sur le féminin et partisane de 1’écriture
inclusive montre que le systétme d’éducation frangais utilise un puissant outil de

reproduction du sexisme : la langue frangaise.

Extrait entretien, Eliane Viennot, Non, le masculin ne I’emporte pas sur le
féminin®®,

Quand on explique aux enfants : « le masculin I’emporte sur le féminin, ce n’est
pas seulement une régle de grammaire, c’est une régle sociale qu’on leur apprend.

Si on explique a une femme qu’elle est avocat, et qu’elle ne peut pas étre avocate,
on reproduit dans notre téte que c’est une profession pour les hommes ».

« Le masculin [’emporte sur le féminin»: Une régle de grammaire francaise qui a été
instituée et enseignée a 1I’école depuis le 18¢ siecle a la place de la regle dite de proximité
qui voulait que I’adjectif s’accorde avec le mot le plus proche. Sa mention en classe
entraine les regards entendus des garcons, affirmant ainsi la hiérarchie de facon 1égale si
d’aventure les filles en doutaient. Des grammairiens développent des réflexions sur la

grammaire francaise au siecle des Lumieres aboutissant a la décision que lorsque deux

346 CARNINO, Guillaume. Pour en finir avec le sexisme. Paris : Editions I’Echappée, 2005, p. 63.

47 SINARD, Alisonne. « Ecriture inclusive : le féminin pour que les femmes cessent d'étre
invisibles », FranceCulture, [En ligne], 28 sept 2017, consulté le 10 aott 2019. Url:
https://www.franceculture.fr/societe/ecriture-inclusive-le-feminin-pour-que-les-femmes-cessent-
detre-invisibles.

%% Entretien. « De nombreuses alternatives existent pour éviter un langage sexiste », [En ligne] le 31

janvier 2019, [Consulté le 09 aodt 2019]. Url: https://www.alternatives-economiques.fr/de-nombreuses-
alternatives-existent-eviter-un-langage-sexiste/00087980.
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genres se suivent, le plus « noble » devrait étre celui qui détermine 1’accord™”’. Le genre
masculin étant « réputé plus noble que le féminin a cause de la supériorité du mdle sur la
femelle »9 Et selon le schéma de toute domination humaine, les femmes sont décrétées
au service des hommes ; hommes et femmes étant conditionnés socialement a endosser
respectivement le rdle de dominants et celui de dominées. Guillaume CARNINO décrit ainsi

clairement ce schéma :

« On apprend a étre femme en intégrant des valeurs dominées (par les jouets, les livres,
les pubs, la classe d’école, les vestiaires de sports, la grammaire, la loi, etc.) ; on devient
femme en devenant dominée. On apprend a étre homme en intégrant des valeurs
dominantes ; on devient homme en devenant dominant. »

Le statut de dominant s’avére étre 1’essence du sentiment d’identité masculine, conclue
Elisabeth BADINTER dans son ouvrage XY. De [’identité masculine. Laval théologique et

philosophique™".

La France qualifiée de premicre fille de 1’église se réclame héritiere des valeurs judéo-
chrétiennes. Or depuis sa création, I’église impose aux femmes des notions spécifiques au
sexisme: « soumission, silence, service »°>2. Pour certains théologiens, la totalité des
prescriptions universalistes de Jésus qui est considéré comme une figure de transmission de
valeurs égalitaires ont été travesties par les fondateurs. En effet, des femmes faisaient
partie du cercle restreint des missionnaires du Christ sans que ce dernier ne les associe aux
stéréotypes féminins. Par exemple dans 1’évangile de Saint Luc (Luc 10 :42), lorsque
MARTHE gronde sa sceur MARIE qui a préféré joindre les hommes pour écouter précher
Jésus au lieu de ’aider a la cuisine et aux taches ménageres, ce dernier lui répond qu’elle a
choisi la « bonne part ». Non seulement il ne se formalise pas qu’elle déserte la cuisine au
lieu d’aider a préparer le repas qui doit étre servi au groupe d’hommes, mais en plus, il
valide le choix de la jeune femme. Dans la parabole du bon Samaritain (Luc 10, 25-37) ou

celle de la femme Samaritaine (Jean 4.1-42), Jésus démontre encore son penchant pour

¥ En 1647, Vaugelas, un grammairien véhicule ’idée selon laquelle « le genre masculin étant le plus
noble, il doit prédominer ».

>% Vaugelas est soutenu plus tard par un autre grammairien, Nicolas Beauzée (1767), pour qui « le genre
masculin est réputé plus noble que le féminin a cause de la supériorité du mdle sur la femelle ».

>>! BADINTER, Elisabeth. XY. De ['identité masculine. Laval théologique et philosophique, Paris, Le Livre
de Poche, 1994, p. 129.

352 AMANDIER, Maud ; CHABLIS, Alice. MOINGT, Joseph Le Déni. Enquéte sur 1'Eglise et 1'égalité des
sexes. Paris : Bayard culture, 2014, p. 139.



I’égalité entre les peuples. Dans 1’ancienne loi, les samaritains semblaient étre méprisés par
.. . c 1, . 2 s . . 4 A
les juifs qui les considéraient comme des hérétiques™, des schismatiques”* et méme
comme des paiens, mais lui, les approche et leur trouve de I’humanité™. D’autres passages

de la Bible pronent 1’'universalité enseignée par le Christ :

« Il n'y a plus ni Juif ni Grec, il n'y a plus ni esclave ni libre, il n'y a plus ni homme ni
femme, car tous vous étes un en Jésus-Christ »

---- Epitre de Saint Paul aux Galates 3-28

« Si tout le corps était eeil, ou serait l'ouie ? S'il était toute ouie, ou serait ['odorat ? »

---1Co 12 :17

Le prétre dominicain et théologien catholique Edward SCHILLEBEECKX défend la these
d’une manipulation de la Bible au bénéfice de 1’église et regrette que peu de femmes soient
impliquées aux postes d’autorit¢ et de juridiction : « C'est une discrimination. (...)
L'exclusion des femmes du ministere est une question purement culturelle, qui, a l'époque
actuelle, n'a aucun sens. Pourquoi les femmes ne peuvent-elles pas présider l'Eucharistie ?
Pourquoi ne peuvent-elles pas recevoir l'ordination ? Il n'y a pas d'argument pour
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s'opposer a conférer le sacerdoce aux femmes »"".

Par la suite, dans le droit positif frangais, plusieurs exemples montrent également qu’il a
servi a perpétuer le systeéme discriminant envers les femmes (Cf. Hilary Charlesworth.
Sexe, genre et droit international, 2013). C’est le cas pour I’interdiction faite aux femmes
de travailler sans Iautorisation de leur mari’ 57, ou de I'interdiction de travailler de nuit ou
encore de la simple liberté de s habiller « Toute femme désirant s'habiller en homme doit
se présenter a la Préfecture de police pour en obtenir 'autorisation »”°. Cette interdiction

a été partiellement levée par deux circulaires de 1892 et 1909 autorisant le port féminin du

333 115 reconnaissent uniquement les cinq premiers livres de la Bible.

5% En raison de leur temple sur le mont Garizim.

335 MONPETIT, Daniel. «Le bon samaritain ». A la découverte Biblique. Source: Le Feuillet
biblique 1498, 1993, p. 2.

336 RODRIGUEZ, Pepe. Mentiras fundamentales de la Iglesia catdlica. Barcelona, Ediciones B., cap. 12,
1997, pp. 313-324.

>7 La loi du 13 juillet 1965 a autorisé les femmes mariées a travailler sans l'autorisation de leur époux et a
ouvrir un compte en banque en leur nom propre. FALCOZ, Julie. « Le Droit Des Femmes Au Travail : Une
Histoire Mouvementée », Forbes, [En ligne], le 8 mars 2007, Url: https://www.forbes.fr/femmes-at-
forbes/le-droit-des-femmes-au-travail-une-histoire-mouvementee/.

358 10i du 26 brumaire an IX - loi du 17 novembre 1800.
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pantalon « si la femme tient par la main un guidon de bicyclette ou les rénes d'un cheval ».
Quoiqu’il en soit, leur portée peut heurter aujourd’hui les sensibilités « modernes ».
Nombre des « traditions » qui favorisent seuls les hommes le sont pour écarter des femmes.
C’est le cas en France de la controversée loi Salique™ : En février 1317, pour un intérét
politique de circonstance et pour justifier la prise du pouvoir par Philippe V, les états
généraux déclarérent « que femme ne succéde pas au royaume de France »**. Plus tard, la
succession de 1328 étendit I’exclusion aux fils des filles de France pour éviter qu’une fille
transfére la couronne a un étranger’®' (la femme étant appelée 2 quitter la maison
paternelle, on ne voulait pas qu’elle emportét avec elle le patrimoine ancestral)’®. « Le
royaume de France est de si grande noblesse qu’il ne doit ni par succession aller a la
femelle, ni, par conséquent, a fils de femelle »*®. Dans le Code civil de 1804, le patriarcat a
trouveé sa légitimation s’appuyant sur le droit romain, inscrivant dans la loi I’inégalité des

hommes et des femmes. Voici quelques exemples d’inégalités codifiées :

« La puissance paternelle est la providence des familles comme le gouvernement est la
. s 2z 4
providence de la société »***,

« Le mari pourra demander le divorce pour cause d’adultére de sa femme » (art. 229).

« La femme pourra demander le divorce pour cause d’adultére de son mari, lorsqu’il
aura tenu sa concubine dans la maison commune » (art. 230).

« L’autorisation du mari n’est pas nécessaire lorsque la femme est poursuivie en matiere
criminelle ou de police » (art. 216).

Les discriminations sexistes ont bénéfici¢ d’une légitimation forte du droit certes, mais leur
reproduction est assurée par des actrices déconcertantes. Dans La domination masculine,

BOURDIEU explique la logique paradoxale de la domination masculine ou la soumission

%% La loi Salique est décrite comme une coutume des Saliens selon laquelle les femmes ne pouvaient
accéder au pouvoir, une qui a servi apres la mort de Philippe le Bel pour écarter la dynastie d’Angleterre de
la succession au trone de France.

30 BArRNAvVI, Elie. Op. cit., p. 331.
561 NASSIET, Michel. « GIESEY ? Ralph E. Le role méconnu de la loi salique. La succession royale, XIVe-

XVle siecles, Paris, Les Belles Lettres, 2007, PAG391 », Revue d’histoire moderne & contemporaine, vol.
58-4, No. 4, 2011, p. 163.
%62 BarNAVI Elie. Op. cit., p. 332.

563 Op., cit.

%% Discussion au Conseil d’Etat du titre sur la puissance paternelle, (26 frimaire an X, Fenet), tome X,
page 486. DESRAYAUD, Alain. « Le pere dans le Code civil, un magistrat domestique », Napoleonica. La
Revue, vol. 14, no. 2, 2012, p. 7.



féminine est spontanée et extorquée si I’on tient compte des « effets durables » exercés par
I’ordre social a la fois sur les hommes et les femmes elles-mémes. Non seulement la
domination assigne aux femmes la responsabilité de leur propre oppression, mais elle leur
réserve un role dans la reproduction des discriminations contre les autres femmes. Cette
situation couve deux figures : d’une part, les femmes sont un canal de transmission des
oppressions et d’autre part, elles sont elles-mémes oppreseuses d’autres femmes. Les

traitements discriminatoires entre femmes sont également mus par des rapports de pouvoir.

Selon la théorie de la « Queen Bee », certaines femmes occupant des positions élevées
empéchent d’autres femmes d’accéder aux mémes positions . La littérature scientifique
les qualifie de «reines des abeilles» qui se dressent en obstacles pour leurs jeunes
consceurs. Elles se considerent comme des personnes trés méritantes qui
se sont battues dans un monde masculin pour accéder aux responsabilités. Défendant
jalousement leurs privileges, les queen bees semblent fermées a 1’accession d’autres
femmes a la méme position et jugent ces dernieres moins méritantes surtout si elles y
arrivent sans les mémes encombres. Cela interpelle sur la pensée commune selon laquelle
I’écart salarial entre les sexes résulte exclusivement du fait d’hommes sur des femmes, car
parmi les « employeurs », se trouvent également des femmes. Judith ROLLINS démontre
cela dans les rapports entre des domestiques « du sud » et leurs patronnes du « nord »
(1960)°%, ces dernieres préférant employer ces femmes venant du « sud » car ces dernieres
acceptaient des salaires en dessous du salaire minimum567, et flattaient leur sentiment de

supériorité par les : « ‘Yes Ma’am’, et ‘Yes Sir’ ».

Quant au second role de vecteur de reproduction des discriminations sexistes endossé par
les femmes, notre postulat releve plus que d’une hypothese. Selon le schéma familial
classique, les meres de familles ressortent comme les principales éducatrices des enfants.
Alors, toutes choses égales par ailleurs, certaines femmes ont pendant longtemps éduqué
des garcons et les filles selon les dogmes sexistes, créant ainsi les dominants et les

dominées qui constituent la société contemporaine. Les premiers ont ét€ « formés » a jouir

595 FANIKO. Klea. « Femmes de pouvoir. ennemies de la parité ?». Cerveau & Psvcho. n°® 8821. [En
lienel. avril 2017. I[consulté le 27 sept 20191. Url : https://www.cerveauetpsycho.fr/sd/psychologie-
sociale/femmes-de-pouvoir-ennemies-de-la-parite-9616.php.

566 ROLLINS, Judith. « Entre femmes ». In: Actes de la recherche en sciences sociales. Vol. 84, septembre
1990. Masculin/féminin-2. pp. 63-77.

7 Op., cit,. p. 65.
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de privileges multiformes dans la société fournis par femmes, et les deuxiemes ont été
préparées a se sacrifier pour assurer les privileges des hommes et surtout a les aider a les

conserver et a les perpétuer.

Dans La Domination masculine, BOURDIEU dégage I’analogie entre I'universalisme
masculin et 'universalisme blanc : « tout comme le principe masculin est posé en mesure
de toute chose, le principe blanc I’est »*. Si on se cantonne dans I’essentialisme, on
manquera certainement dans ce croisement, une relation importante qui differe de celle de
la domination hommes/femmes. Cette intersection des positions de genre avec la classe et
la «race », rappelle la théoricienne du féminisme postcolonial et transcolonial indienne
Chandra TALPADE MOHANTY, est un processus qui rend visibles les relations de
domination qui s’exercent entre femmes ™. En effet, les rapports de pouvoirs dans les
traitements discriminatoires entre femmes sont également mus par une motivation
«raciale » ou ethnique comme la sociologue Judith ROLLINS I’a montré avec les
employeurs demandant aux agences de placement, des femmes de ménage originaires des

pays du Sud en raison de leur malléabilité®™.

En France, les femmes « noires » africaines sont postées a une intersection qui fait qu’elles
ont une charge de discrimination plus importante que d’autres femmes « noires »
(antillaises ou métissées) ou non « noires », de méme que les hommes « noirs », lorsqu’on
croise le sexe, le genre, et la « race » ou I’origine ethnique. Elles sont a la fois parties de
chacun des trois groupes discriminés. Les africaines « noires » sont alors discriminées
parce qu’elles ne sont pas antillaises ou métissées (avec un versant non « noir »), bien que
ces dernieres le soient elles-mémes pour leur identité ethnique. Ce cas releve du colorisme

que nous avons briévement définit dans I’introduction générale”’".

Le colorisme est un systeme de jugement de valeur fondé sur I’intensité de la couleur de
peau de quelqu’un. Il peut étre esthétique, morale, sociale et professionnel. Il consiste ainsi

a valoriser les peaux les plus claires et a dévaluer par conséquent les plus « noires ». Le

568 BOURDIEU, Pierre. La domination masculine. Op., cit., p. 29.

3% MOHANTY TALPADE, Chandra, « Under Western Eyes : Feminist Scholarship and Colonial Discourses
», In : KEMP, Sandra, SQUIRES, Judith (dir.), Feminisms Review, New York, Oxford University Press, 1997
pp. 91-96.

> ROLLINS, Judith. Op., cit., pp. 65.

"' Voir these p. 30.



« blanc » étant associé a la richesse, au succes, au pouvoir, a la beauté, a la propreté, a la
classe, tandis que le « noir » est 1ié a la misere, a la violence, a la stupidité, au malheur, au
négatif, au sale, a la vulgarité. Mais, il est loin de s’appliquer uniquement aux
afrodescendant-es. Par exemple, en Inde, la référence de la beauté est le standard
« occidental ». Les acteurs et actrices bollywoodien- nes ont une peau nettement plus claire
que la population indienne. En Chine, la blancheur est recherchée afin de se démarquer des
travailleurs de la terre. En Amérique du Sud, les concours de beauté ne valorisent pas les
candidates a la peau foncée (cette réalité est alors vécue dans de nombreux concours a
travers le monde) etc. Il est aussi opportun de noter qu’a l'instar de la relation de
domination qui nous a menées a ce propos, le colorisme s’exerce aussi entre personnes
«noires ». Les «noir-es » se snobent entre ell.eux en brandissant ficrement leur couleur,
une apparence qui feraient d’ell.eux plus « civilisé-es », plus beaux/belles, car plus proches
des normes physiques caucasiennes. La peau claire considérée comme un critére de beauté
africaine entre les personnes « noir-es », établit une surenchere sur la valeur de la personne
a l’image du racisme. C’est ainsi que les qu’au Burkina Faso, les immigré-es
occidentaux/ales, les métisses, et les «noir-es » de peau claire peuvent E&tre plus
privilégié-es. Ces priviléges vont se définir dans plusieurs domaines tels que I’emploi, les
démarches administratives, le nombre de prétendants ou de prétendantes, et plus
généralement, ils vont accroitre les chances de réussite socioprofessionnelle par rapport
aux personnes de peaux foncées. Le critere de blancheur est encore plus apprécié chez les
femmes. Chez certaines ethnies comme les Karaboro et les Turca dans le Sud-Ouest du

Burkina, plus la femme a un teint clair, plus le montant de sa dot®” est élevé™”.

L’intersectionnalité ou les discriminations multiples sur les femmes « noires » n’a pas

toujours été comprise, surtout dans le droit francais, et si elle ’est dans une certaine

372 La dot est une tradition trés ancienne qui se retrouve 2 travers le monde en Europe, en Afrique, en
Asie. En Afrique subsaharienne, la dot désigne une forme de prestation matrimoniale en nature et/ou en
especes versée par le/la futur-e époux/se a la famille de son épouse/x.

" La dot est en théorie une prestation symbolique qui se trouve abusivement exploité par certaines
familles comme une compensation financiére au départ d’une fille de sa famille. Dans ce cas, la demande de
la belle-famille peut étre salée. C’est ce qui a mené a son interdiction au Burkina Faso.

La dot est interdite au Burkina par ’article 244 du Code des personnes et de la famille Burkinabe, mais
constitue une tradition importante. Les dérives varient d’une ethnie a une autre et d’une catégorie sociale a
une autre.



mesure maintenant, en sont-elles pour autant protégées ? Nous aborderons cette question a
travers les lacunes actuelles et comportements des usagers en matiere de lutte contre les

discriminations raciales ou ethnique (B).

B.La lutte contre les discriminations raciales ou ethniques est-elle
pérenne ? : Lacunes actuelles et comportements des usagers

Le rapport de la DPM”"* (1994) met en exergue des difficultés liées 2 des discriminations 2

5 A partir de la, les discriminations raciales deviennent un probléme

I’embauche
politique. Le gouvernement JOSPIN reconnait alors qu’il ne suffisait pas d’étre de
nationalité francaise pour étre traité a égalité avec les Frangais, et qu’il existait en France

76 Les discriminations

des inégalités raciales, des traitements illégitimes et illégaux’
deviennent un probléme politique au moment otl, les pouvoirs publics admettent que 1’Etat
est fautif, et reconnaissent que les institutions sont responsables des discriminations vécues
par une partie de la population et doivent agir pour réparer et lutter contre ce

phénoméne5 .

Pour appuyer la construction de la politique de lutte contre les discriminations menée par
I’administration de I’Emploi, plus particuliecrement la DPM, des études précurseures vont
étre menées et ouvrir la voie a de nouvelles expertises et au renouvellement des grilles de
lecture sur le racisme. On pense surtout aux recherches juridiques de Dani¢le LOCHAK
(1987), a I’étude sur la sociologie du racisme de Michel WIEVIORKA et al. (1991), aux
enquétes « Mobilité Géographique et Insertion Sociale » de I'INED en 1992, ou a I’équipe
de I’Unité mixte de Recherche Migrations et Société (URMIS), aux travaux de Jean
ZIROTTI (1997), de Patrick SIMON dans le domaine du logement (1998), d’Olivier NOEL sur
les discriminations dans le champ du travail (1999), de Frangoise LORCERIE (2000, 2003),

de Didier FASSIN (2002), qui favoriserent la visibilité de la réalité des discriminations qui

3™ Direction de la Population et des Migrations.

> Rapport d’activité 1994, Paris, Ministére des Affaires sociales, du Travail et de la Solidarité, 1995, p.
33.

>’ CERRATO DEBENEDETTI, Marie-Christine. Op. cit. p. 13.
577 FLAMANT, Anouk. « Aline Prévert, La lutte contre les discriminations. Genése et usages d’une

politique publique », Lectures [En ligne], Les comptes rendus, 2015, mis en ligne le 26 mars 2015, consulté
le 02 avril 2020. URL : http://journals.openedition.org/lectures/17472.



ont cours au sein du marché du travail. Toutes ces connaissances et les actions entreprises
par les structures et administrations mobilisées vont contribuer a produire une doctrine
administrative en matiere de lutte contre les discriminations (raciale spécifiquement). Une
revue des journaux quotidiens de I’époque réveéle une croissance exponentielle d’un
traitement des discriminations raciales par les médias nationaux a travers des émissions

télévisuelles dédiées, et des articles de presse”’*. Les actions associatives et syndicales sont

nombreuses, soutenues par la communauté européenne aux cotés des politiques.

Malgré I’orientation de la production de la connaissance sur les discriminations raciales, la
configuration sociale francaise montre des résistances qui vont se présenter a la fois dans
les politiques publiques et chez les usagers qui €branlent 1’effectivité du droit dédié. Dans
la premiere partie, nous montrerons les lacunes actuelles liées a 1’effectivité juridique de la
lutte contre les discriminations « raciales » ou ethniques (1), puis dans la seconde, nous

ferons le lien entre ces lacunes les comportements des usagers et leur origine (2).

1. Ll'ineffectivité de la politique de lutte contre les discriminations
« raciales » ou ethniques : I'exemple de la diversité, un outil desservant
I’objectif principal

Le racisme consiste a caractériser un ensemble de personnes par des attributs naturels, en
les associant en méme temps a des caractéristiques intellectuelles et morales qui
s'appliquent a chaque individu relevant de cet ensemble. Les préjugés de «race»
constituent la préoccupation majeure de la politique des Droits humains car ils ont donné
naissance aux pires discriminations héritées de la colonisation selon I’Organisation des

579 .
et la Commission

Nations Unies pour 'Education, la Science et la Culture (UNESCO)
des Droits de "'Homme de 'ONU*. Les préjugés perdurent encore car, a I'instar des

discriminations sexistes, ils sont en partie légitimés par les institutions étatiques et

378 LANDAVERDE, Johany Vanessa. Médias et réseaux socio-numériques des minorités en France : le role
des médias ethniques et socio-numeériques dans la communication et l'intégration des communautés
ethniques et immigrantes : le cas de la communauté cap-verdienne, 2017, Theése de doctorat en Sciences de
l'information et de la communication sous la direction de Nicolas Péllissier, Université Cote d'Azur,.

>" L’Organisation des Nations unies pour I'¢ducation, la science et la culture cherche a instaurer la paix
par la coopération internationale en matiere d'éducation, de science et de culture. Elle a été créée le 16
novembre 1945 a la suite des dégéts et des massacres de la Seconde Guerre mondiale.Unesco.org.

380 BALIBAR, Etienne. « La construction du racisme », Actuel Marx, vol. 38, No. 2, 2005, p. 14.



religieuses francaises. Le domaine du travail regorge en effet de pratiques discriminatoires
légales légitimées historiquement. C’est le cas pour I’existence de quotas ethniques dans le
recrutement de la main d’ceuvre étrangere. Les associations et les syndicats n’ont pas
toujours été productives/fs de revendications en la matiere, et 1’Etat se réclamait par
ailleurs des valeurs d’unité et d’indivisilité des citoyens, refusant une soumission a une
quelconque « communautarisation » religieuse, ethnique ou « raciale ». C’est pour cela,
que méme si elle dispose d’un dispositif de Iutte contre le racisme depuis 1972°%', la
France a toujours refusé de tenir compte des inégalités touchant quotidiennement les
populations dites minoritaires®. Cette tradition historique de I’ethnocentrisme semble
montrer que méme a I'intérieur de la lutte contre les discriminations, les gardiens des

valeurs frangaises introduisent des éléments qui concourent a restaurer les acquis de la

France dont une partie d’elle tente de se départir.

Par exemple, pour Milena DOYTCHEVA, les orientations prises par le gouvernement
SARKOZY en 2007 mettant I’accent sur la diversité et 1’égalité des chances ont participé a
une dépolitisation de la lutte contre les discriminations et a une affirmation de la rhétorique
managériale au sein des politiques publiques. Cela aboutit par conséquent a une
« dilution » de la question raciale. Cette critique sur la pérennité de la politique francaise
de lutte contre les discriminations raciales révele une lacune qui met a mal ’effectivité du

droit de la lutte contre les discriminations raciales.

La notion de diversité a été introduite en France au compte de la problématique de
I’intégration, qui des années auparavant avait constitué une barriere a la conscientisation
sur la réalité des discriminations raciales. Elle a de ce fait été largement diffusée et

popularisée sous la motivation du « vivre ensemble » pour caractériser la pluriethnicité du

¥ Loi n° 72-546 du 1 juillet 1972 relative a la lutte contre le racisme. JORF n°0154 du 2 juillet 1972.

%82 Cette situation est due au refus de la France de ratifier I’art 27 du Pacte International des Droits Civils
et Politiques. Cet article reconnait 1’existence de minorités ethniques, ce que la France ne reconnait pas (Art.
27 PIDCP- Dans les Etats ou il existe des minorités ethniques, religieuses ou linguistiques, les personnes
appartenant a ces minorités ne peuvent étre privées du droit d'avoir, en commun avec les autres membres de
leur groupe, leur propre vie culturelle, de professer et de pratiquer leur propre religion, ou d'employer leur
propre langue).

La France a de ce fait émis une réserve et n'est donc pas légalement liée a cet article dont le texte affirme.



pays : dans le monde du travail, de 1’éducation, dans le domaine politique et celui de

I’action publique™.

Considérée comme une nouvelle maniére d’aborder une problématique « qui depuis plus
de vingt ans, suscite un discours de méfiance et de rejet caractérisé par la stigmatisation
des ‘communautarismes’ »>>*, la diversité a servi a aplanir les menaces aux principes
républicains que portaient les débats sur le « droit a la différence » ou le multiculturalisme.
Il faut dire qu’elle leur sied par son rapport a I’'individualisme : elle se réfere a des
individus et non a une collectivit¢ comme la lutte contre les discriminations. Par
conséquent, Milena DOYTCHEVA, pense que la diversité esquive la problématique des
« mécanismes sociaux de production des inégalités, et des formes de discrimination ». Elle
apparait ainsi comme un catalyseur des politiques et des discours néolibéraux et
5

« méritocratiques »>.

Pour sa part, Gwenaél CALVES™®®

tire de I’analyse du concept de diversité, trois points
communs : Premierement, depuis plusieurs dizaines d’années, tous les domaines visés par
la formulation de l’objectif de diversit¢ sont encadrés par un « puissant mouvement

, e . 587
d’homogénéisation »”"".

Cela s’illustre par la standardisation des modes d’acces aux
fonctions politiques et aux postes de responsabilité dans I’entreprise, la fermeture graduelle
de I’enseignement supérieur élitiste aux enfants des classes populaires, 1’'uniformisation
progressive de la représentation des minorités dans les médias ®® et dans les productions
télévisuelles. Le deuxieéme point commun montre que la diversité « ne vise en aucun cas a
résorber les formidables déséquilibres »**°. Elle va plutot mettre en exergue exclusivement

des caractéristiques instrumentalisées par le racisme et les discriminations raciales. Il s’agit

notamment de 1’origine nationale des individus, qui permet d’identifier les « Francais issus

83 DOYTCHEVA, Milena. « Usages francais de la notion de diversité : permanence et actualité d'un
débat », Sociologie, vol. vol. 1, no. 4, 2010, p. 424.

% DOYTCHEVA, Milena. Op., cit.
% 0p cit., p. 424.

386 CALVES, Gwénaéle. « Refléter la diversité de la population francaise » : naissance et développement
d'un objectif flou », Revue internationale des sciences sociales, vol. 183, no. 1, 2005, pp. 177-186.

X 0p cit., p. 177.
> T ancé par le gouvernement de Lionel Jospin.
% CALVES, Gwénaéle. Op cit., 177.



de ’'immigration », ou vu autrement, d’une apparence physique qui annonce d’emblée que
ce Francais est venu d’ailleurs ; or indirectement, on pointe le doigt vers les personnes
venants des Départements d'Outre-Mer. On voit que le porteur de diversité doit étre
manifestement issu d’une « minorité visible » caractérisé alors par le couple « Black-
Beur ». Le dernier point concerne la valorisation de la diversité, qui selon I’auteure ne
reconnait pas officiellement justifier des pratiques de recrutement préférentielles ou

dirigées. Au contraire, les « politiques de diversité » sont officieuses et informelles”".

L’introduction de la diversit¢ dans la politique de lutte contre les discriminations
représente un pas en arriere selon Milena DOYTCHEVA et Gwénael CALVES. Elle expose les
minorités visibles sans lutter réellement contre les discriminations qu’elle-méme pourrait
engendrer. La France est-elle incapable de formuler une politique de lutte contre les
discriminations raciales ? Quelle est en effet la possibilité d’avoir une effectivité juridique
avec son bagage historique en matiere d’intégration, son rapport difficile a la « race »
lorsque les usagers opposent au droit de non-discrimination des comportements

discriminatoires écoulant d’un contexte historique, social et culturel ?

2. Les comportements discriminatoires des usagers découlant du contexte
« racial » frangais

L’idée de «races » est selon Anibal QUIJANO I’instrument de domination sociale le plus
efficace inventé ces cinq cent dernieres années’’'. La notion de «race » reléve d’une
construction sociale qui se fonde sur des caractéristiques visibles (aspect physique, couleur
de la peau, texture des cheveux...), et sur des différences religicuses et culturelles qui
considerent que certaines catégories de personnes sont intrinsequement inférieures a
d’autres. Certains chercheurs et scientifiques tentent de justifier la situation en donnant une
valeur scientifique aux «races ». On peut situer I’émergence du racisme vers le XVe
siecle avec l’avénement des grandes découvertes et I’expansionnisme occidental. Le
racisme est une idéologie relevant de cette hiérarchisation que les catégories dominantes

utilisent pour légitimer des traitements inégalitaires infligés aux catégories dominées.

390 BOETON, Marie. « Discrimination positive en France », Etudes, vol. tome 398, no. 2, 2003, pp- 175-
184.

! QUIIANO, Anibal. « Race » et colonialité du pouvoir, Mouvements 2007/3 (n° 51), p. 111.



Dans son Essai sur l'inégalité des races humaines, GOBINEAU "> exposait la théorie du

racisme « biologique » :

« Race noire ».

« La variété mélanienne [a pigment de peau foncé] est la plus humble et git au bas de
I’échelle. Le caractére d’animalité empreint dans la forme de son bassin lui impose sa
destinée, dés I’instant de la conception. Elle ne sortira jamais du cercle intellectuel le
plus restreint. [...]. Si ces facultés pensantes sont médiocres ou méme nulles, il posséde
dans le désir, et par suite dans la volonté, une intensité souvent terrible. Plusieurs de ses
sens sont développés avec une vigueur inconnue aux deux autres races : le gofit et
I’odorat principalement ». [...] Mais la, précisément, dans I’avidité méme de ses
sensations, se trouve le cachet frappant de son infériorité. Tous les aliments lui sont
bons, aucun ne le dégoiite, aucun ne le repousse. Ce qu’il souhaite, c’est manger,
manger avec exces, avec fureur ; il n’y a pas de répugnante charogne indigne de
s’engloutir dans son estomac. Il en est de méme pour les odeurs, et sa sensualité
s’accommode non seulement des plus grossiéres, mais des plus odieuses. A ces
principaux traits de caractére il joint une instabilit¢é d’humeur, une variabilité de
sentiments que rien ne peut fixer, et qui annule, pour lui, la vertu comme le vice. On
dirait que I’emportement méme avec lequel il poursuit 1’objet qui a mis sa sensitivité en
vibration et enflammé sa convoitise, est un gage du prompt apaisement de I’une et du
rapide oubli de I’autre. Enfin il tient également peu a sa vie et a celle d’autrui ; il tue
volontiers pour tuer, et cette machine humaine, si facile a émouvoir, est, devant la
souffrance, ou d’une lacheté qui se réfugie volontiers dans la mort, ou d’une
impassibilité monstrueuse ».

La « Race jaune ».

«[...] Une tendance générale a I’obésité n’est pas 1a un trait tout a fait spécial, pourtant
il se rencontre plus fréquemment chez les tribus jaunes que dans les autres variétés. Peu
de vigueur physique, des dispositions a 1’apathie. Au moral, aucun de ces excés
étranges, si communs chez les Mélaniens. [...] Des désirs faibles, une volonté plutot
obstinée qu’extréme, un goit perpétuel mais tranquille pour les jouissances matérielles ;
avec une rare gloutonnerie, plus de choix que les négres dans les mets destinés a la
satisfaire. En toutes choses, tendances a la médiocrité ; compréhension assez facile de
ce qui n’est ni trop élevé ni trop profond ; amour de I’utile, respect de la régle,
conscience des avantages d’une certaine dose de liberté. Les jaunes sont des gens
pratiques dans le sens étroit du mot. Ils ne révent pas, ne gofitent pas les théories,
inventent peu, mais sont capables d’apprécier et d’adopter ce qui sert. Leurs désirs se
bornent a vivre le plus doucement et le plus commodément possible. On voit qu’ils sont
supérieurs aux négres. C’est une populace et une petite bourgeoisie que tout civilisateur
désirerait choisir pour base de sa société [...].

La « Race blanche ».

« Viennent maintenant les peuples blancs. De 1’énergie réfléchie, ou pour mieux dire,
une intelligence énergique ; le sens de 1’utile, mais dans une signification de ce mot
beaucoup plus large, plus élevée, plus courageuse, plus idéale que chez les nations
jaunes ; une persévérance qui se rend compte des obstacles et trouve, a la longue, les
moyens de les écarter; avec une plus grande puissance physique, un instinct
extraordinaire de 1’ordre, non plus seulement comme gage de repos et de paix, mais

%2 DE GOBINEAU, Joseph-Arthur : (1816-1882), Diplomate et écrivain francais, fondateur des théories
racistes.
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comme moyen indispensable de conservation, et, en méme temps, un goit prononcé de
la liberté, méme extréme ; une hostilité déclarée contre cette organisation formaliste ol
s’endorment volontiers les Chinois, aussi bien que contre le despotisme hautain, seul
frein suffisant aux peuples noirs. Les blancs se distinguent encore par un amour
singulier de la vie. Il parait que, sachant mieux en user, ils Iui attribuent plus de prix, ils
la ménagent davantage, en eux-mémes et dans les autres. Leur cruauté, quand elle
s’exerce, a la conscience de ses exces, sentiment trés problématique chez les noirs. En
méme temps, cette vie occupée, qui leur est si précieuse, ils ont découvert des raisons de
la livrer sans murmure. Le premier de ces mobiles, ¢’est I’honneur, qui, sous des noms a
peu pres pareils, a occupé une énorme place dans les idées, depuis le commencement de
I’espéce. Je n’ai pas besoin d’ajouter que ce mot d’honneur et la notion civilisatrice
qu’il renferme sont, également, inconnus aux jaunes et aux noirs ».

(Extraits de Joseph Arthur, comte de Gobineau, Essai sur 1’inégalité des races humaines.

Livres 1 a 4, Editions Pierre Belfond, 1967).

On notera par ailleurs que le développement d’Arthur de GOBINEAU ne considere
principalement que les hommes. Il fait intervenir les femmes lorsqu’il développe une

caractéristique inférieure.

Le racisme caractérise un ensemble de personnes par des attributs naturels, en les associant
en méme temps a des caractéristiques intellectuelles et morales qu’il applique a chaque
individu relevant de cet ensemble. Dans son roman L ’origine de [’autre, 1’écrivaine
africaine-américaine Toni MORISSON écrit que la rencontre avec autrui n’a pas eu lieu
parce qu’elle a été faussée dés le départ par les histoires de sexe, de classe, de race™”. Le
discours oppresseur procede d’abord d’une question de classement catégorique, et non a
véritablement connaitre autrui dans un ordre de rencontres sociales, politiques ou éthiques.
Loin de seulement représenter ou refléter les personnes et les choses, le langage est un
acte, une performance construisant et modelant le monde, le langage raciste EST le

racisme. On peut le constater dans les écrits d’auteurs célebres :

[...] Je répéte qu’il y a pour les races supérieures un droit parce qu’il y a un devoir pour
elle. Elles ont le devoir de civiliser les races inférieures [...]. Mais de nos jours, je
soutiens que les nations européennes s’acquittent avec largeur, grandeur et honnéteté de
ce devoir supérieur de la civilisation » Jules Ferry, (1885)

Et quant a la discrimination raciale, la Convention internationale sur I’¢limination de toutes

les formes de discrimination raciale (CIEFD)594 la définit comme :

393 MoRissoN, Toni. L ‘origine des autres, Bourgeois, Paris, 2018, 110 p.

% Adoptée et ouverte a la signature et 2 la ratification par I'Assemblée générale dans sa résolution 2106
A(XX) du 21 décembre 1965 ; Entrée en vigueur : le 4 janvier 1969, conformément aux dispositions de
I'article 19.



« Toute distinction, exclusion, restriction ou préférence fondée sur la race, la couleur,
I’ascendance ou 1’origine nationale ou ethnique, qui a pour but ou pour effet de détruire
ou de compromettre la reconnaissance, la jouissance ou 1’exercice, dans des conditions
d’égalité, des droits de ’homme et des libertés fondamentales dans les domaines
politique, économique, social et culturel, ou dans tout autre domaine de la vie publique
».

Le contexte historique marquant le départ de la 1égitimation juridique du phénomene de

3% est la

discrimination raciale envers les personnes d’ascendance africaine (« noire »)
controverse de Valladolid. Cet évenement a tranché sur I’humanité (ou plutot I’inhumanité)
des « noir-es » légitimée a I’instar de ’infériorité des femmes, par 1’église et par le droit

international.

L’invention du mythe du sauvage a travers les spectacles anthropozoologiques (exposition
zoologique de Paris) prescrit le passage du racisme scientifique au racisme colonial
vulgarisé (voir figure 1 et 2 ci-dessous), et pour Gilles BOETSCH et Pascal BLANCHARD, le
lien est direct : «[...] Pour les visiteurs, voir des populations derriere des barreaux, réels
ou symboliques, suffit a expliquer la hiérarchie : on comprend tout de suite ot sont censés
se situer le pouvoir et le savoir »**°. Et les femmes « noires » vont en quelque sorte rester a
I'image de la tristement célébre « Vénus Hottentote »”° — Saartjie BAARTMAN, une Sud-
Africaine dite callipyge dont le corps dénudé fut exhibé, mesuré, disséqué en Europe du
début du XIXe siecle™® — qui était « aussi [’occasion de se rincer I'@il d moindre frais dans

une société trés prude qui tolére peu la nudité »*°. 11 a été prété au corps « noir » une

% Cf. la Décennie internationale des personnes d'ascendance africaine (2015-2024), entrepris par le
Conseil des droits de 'homme a Genéve.

596BOETSCH, Gilles ; DEROO, Eric; BLANCHARD, Pascal ; BANCEL, Nicolas (Dir). Zoos humains : au
temps des exhibitions humaines, Bancel, La Découverte, 2004, 490 p.

597 LEFEBVRE, Marielle. « La Vénus hottentote », Chroniques de femmes, Terre des femmes, [En ligne], le
avril 2005, [Consulté le 22 octobre 2018].

Url: https://terresdefemmes.blogs.com/mon_weblog/2005/04/1a_nbspvnus_hot.html.

98 KECHICHE, Abdelatif. « La Venus noire », [En ligne], mis en ligne 27 octobre 2010, [Consulté le 3
juillet 2018]. Url : https://www.dailymotion.com/video/xf2tcu.
https://www.ldh-france.org/IMG/pdf/Suppl3CQuleurs_Venus_noire.pdf. En 1994, a la fin de I’apartheid, le
peuple Khoisan demande a Nelson Mandela d’exiger la restitution des restes de Saartjie a la France. Les
autorités et les scientifiques refusent au nom du patrimoine inaliénable du musée de I’Homme et de la
science. En 2000, 1’Afrique du Sud avait demand¢ la restitution du corps de Saartjie Baartman par la France
pour enterrer ses restes. Cependant, la légitimité de cette restitution avait fait 1’objet d’un débat a
1’ Assemblée nationale.

99 ZEITOUN, Charline. 4 [ ‘époque des zoos humains, CNRS Le journal, 2015.
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tendance a la 1égéreté600, a la nudité sauvage, un droit sur ce corps. Ann

L. STOLER explique tres bien cette production de fantasmes genrés et sexuels sur
les colonisé-es dans son dernier ouvrage La Chair de [’empire. Savoirs intimes et pouvoirs

) .. . 1601
raciaux en régime colonial

. FASSIN présente cette ceuvre comme « une réponse non
seulement aux dénonciations rituelles de la « repentance », selon lesquelles [’histoire doit
rester a sa place, c’est-a-dire dans le passé, mais aussi aux polémiques a répétition dans le
monde scientifique francais [...] contre les études « postcoloniales ), accusées d’écraser

A . p 602
dans un méme terme passe et présent » .

Des images de I’exposition universelle de liege montrent des personnes qui ont été

dépouillées de tout droit humain.

Figure 5 : Le bassin du « village sénégalais». Exposition universelle de Liege, carte postale, héliotypie, 1905

© P. BLANCHARD / Collection Groupe de recherche ACHAC

600 DaAvis, Angela. Femmes, races et classe, éd. Des femmes, Essais, traduit en francais par Dominique
TAFFIN, 2013, p. 9.

91 GoERG, Odile. « Ann Laura Stoler, La Chair de I'empire. Savoirs intimes et pouvoirs raciaux en régime
colonial. Paris, La Découverte, 2013 », Clio. Femmes, Genre, Histoire, vol. 38, no. 2, 2013, p. 367a-367a.

2 STOLER, Ann Laura. La Chair de [’empire. Savoirs intimes et pouvoirs raciaux en régime
colonial, Paris, La Découverte, 2013, 299 pages, traduit en francais par Sébastien Roux, p. 17.
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Figure 6 : Représentation de Saartjie Baartman dans le salon de la Duchesse de Bercy (1830)

© CNRS Le journal, no 263, Aux origines du racisme, p. 20, 201 1.

Encore au XXle siecle, étre femme et «noire» en France, c’est naviguer a vue entre
sexisme, racisme et le classisme, et bien d’autres maux comme la mysogynoir, traduire en

permanence.

La jeune réalisatrice, comédienne et afroféministe francaise Amandine GAY illustre les
clichés qui accompagnent les femmes « noires » en France dans un documentaire (« Ouvrir
la voix») dans lequel vingt-quatre femmes dans un monde blanc racontent les
insultes, volontaires ou pas, les fantasmes érotiques, les interdits qu’elles ont vécus®”. Elle
réalise ce film a partir de son expérience personnelle qui commence avec sa carriere de
comédienne, le moment ou elle découvre qu’elle est noire. Elles sont confrontées dans le
cinéma francgais aux mémes types de rdles (droguée, prostituée, migrante, fille qui sort de

prison, femme de ménage...) et doivent souvent adopter des accents antillais, de certaines

593 MONGIBEAUX, Daphné. « Femme et noire : la double peine » (avec Amandine Gay). [En ligne], mis en
ligne le 9 octobre 2017, [Consulté le 18 juin 2018].

Url : https://www.parismatch.com/Actu/Societe/Femme-et-noire-la-double-peine-1363607.
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. -, . . 4 N , . . . .
nationalités africaines®® ou 2 des réflexions au croisement du sexisme et du racisme

(Exemple : « Vous étes belle pour une noire »).

En France les femmes «noires » (parmi lesquelles les étrangeres en téte de liste) sont
percues de facto comme illettrées. Depuis 1’esclavage, elles n’ont plus jamais obtenu de
I’opinion « occidentale » réparation des stigmates qui leur ont été attribués. Sur le plan
professionnel, elles ont toujours été associ€ées aux métiers du service (ménage, vendeuse),
sinon aux études courtes. Et paradoxalement, plus elles sont dipldmées, et plus elles sont
exposées aux discriminations a DIemploi. La référence en la matiere est
I’enquéte TeO « Trajectoires et Origines » réalisée par I'INED en 2008°”. Dix ans apres,
une étude de France stratégie conclut également que les hommes sans ascendance
migratoire ou d'origine européenne demeurent favorisés sur le marché du travail au
détriment des femmes et des candidats d'origine africaine®®. Etre femme et africaine
«noire » est donc trés handicapant pour la recherche d’emploi. Dominique MEURS et
Ariane PAILHE, qualifient de «triple discrimination» la situation des femmes, filles

. touchées par le chomage, alors que les descendantes

d’immigrés, et « noires »*
d’immigré-e.s poursuivent des études plus longues que leurs freres. Les qualificatifs de
«double », «triple» ou «multiples » ont depuis les années 2000 pris 1’appellation de
discriminations intersectionnelles. Discriminées en tant que personnes « noires » a travers
le monde, et en tant que femmes en général, la situation générale des africaines « noires »

montre qu’elles sont exposées a une domination étendue non seulement a la domination

masculine, mais également a la domination « blanche » en générale a travers

604 GOUESET, Catherine, GUINARD, Clémence. « Ca commence le jour ou on découvre qu'on est noir »,
[En ligne], le 13 décembre 2013, Vidéo, [consulté le 3 octobre 2018].

Url : https://www.lexpress.fr/actualite/monde/video-ca-commence-le-jour-ou-on-decouvre-qu-on-est-
noir_1859299.html.

605 BEAUCHEMIN, Cris ; HAMEL, Christelle ; SIMON, Patrick (Dir). Trajectoires et origines - Enquéte sur la
diversité des populations en France, INED, 2016, 624 p.

606 BRUNEAU, Catherine, DHERBECOURT, Clément, FLAMAND, Jean, GILLES, Christel. « Marché du travail :
un long chemin vers 1’égalité », France Stratégie, n°42, 2016, 12 p.
607 MEURS, Dominique, PAILHE, Ariane. « Descendantes d’immigrés en France : une double vulnérabilité

sur le marché du travail ? », in Margaret MARUANI (dir.), Travail, genre et sociétés, n°20, Migrations et
discriminations, 2008.
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la mysogynoir et le slut-shaming®”. On constate que la société établit une hiérarchisation
en fonction de la teinte de la peau et de I’origine. Le phénomene du colorisme — non pas
[’art exprimé par TITIEN et BONNARD — est un systeme de jugement de valeur fondé sur la
carnation de la peau selon qu’elle soit foncée ou claire. Il peut étre esthétique, morale,
sociale et professionnel. Il consiste ainsi a valoriser les peaux les plus claires et a dévaluer
par conséquent les plus « noires ». Le blanc est associé a la richesse, au succes, au pouvorir,
a la beauté, a la propreté, a la classe, tandis que le « noir » est lié a la misere, a la violence,
a la stupidité, au malheur, au négatif, au sale, a la vulgarité... Ainsi, les femmes « noires »
vont étre hiérarchisées a la fois par les personnes de la mémes catégorie (hommes et
femmes) et par les personnes non «noires », sur la base du colorisme, créant une
séparation de fait et de droits, et par conséquent des privilégiées dominantes et des

dominées.

Pour les activistes, le colorisme est un héritage de I’esclavage. Pendant cette période, il y
avait une nette distinction entre les esclaves a la peau claire, et celleux ayant une peau plus
foncée. Considéré-e.s comme plus « ressemblants » des « blanc-hes » par leur couleur,
ils/elles étaient percus comme plus intelligent-es, moins violent-es, et surtout plus
facilement « civilisables ». On les appelait « mulatre-sse-s » et non plus « negre-sse-s ».
Quand on avait une peau plus claire, on se voyait confier les tiches domestiques dans la
maison de leurs maitres, et on pouvait bénéficier de privileéges. Ces esclaves s’habillaient et
se coiffaient mieux que leurs pairs a la peau plus foncée travaillant dur sous le soleil toute
la journée dans les plantations. Classer les esclaves par importance selon la couleur de leur
peau pendant I’esclavage aurait ét¢ une méthode développée et répandue par William
Lynch, un esclavagiste anglais (1712). Il conseillait a ses pairs d’éviter les pendaisons, les
amputations et les meurtres des esclaves qui tentaient de s’échapper, trop cotteux. Il leur
recommandait de jouer sur la méfiance et le manque de confiance en soi en opérant une
division parmi les esclaves qui formaient un bloc. Il suffisait selon lui de les opposer en
exagérant leurs différences selon la couleur de peau plus claire ou plus foncée, la taille, les

cheveux lisses ou crépus.

698 1 jttéralement, ce mot anglais signifie « Faire honte aux salope ». Il désigne un comportement destiné a
stigmatiser, blesser, une femme sur la base de son attitude, son apparence physique jugé trop provoquant et
indigne. Plusieurs symboliques entrent considération comme 1’argent, les biens matériels, le pouvoir, etc.



William Lynch, 1712., Cf. The great debaters, Denzel WASHINGTON, 2007.

« L’esclave noir, aprés avoir regu ce lavage de cerveau, perpétuera de lui-méme et
développera ces sentiments qui influenceront son comportement pendant des centaines
voire des milliers d’années, sans que nous n’ayons plus besoin d’intervenir. Leur
soumission a nous et a notre civilisation sera non seulement totale mais également
profonde et durable. N’oubliez jamais que vous devez opposer les adultes et les noirs
agés aux plus jeunes, les noirs a peau foncée aux noirs a peau plus claire, la femme
noire a ’homme noir »

La source de ce discours n’est pas trés détaillée, mais c’est une théorie qui a beaucoup
d’ampleur dans I’environnement afrodescendant-e-s et surtout aupres des activistes. Ce
passage ci-dessus a par ailleurs eu droit citer dans une adaptation cinématographique
inspirée d’une histoire vraie réalisée par I’acteur et réalisateur Africain-américain Denzel
WASHINGTON « The great debaters »°'°. Pure construction imagée dans D’intention de
heurter les consciences « noires » ou réalité historique, ces propos portent le concept bien

connu du « diviser pour mieux régner » que nous connaissons bien.

Une étude américaine intitulée « L 'incidence d'une peau claire sur les peines purgées en
prison par les délinquantes noires »°'', démontre qu’entre 1995 et 2009, dans les prisons
américaines, les femmes « noires » a la peau claire étaient en moyenne condamnées a des
peines 12% moins longues que les femmes « noires » a la peau foncée. En 2006, Matthew
HARRISON (université de Georgia (Etats-Unis)), méne une étude qui démontre que les noirs
a la peau claire étaient bien plus souvent choisis par les employeurs que les « noirs » a la
peau foncée : « Nos résultats indiquent que les employeurs semblent avoir une préférence
pour la teinte de la peau lors de leur sélection. Peut-étre a cause de l'idée répandue que

les noirs a la peau claire ont plus de similitudes avec les blancs que les noirs a la peau

699 SAE, Robert. «Le syndrome de Lynch », intervention au Lycée Professionnel Dumas Jean-Joseph
(Martinique) le Jeudi 09 Février 2017, [En ligne] le 10 février 2017, [consulté le 31 juillet 2020].

Url : https://www.madinin-art.net/le-syndrome-de-lynch/.

610 WASHINGTON , Denzel. The Great Debaters, D. Washington, Forest Steven Whitaker, Nate Parker,
Jurnee Smollett-Bell, Etats-Unis, 25 décembre 2007, Drame/Film d'amour, 2h06mn.

Le film, The Great Debaters s'inspire de l'histoire vraie de Melvin Beaunorus Tolson, qui en 1935,
enseignait 1'art du discours et I'anglais au Wiley college, un établissement créé en 1873 pour 1'éducation des
africain-e's américain-e-s.

o1l VIGLIONE, Jill; HANNON, Lance; DEFINA, Robert. The impact of light skin on prison time for black
female offenders, The Social Science Journal, Elsevier, Volume 48, Issue 1, January 2011, pp. 250-258.
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foncée. Les blancs se sentent peut-étre plus a l'aise avec des peaux claires autour d'eux

612
» .

Dans cet ordre d’idées, on peut convenir qu’une personne « noire » quelle que soit sa
carnation est « noire » quand on ne sait pas d’ou elle vient. La seconde distinction que nous
avons annoncée et qui concerne 1’origine géographique déterminera in fine si ’interressé-e

est une personne « noire » de valeur.

Durant I’été 2017, un journaliste italien poste sur internet une photo de deux hommes
«noirs » assis devant une boutique de luxe avec des sacs de courses avec un titre
provocateur « Ils (migrants) utilisent les allocations qu’on leur verse pour s offrir des
articles de luxe que nous ne pouvons pas nous offrir »°"°. Les réactions violentes sur les
migrants africains vont pleuvoir jusqu’a ce que des internautes les interpellent sur I’identité
réelle des vacanciers. Il s’agissait de milliardaires américains qui voulaient passer des
vacances incognito (voir image 1 ci-dessous) : Magic JOHNSON, ancienne gloire de la

National Basketball Association (NBA)614 et I’acteur Samuel L. JACKSON.

En apparence ainsi, un-e « noir-e » reste un-e « noir-e », une personne qui n’a droit a rien
et qui ne mérite rien. Mais en pratique, parce qu’américains et riches, les deux stars
internationales ont échappé au sort qui leur était réservé en tant que « noirs » d’Afrique
(migrants africains en Italie). On réalise que si on occulte leur classe sociale, leur origine
géographique aurait suffi a les distinguer des migrants africains, car, c’est le fait d’étre
originaires du continent africain qui en fait des migrants démunis. Pour cela, [i.e.
I’accumulation de stéréotypes discriminants], 1’intersectionnalité que nous réclamons dans

la ligne de déconstruction et d’analyses de cette recherche affiche toute son importance.

Ces dernieres années, par l’intermédiaire des réseaux sociaux, il s’est développé un
discours dégradant sur les femmes « noires » qui s’est généralisé sous la forme de blagues a
«prendre au second degré », des conseils qui sont en réalité¢ du slut-shaming. Elles sont

stigmatisées, moquées, culpabilisées, discréditées, présentées comme des filles faciles,

612 HARRISON, Matthew S., KEciA M. Thomas. The Hidden Prejudice in Selection: A Research
Investigation on Skin Color Bias, 14 January 2009 Volume 39, Issue 1, pp. 134—-168.

613 1 a National Basketball Association (NBA) est la principale ligue de basket-ball au monde. Créée le 6
juin 1946 sous le nom de BAA (Basketball Association of America), la ligue est renommée NBA en 1949
apres sa fusion avec la NBL (National Basketball League).

614 20 Minutes Monde, Samuel L. Jackson et Magic Johnson pris pour des migrants dépensiers, 2017.



des michetoneuses guidées par un besoin effréné de biens matériels et financiers que les
hommes ont du mal a satisfaire. Pour la grande majorité des garcons et des hommes,
I’avenir des femmes repose sur ces biens qu’eux-mémes sont destinés a leur fournir. Les
femmes sont accusées d’avoir perdu les valeurs qu’avaient « leurs méres » [meéres se
référant a celles des hommes qui ont ces positions] selon eux : le sérieux, la virginité, la
pudicité, la soumission, le plein role de femme au foyer, etc. Les messages concernés sont
trop souvent adressés a toutes les «noires » africaines, parfois comparées aux femmes
«blanches » tantot pour dénoncer leur indépendance jugée trop occidentale, tantdt pour
leur demander de prendre exemple sur ce que nous nommons « féminattitude »°". 1l s’agit
d’un certain nombre et type d’attitudes d’une femme douce qui est I’image d’un canon de
féminité que les hommes «noirs » se font de la femme «blanche ». C’est dans ce cadre
qu’lsabelle CLAIRE, sociologue francaise, juge que « /...] la vertu des filles confirme la

virilité des gargons [...] »010,

Depuis I’esclavage, on peut dire que la femme «noire» est la femme la plus mal
représentée dans les médias, la musique ou encore le cinéma entre harcelements et
moqueries sexuels, racialisées sur le physique et les cheveux notamment. Les humiliations
en milieu socio-professionnel sont trés banalisées. Le cas de la championne africaine-
américaine de tennis Serena WILLIAMS®'’, malgré ses performances hors normes et ses
médailles exprime le malaise dont fait montre le monde avec le corps noir (confére annexe
2). De nombreuses pensées «occidentales» construites sur les « noir-es » africains et
africaines demeurent toujours non décolonisées et c’est dans cette atmosphere que les

petites filles noires grandissent en France.

Les juridictions frangaises et le cadre francais de lutte contre les discriminations raciales
ont longtemps eu du mal a saisir la situation des femmes racialisées lorsqu’elles sont
victimes de traitements inégalitaires prohibés en vertu des normes européennes et

francaises pour plusieurs raisons.

%15 Ensemble d’attitudes stéréotypées attribuées aux femmes.

616 CLAIR, Isabelle. « Le pédé, la pute et 1'ordre hétérosexuel », Agora débats/jeunesses, vol. 60, no. 1,
2012, p. 72.

617 Serena Williams est I’une des plus grandes joueuses de tennis de tous les temps, elle comptabilise 36
titres du Grand Chelem.



La premiere raison est que ces derniéres sont souvent victimes de plusieurs discriminations
a la fois. La combinaison ou le cumul de différents criteres de discrimination
déclenche une discrimination dite « multiple », dont traitent plusieurs auteurs et
universitaires de manieres diverses sous les noms de « discrimination additive », «
discrimination composée » ou encore « discrimination intersectionnelle »°'®.
Pour Kimberlé CRENSHAW, juriste africaine-américaine qui a développé le concept
intersectionality, I'importance juridique de I’intersectionnalité réside dans sa capacité a
saisir et a faire valoir en droit la pluralité de dominations pesant sur les femmes noires (hit
concept)®. Si les femmes noires victimes de discriminations doivent engager des
poursuites judiciaires, choisir entre par exemple le sexe ou la «race» entraine une
invisibilisation du probléme : si elles choisissent le sexe, elles peuvent étre déboutées car
les juridictions pourront leur opposer le fait que d’autres femmes ne rencontrent pas les
mémes difficultés (c’est-a-dire les femmes « blanches »); et en mettant en avant la
discrimination « raciale », elles se voient répondre que tous les « noirs » ne rencontrent pas
ces mémes problemes (dont les hommes « noirs »). Ces discriminations que subissent les
femmes « noires » ne sont pas posées séparément, c’est-a-dire, soit parce qu’elles sont des
femmes, soit parce qu’elles sont «noires» ~ mais cumulent les deux
caractéristiques : femmes « noires » (affaire DeGraffenreid v. General Motors, 1976).
Avant 1964, la General Motors Corporation n'avait jamais embauché une femme noire
parmi son personnel. La loi sur les droits civils a été adoptée par le Congres cette année-
la. Les femmes « noires » embauchées apres 1970 ont cependant toutes perdu leur emploi
assez rapidement durant une vague de licenciements massifs au cours de la récession de
1973-1975. Une telle perte d'emplois chez les femmes noires a conduit les plaignantes a
faire valoir que les licenciements fondés sur l'ancienneté, guidés par le principe du «
dernier embauché le premier licencié », discriminaient les travailleuses noires de General
Motors, renforcant ainsi les pratiques discriminatoires passées de l'entreprise. Mais, le

tribunal n’a pas autorisé les plaignantes a combiner la discrimination fondée sur le sexe et

la race en une seule catégorie de discrimination : Dans sa décision, la cour a fermement

618 Agence des droits fondamentaux de 1’Union européenne (FRA). EU-MIDIS : Enquéte de 1’Union
Européenne sur les minorités et la discrimination, Données en bref La discrimination multiple, 2010, p. 6.

619 CRENSHAW, Kimberlé. "Démarginalisation du croisement entre race et sexe: critique féministe noire de
la doctrine de la non-discrimination, de la théorie féministe et de la politique antiraciste", Forum juridique de
l'Université de Chicago : Vol. 1989, article 8.



rejeté la création d'une « nouvelle classification des « femmes noires ». Penser
« toutes choses égales par ailleurs » peut s’avérer discriminatoire et étre une négation pour
I’égalité réelle.

La deuxiecme raison est que les juridictions européennes et frangaises, se montrent
réticentes a s’approprier le concept d’intersectionnalité. Si elle a été théorisée par une
juriste, ce sont plutdt les sociologues et les juristes-sociologues qui s’en sont saisi et ont
développé un vaste réseau de réflexion concertée sur I’exposition des formes insidieuses de
dominations contemporaines®”’. D’abord, la notion de discriminations multiples a été
préférée a celle d’intersectionnalité. Ensuite dans le fond, ’EU et la France rechignent a
prendre le concept dans sa globalité, préférant I’adapter au contexte européen et frangais en
particulier : en effet, I’histoire des Etats-Unis et son rapport  la « race », complexifiée par
la question africaine-américaine rend la spécificité de la lecture de I’intersectionnalité bien

qu’elle s’étende aux autres femmes « non-blanches ».

» L’Affaire Baby-Loup :
Sur intersectionnalité ou discriminations multiples

621 ot éclaire

Dans le cas de la France, I’affaire Baby-Loup est devenue un cas d'école
I’usage que I’on entend faire des discriminations multiples. La créche privée associative
Baby-Loup, au projet éducatif « laique », dont le réglement intérieur impose au personnel
une obligation de neutralité signifiant notamment l'interdiction du port de signes
d'appartenance religieuse, avait licencié pour faute grave une éducatrice spécialisée. Celle-
ci, a son retour de congé parental, était revenue voilée sur son lieu de travail. Une

procédure sur le caractére abusif de ce licenciement s’était ouverte pour demander la

nullité de la décision. L’ Assemblée pléniere de la Cour de cassation du 25 juin 2014 (n°

20 HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. « Pour une lecture dialogique du droit international des droits
humains. Remarques sur les constatations du Comité des droits de I'Homme dans 1’affaire Baby Loup, et
quelques réactions qu’elles ont suscitées », La Revue des droits de ’homme [Online], Actualités Droits-
Libertés, Online since 05 September 2018, connection on 20 April 2020. URL:
http://journals.openedition.org/revdh/4643 ; DOI : https://doi.org/10.4000/revdh.4643.

62l | EMONNIER, Marie. « Baby-Loup : la France condamnée a I'ONU pour "discrimination envers les
femmes musulmanes », [En ligne], 24 aolt 2018, [consulté le 02 octobre 2019]. URL:
https://www.nouvelobs.com/societe/20180824.0BS1279/baby-loup-la-france-condamnee-a-I-onu-pour-
discrimination-envers-les-femmes-musulmanes.html.
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13-28.369)°**, approuve la décision de la Cour d'appel d'avoir admis que 'association avait
pu restreindre par son reglement intérieur la liberté pour ses salariés de manifester leur
religion, et que le licenciement de l'intéressée « était justifié par son refus d'accéder aux
demandes licites de son employeur de s'abstenir de porter son voile et par les
insubordinations répétées et caractérisées décrites dans la lettre de licenciement et
rendant impossible la poursuite du contrat de travail ». Elle avait épuisé les voies de

recours internes depuis l'arrét rendu par la Cour de cassation (25 juin 2014).

e De la Cour de Cassation au Comité des droits de ’homme de 'ONU

La salariée n’avait pas souhaité saisir la Cour européenne des droits de I’homme, mais elle
a toutefois présenté une communication devant le Comité des droits de ’homme de I’ONU
en juin 2015 en affirmant que 1’Etat frangais avait viol¢ les droits qu’elle tient des articles
18°% et 26°* du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (PIDCP)**.
L’article 2 du Premier protocole facultatif permet aux particuliers qui prétendent étre
victimes d'une violation de 1'un quelconque des droits énoncés dans le Pacte de présenter

une communication écrite au Comité pour qu'il 'examine. La procédure judicieuse aurait

été de porter son cas devant la CEDH, en se fondant sur l'article 9 de la Convention

622 Cass., ass. plén., 25 juin 2014, n° 13-28.369 P : AJDA 2014,
623 Article 18 :

« 1. Toute personne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion; ce droit implique la liberté
d'avoir ou d'adopter une religion ou une conviction de son choix, ainsi que la liberté de manifester sa religion
ou sa conviction, individuellement ou en commun, tant en public quen privé, par le culte et
I'accomplissement des rites, les pratiques et I'enseignement.

2. Nul ne subira de contrainte pouvant porter atteinte a sa liberté d'avoir ou d'adopter une religion ou
une conviction de son choix.

3. La liberté de manifester sa religion ou ses convictions ne peut faire 1'objet que des seules
restrictions prévues par la loi et qui sont nécessaires a la protection de la sécurité, de 1'ordre et de la santé
publique, ou de la morale ou des libertés et droits fondamentaux d'autrui.

4. Les Etats parties au présent Pacte s'engagent a respecter la liberté des parents et, le cas échéant, des
tuteurs légaux de faire assurer 1'éducation religieuse et morale de leurs enfants conformément a leurs
propres convictions. »

624 Article 26 :

« Toutes les personnes sont égales devant la loi et ont droit sans discrimination a une égale protection
de la loi. A cet égard, la loi doit interdire toute discrimination et garantir a toutes les personnes une
protection égale et efficace contre toute discrimination, notamment de race, de couleur, de sexe, de
langue, de religion, d'opinion politique et de toute autre opinion, d'origine nationale ou sociale, de fortune,
de naissance ou de toute autre situation. »

625 La France a signé le Premier protocole facultatif du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques, lui donnant compétence pour « recevoir et examiner des communications émanant de
particuliers [...] prétendant étre victimes d’une violation, par cet Etat partie, de I'un quelconque des droits
énoncés dans le Pacte. » (Article ler) apres épuisement de toutes les voies de recours disponibles.



européenne qui garantit, lui aussi, «la liberté de manifester sa religion ou ses
convictions ». Cependant, elle ne le fit pas car elle savait qu’elle n’avait aucune chance de
remporter le proces devant cette institution. D’une part, celle-ci affirme (sur la loi
interdisant la dissimulation du visage dans I'espace public) que le 1égislateur francais est
libre d'organiser la conciliation entre la liberté religieuse et 'exigence de laicité selon ses
criteres propres (SAS ¢/France du ler juillet 2014). D’autre part, elle nomme formellement
un « modele francais de laicité » sur lequel elle refuse de se prononcer, sur le motif que les
Etats doivent conserver une grande autonomie dans la détermination des conditions du

« vivre ensemble (Ebrahimian c / France, 26 déc. 2015, n° 64846/1 1)626 ».

La reconnaissance de la discrimination intersectionnelle par une instance non
juridictionnelle

Dans sa constatation du 10 aoiit 2018, le Comité des droits de I’homme de I’ONU donne
raison a la salariée voilée et reconnait la France coupable de violation de la liberté de

manifester sa religion et discrimination envers les femmes musulmanes®’.

Selon le
Comité, I'interdiction faite a 1’éducatrice de la créeche Baby-Loup de porter son foulard sur
son lieu de travail est une ingérence dans I’exercice de son droit a la liberté de manifester
sa religion. Il constate a la fois une violation de la liberté religieuse (art. 18 du PIDCP sur
la liberté religieuse) et une discrimination intersectionnelle (art. 26 PIDCP sur la non-
discrimination)®®®. Le Comité estime que le réglement intérieur de la créche atteint dans
une mesure disproportionnée les femmes musulmanes qui souhaitent porter un foulard, et
qu’il constitue donc une « discrimination inter-sectionnelle basée sur le genre et la
religion »**°. Tout comme la CEDH, la CJUE reconnait la laicité francaise et pour cela
adopte la méme position que la premiere juridiction en matiere de port de signes religieux.

Elle valide le licenciement dans le cas ou I’entreprise dispose d’un reéglement intérieur

interdisant le port de signes religieux pour des motifs clairement identifiés (Samira Achbita

626 CEDH 26 déc. 2015, Ebrahimian c/ France, n° 64846/11 : Dalloz Actu Etudiant, 4 janv. 2016
627 Comité des droits de ’homme, 10 aott 2018, CCPR/C/123/D/2662/2015.
628 HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. Op. cit.

629 Comité des droits de ’Homme, Constatations adoptées par le Comité en vertu du Protocole facultatif
se rapportant au Pacte concernant la communication n°® 2662, 16 juillet 2018 (distr. générale 10 aott 2018),
CCPR/C/123/D/2662/2015.



et autres c. G4S Secure Solutions N.V., 14 mars 2017). Si en revanche, le licenciement est
motivé par une exigence d’un client, et en I’absence de réglement intérieur, la Cour
considére qu’il y a atteinte a la liberté religieuse (Asma Bougnaoui et Association de

défense des droits de I'homme c. Micropole S.A., 14 mars 2017)%°.

Comme le note Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ, ’affaire Baby Loup est un cas d’école
dans I’histoire notionnelle du droit de la non-discrimination. Avant cette « décision » la
place de la religion au travail était marginale ; le faible nombre des références
jurisprudentielles disponibles sur des questions similaires ou proches de celles qui avaient
été soulevées dans ladite affaire en fait preuve®'. Ensuite, pour la premiére fois, la notion
de discrimination intersectionnelle est invoquée « sur le terrain spécifique des restrictions
a la liberté religieuse des femmes musulmanes »°**. On doit probablement cette ouverture 2
la diversité culturelle qui régne au sein du Comité, contrairement aux instances
européennes. Le Comité des droits de 1' « homme » est constitué de beaucoup de membres
de culture anglo-saxonne se référant au sécularisme. Et la laicité congue par la France leur

est inconnue en majorité.

A la fin de ce troisi®me chapitre, nous confirmons I’affirmation de Philippe AUVERGNON
lorsqu’il atteste que pour qu’un droit soit effectif, il est important que ses destinataires
participent a sa réflexion, voire a son élaboration. Composé et imposé par une entité

633, Or, s’il est situé, il comble leurs besoins réels. Dans le

extérieure, il s’expose a un rejet
cas d’espéce, si les Etats européens s’obligent & transposer le droit communautaire de lutte
contre les discriminations et a I’harmoniser, c’est pour leur engagement dans le traité de
Rome et non par une hégémonie ethnocentriste. Ainsi, les lois vont étre votées par des

députés européens avant d’étre opposé aux Etats, et méme si ces derniers sont repris par la

639 CJUE, gr. ch., 14 mars 2017, Bougnaoui et ADDH, n° C-188/15 : Dalloz Actu Etudiant, 21 mars 2017.

! HENNETTE VAUCHEZ, Stéphanie. « Pour une lecture dialogique du droit international des droits
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quelques réactions qu’elles ont suscitées. », La Revue des droits de [’homme [En ligne], Actualités Droits-
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633 AUVERGNON, Philippe. « Une approche comparative de la question de I’effectivité du droit du
travail », in Id. (dir.) L effectivité du droit du travail : a quelles questions ?, Op. cit. p. 12.
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Commission européenne, ils ont la possibilité de s’expliquer (art. 226 du traité instituant la
Communauté européenne) devant la CJUE (ex-CJCE). C’est le cas par exemple pour la
France lorsqu’elle a regu deux mises en demeure au sujet des directives 2000/78/CE (21
mars 2007) et 2002/73/CE, et un avis motivé sur la directive 2000/43/CE (le 27 juin 2007)
attestant que le droit positif francais ne reflete pas assez scrupuleusement le dispositif des
directives européennes en matiére de lutte contre les discriminations. A 1’issu du travail
entre le gouvernement et I’organe européen, la France va impliquer les acteurs sociaux
(associations, syndicats, groupements d’intérét public, chercheurs, sans omettre les
victimes et les personnes affectées) a la réflexion sur la fabrication du droit anti-
discriminatoire. Selon HAURIOU ou GURVITCH la jurisprudence est sensible aux forces
vives des mouvements sociaux et introduisent la vie dans le droit. Ce processus de
transposition semble favorable a la fabrication d’un droit effectif car les bénéficiaires qui
vont en faire usage prennent part aux débats juridiques. Pourtant, cette souplesse, n’a pas
d’effet sur certains de leurs comportements liés a une histoire et une culture européenne
discriminatoire routinisée systémique et institutionnelle sur I’étranger/ere originaire d’une
ancienne colonie d’Afrique « noire ». L’introduction du concept de la diversité, jugé
subversif a la politique publique de lutte contre les discriminations raciales en France par
Milena DOYTCHEVA ou Gwénaél CALVES, montre par exemple les limites de la
transposition d’un droit fabriqué hors d’un pays et ses réalités. Ainsi, malgré les
concertations qu’il peut y avoir entre 1’Etat et les acteurs sociaux, les comportements
discriminatoires des acteurs/trices en la matiere oppose des résistances a ce droit. Pour
Danicle LOCHAK, si I’action du droit s’opere surtout « a travers les usages que les acteurs
font de la regle, et qui ne coincident pas nécessairement avec les objectifs poursuivis
initialement par le législateur », il faudrait certainement repenser la notion d’effectivité du

. 634
droit™".

On peut souligner la place proéminente de I’histoire dans la construction contemporaine
des identités des personnes dans le regard de ’autre (préjugés), des droits et des non-droits
qui découlent de ces préjugés et prennent racine a partir de ’image de cet autre différent ou
différente, dont ’on accapare jusqu’a l’avenir, juge du mérite, et refuse le minimum

fondamental de I’humain qu’il ou elle a paradoxalement le devoir a vie de déconstruire, de

634 LocHAK, Daniele. « Présentation », in Curapp, Les usages sociaux du droit, Paris : PUF, 1989, p. 6.



justifier, de s’expliquer. C’est I’histoire de la discrimination raciale dans les colonies
européennes d’Afrique « noire », qui se poursuit sur les personnes originaires de cet
ensemble géopolitique a I’échelle du systéme monde. Ce chapitre en conclusion démontre
que I’égalité n’est pas une valeur positive quand elle signifie uniformité, conformisme,
confusion, non-reconnaissance de la différence. La seconde partie de notre travail va ainsi
s’atteler & comparer la transposition du droit européen de lutte contre les discriminations, et
I’importation/exportation du droit « occidental » dans d’anciennes colonies européennes.
Vont s’opposer d’un coté une procédure de souplesse, de concertations, de respect des
droits des individus, et de l’autre, une procédure de brutalité, de domination, et de
violations des droits humains légitimés par le droit international, le droit canon (lorsqu’il

avait une grande influence sur les affaires du monde).



Deuxieme partie



Deuxieme partie. Colonialité et importation du
droit occidental en Afrique « noire » : Défauts,

déculturations, expropriations et résistances

La seconde partie de notre recherche va s’intéresser comme nous 1’avons souvent évoqué
au mouvement d’implantation du droit « occidental » depuis I’époque impérialiste
officielle a I’époque contemporaine qualifiée d’eére néo-coloniale par les auteur-e-s
postcoloniaux/ales cité-e's (Achille MBEMBE, Frantz FANON). Antony ANGHIE, membre
influent de 1"univers des TWAIL (Third world Approaches to International Law) reconnait
qu’a différentes époques, « un modele sous-jacent de domination et de subordination » est
continuellement reproduit de différentes manieres « malgré les professions continues de
l'idéalisme et des valeurs universelles par les avocats (occidentaux) et dirigeants qui ont

b 5o 635
été principalement engagés » .

Le premier chapitre (Les défauts de [’'importation/exportation des outils « occidentaux »
« vertueux » : un droit oxydé par des rapports coloniaux), portera sur la description du
droit que nous appelons droit « oxydé » par les rapports coloniaux et la colonialité dans les
anciennes colonies européennes. L’histoire de la colonisation et de la domination
impérialiste, l'ethnocentrisme occidental®® imposant une vision précise de I'homme et de la
société non sans violence, constituent I'un des discours servant aux pays du tiers-Monde a
contester les droits humains. Elle pose la base des relations discriminatoires 1égitimées sur
un plan macro-systéme. L’utilisation des notions droit non vertueux » annonce que nous
allons déconstruire les rapports de domination (I). La proclamation de droits qui assurerait
de fagon égalitaire les mémes droits a chaque étre humain n’a pas tenu ses promesses car
une discrimination visible qui a été instaurée entre les membres de la Communauté
Internationale (A) ? C’est cette asymétrie mondiale de pouvoir qui accompagnent depuis

longtemps le droit international entre les pays occidentaux et le tiers monde que dénoncent

635 CRAWFORD, James. “Foreword”. In A. Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of
International Law (Cambridge Studies in International and Comparative Law, pp. Xi-Xiii). Cambridge:
Cambridge University Press. 2005. Doi:10.1017/CB0O9780511614262.001.

636 CRAWFORD, James. Op., cit.
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les TWAILers. Vaughan LOWE va dans ce sens en montrant que les Etats et institutions
internationales qui ont le privilege d’étre a la position de dominant le sont grice a
I’importance de leur économie. Cela justifie sans doute I’appui d’institutions
internationales comme 1’Organisation Internationale du Travail (OIT) et la Société Des
Nations (SDN) aux Etats impérialistes dans la période coloniale que nous allons aborder en
nous fondant sur des rapports dénongant les violations massives et atroces des droits
humains commises dans les colonies comme les rapports BRAZZA et Edward A. ROSS et sur
des témoignages sur la violence coloniale de James P. DAUGHTON. En tout état de causes,
la domination économique dans la zone Franc CFA (Communauté Financiere Africaine —
cf. L’échange entre deux présidents : GNASSINGBE Eyadéma (République nouvellement
indépendante du Togo), Georges POMPIDOU (France, post indépendances). Ces
développements nous permettrons d’aborder I’instrumentalisation du droit dans la
domination de I’esclavage a la colonisation spécifiquement en Afrique « noire »
subsaharienne matérialis¢é notamment par le Code noir et le Code de I’indigénat, le droit
francais tenant lieu de canalisateur (B). Nous allons nous pencher particuliecrement sur
deux conséquences de la juxtaposition de plusieurs droits dans les colonies que sont la
dualité juridico-juridictionnelle et la colonialité (II). Une hybridation juridique nait du
contact du droit d’inspiration occidentale, des droits divins canonique et islamique avec le
droit autochtone appelée péjorativement droit « coutumier ». De 1a, va aussi naitre une
hybridation juridictionnelle, dans I’objectif de rendre effectives, chacune de ces sources
juridiques. Pour notre part, ici, il sera question uniquement des conséquences de la friction
entre le droit autochtone et le droit d’inspiration occidentale. Et a I’origine de 1’hybridation
juridique et de la dualité juridico-juridictionnelle dans les anciennes colonies francaises
subsahariennes, la colonialité (A). Les colonies francaises de I’ Afrique subsaharienne — qui
englobe entre autres, le Burkina Faso, la Sierra Léone, le Ghana, le Togo, le Bénin, la
Cote d’Ivoire, le Nigéria, le Mali, le Sénégal... — précisément parce que nous avons mené
des enquétes au Burkina Faso, et les configurations sociales avec les autres pays de cette
région sont similaires. On ne saurait aborder la colonialité sans parler du postcolonialisme
car les deux sont I’apanage des rapports de domination. On sait par le Doyen BOCCALI par

exemple que les lois métropolitaines étaient « servilement reproduites dans les colonies,



sans qu’elles aient préalablement, subi la moindre adaptation »*’. Un autre doyen,
SABATIER affirmait que méme rendue obligatoire par un texte juridique, une norme sociale
ne s’appliquera que si elle est sociologiquement praticable, car la justice recherchée par les
régles de droit a partir d’un systéme de valeurs doit impérativement étre « accompagnée

d’une étude de praticabilité sociologique »***

. Nous allons voir que certaines pratiques des
régions colonisées, comme la polygamie discutée a la 34°™ session du Comité CEDAW,
sont systématiquement remises en question et considérées comme une violation de droits.
On peut faire un rapprochement avec la controverse en France sur la Burqa. C’est le
modele ethnocentré « occidental » qui définit a la fois globalement et spécifiquement le
bien et le mal. C’est ainsi que la médecine dites « moderne », (« occidentale ») surclasse
celle dite « traditionnelle » africaine. On pourra rapidement évoquer la réticence de
I’Organisation Mondiale de la Santé (OMS) de soutenir les projets africains touchant a
I’exploitation de I’ Artémisia. Cette plante a pourtant été testée comme I'un des meilleurs
traitements contre le paludisme devant ceux des grands laboratoires « occidentaux »

assortis de nombreux effets secondaires inconnus de I’Artémisia. Mais, elle sera

directement en concurrence avec les grands laboratoires (B).

Dans le chapitre 2 (L’importation coloniale des codes discriminatoires européens sur les
africaines « noires » : Populations hybridées et déculturées, femmes expropriées :

déculturations et expropriations), 1’extrait du témoignage ci-dessous éclaire nos objectifs :

« Quand notre grand-pére est venu c’était la pénétration frangaise et on 1’a interrogé.
Comme il ne comprenait pas francais, « d’ou tu viens ? », il a dit « je suis perdu », «
Dermé » dans sa langue. Et le Blanc a noté Dermé »%*°.

De ce passage, nous montrons principalement deux idées ; la premicre est qu’avec la
colonisation, s’est importée en Afrique « noire » une fagon de penser qui n’a pas tenté de
s’adapter, mais qui s’est tout de suite posée comme norme vertueuse et modele universel.

La seconde idée introduit la déculturation (I) qui en a résulté. Au Burkina Faso, les

637 BocALLL V-E. Le nouveau droit du contrat d’assurance des Etats membres de la CIMA, n°® 009, 1995,
p-37.

638 SABATIER, René. « Les creux du droit positif au rythme des métamorphoses d’une civilisation », in Le
probleme des lacunes en droit, Bruxelles, Bruylant, 1986, p. 534.
63 FERREOL, Emmanuelle. «Le travail du bronze 2 Ouagadougou: essai pour une approche

historique ». In YENOUYABA, Madiéga Salif, NAO, Oumarou. Burkina Faso cent ans d’histoire, Tome 2 , p.
2118.



« DERME » ne seraient tels que sur la base d’une erreur de communication lors d’un
recensement. A partir de 13, on peut toucher aux déculturations, expropriations dont les
colonies vont étre le théatre. Nous prenons pour exemple le recul du collectivisme face a
I’individualisme (A) ; sur le plan religieux, les religions traditionnelles africaines ont été
altérées et remplacées en partie par le christianisme (B). De plus, les droits des femmes
africaines seront déterminés a partir de ceux qui €taient accordés aux européennes, c’est-a-
dire, pas beaucoup (II). A la faveur de la colonisation, ces nouveaux cadres réglementant la
vie des africaines prend place dans les colonies (A). Pour casser I’'image des femmes
entierement mises sous le régime patriarcal I’administration coloniale de certaines colonies
(surtout anglaises) a recours a des jetons ou token femmes tout en parachevant la
construction d’un systeme patriarco-dominateur avec pour objectif de la désintégration des
droits politiques et sociaux des africaines. La colonisation clairement décider qu’elles
doivent étre déclassées, dominées a la fois par les hommes « blancs » et « noirs », et aussi
par les femmes « blanches » (B) en niant tous les droits qu’elles avaient et leur place
d’égalité¢ avec les hommes. Nous avons I’illustration avec la négation du féminisme
« noir », et I’introduction dans 1’éducation coloniale et la mission évangélisatrice, ’idée de

I’infériorité des africaines aux africains.

Le troisieme et dernier chapitre (Pratiques féminines anti-discriminatoires exogenes,
décolonisation juridique : désistements et résistances entre le droit « occidental » et le
droit autochtone), va servir a montrer comment les africaines « noires » ont affronté les
discriminations sexistes en développant des moyens de lutte en dehors du droit importé. En
cela, nous tenions a relever le fait que des empreintes coloniales minent toujours
I’éducation des filles et des femmes « noires» africaines, et que cela nécessite
fondamentalement une remise en question de la maxime la plus usitée en matiere de lutte
pour les droits des femmes : « Eduquer une fille, c¢’est éduquer une nation » (I). Notre
postulat consiste a affirmer que I’éducation dans son état actuel est « oxydée », c’est-a-dire
empreinte de colonialité. Depuis 1I’époque coloniale, son contenu inspir¢ de valeurs
bourgeoises et puritaines de 1’école « occidentale » de I’époque avait déja soulevé des
résistances de filles scolarisées et de leurs parents (A). Et si notre époque nourrit des luttes
de réhabilitations déterminées, on les doit a une conscience, sinon a une découverte des
résistances précoloniales menées par des figures féminines réelles. Une réhabilitation des

africaines « noires » passerait pour nous par une décolonisation féministe et juridique (II).



Juridique, car la fabrication d’un droit sui generis et inclusif, s’inspirant a la fois du droit
d’inspiration occidental et du droit autochtone donnerait un sens I’effectivité du droit
positif qui peine a &étre approprié par les populations (A). Féministes, car I’éducation
actuelle fabrique des femmes instruites toujours maintenues sous la domination patriarcale
et coloniale. C’est un travail profond sur tout le systéme juridique Burkinabe qui pourrait,
sans préjugés, tirer des enseignements aussi bien du droit occidental, qu’autochtone. Nous
basons cette réflexion sur I’analyse de 1’expérience Kanak de structuration de son droit
autochtone rendu applicable dans des tribunaux et reconnu par le droit frangais (B). Les
notions collectivistes telles que la famille, la solidarité, le contrat d’honneur sont mises en
avant, et en Nouvelle-Calédonie comme au Burkina Faso, ce sont des valeurs qui ne sont
pas prises en comptes par le droit « occidental » au méme titre ou dans leur conception

propre.

L’expression de I'humanisme universaliste semble purement « occidentale » car justement,
ses conceptions sociales et culturelles célebrent unilatéralement « [’‘autonomie et
lindividualisme aux dépens des liens sociaux traditionnels qui ont pu se tisser dans
d’autres cultures ou tels qu’ils dérivent d’autres conceptions anthropologiques et/ou

. 640
religieuses »° .

640 QUELQUEJEU, Bernard. « De quelle universalité les droits de ’homme relévent-ils ? », Revue des

sciences philosophiques et théologiques, vol. Tome 95, no. 3, 2011, p. 619.
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Chapitre 1. Les défauts de I'importation/exportation

des outils « occidentaux vertueux » : un droit oxydé par
des rapports coloniaux

Dans le premier chapitre de la seconde partie, nous allons aborder les défauts de
I’importation/exportation d’outils « occidentaux » vertueux, et plus spécifiquement d’un
droit « oxydé » par les rapports coloniaux et la colonialité dans les anciennes colonies
européennes. Le point II de ce chapitre apportera plus de précision sur 1’origine et I’impact
précisément du droit « oxydés » sur les anciennes colonies. Nos illustrations s’intéresseront
ici particuliecrement aux rapports entretenus entre la France et le Burkina Faso. Des
populations sont confrontées depuis plus d’un siecle maintenant a une hybridation induite
par I'imposition pendant la colonisation, puis au choix des législateurs contemporains,
d’une dualité juridico-juridictionnelle dans tous les domaines®'. Aprés I’avénement des
indépendances, les anciennes colonies sont reconstituées en « Etats » dans la conception
« occidentale » du terme ; et pour ce faire, certains d’entre eux décident de conserver une
dyade entre droit coutumier et droit d’Etat (le Sénégal), pendant que d’autres la rejettent (le
Burkina Faso). Dans ce dernier cas, par exemple en matiere de droit des personnes et de la
famille, un article (1066) déclare que « Les coutumes cessent d'avoir force de loi dans les
matiéres régies par le présent code » au Burkina. On constate cependant, qu’aucun Etat
n’a opté pour le droit coutumier exclusivement, cette source juridique ayant été vilipendée
et réduite a désigner une désorganisation et un lieu de non droit contrairement au droit

1°4? ¢t au droit d’inspiration « occidentale »%% Officiellement ou officieusement, ce

colonia
dernier, pour ne considérer que cet ordre juridique a I’exclusion du droit divin dicté par les

religions révélées, régit de nos jours plusieurs Etats parallélement au droit d’inspiration

! Voir MBAYE, Keba. « Historique de ’organisation des juridictions », Encyclopédie Juridique de
I’ Afrique, tome V, NEA, 1982. http://afrilex.u-bordeaux4.fr/le-juge-le-justiciable-et-les.html#nh12

642 1 e droit colonial va désigner dans ce travail le droit importé par les administrations coloniales dans les
colonies exclusivement pendant la période coloniale.

3 Le droit d’inspiration « occidental » quant 2 lui sera utilisé pour désigner le droit contemporain crée
localement par le législateur africain d’une ancienne colonie, prenant pour mode¢le, le droit colonial, ou le
droit positif d’un ancien empire colonial, ou encore inspiré par des institutions internationales.
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«occidentale ». En effet, les outils vertueux importés par les colons ou exportés par
« I’occident » sont oxydés par des rapports de colonialité qui n’ont pas pris fin avec la
décolonisation annoncée. Ces relations scellées du sceau de la domination et de la
hiérarchisation ne respectent ni les principes universels d’égalité, ni de non-discrimination
autant en tant que micro-méso-macro-systemes. C’est-a-dire que les personnes originaires
des pays du « sud », leurs institutions, et leurs Etats sont automatiquement inséré-e-s dans
un processus de co-construction de la domination assumée®**. Cette idée fait sens avec la
forte colonialité qui lie les rapports entre les époques coloniale et contemporaine ; il est
alors question d’une transmission forcée de savoirs survalorisés d’un groupe « racial »,
géographique ou national, ou selon son sexe, qui selon William G. SUMNER voit « le
monde et sa diversité a travers le prisme privilégié et plus ou moins exclusif des idées, des
intéréts, et des archétypes »*" de ce groupe sans regards critiques sur celle-ci. Cet

anthropocentrisme européen (puis « occidental ») a consisté a véhiculer des acquis

culturels, idéologiques, politiques, sociaux, et juridiques.

Importer des normes juridiques étrangeres, en soi n’est pas mauvais, sauf a ne pas
considérer le besoin que la société d’accueil en a, si elles sont respectueuses des principes
du droit international public (respect de la souveraineté dans les rapports) et des droits
humains. En effet, « une bonne loi doit répondre a trois criteres : ne pas commettre
d’injustice, ne pas créer de désordre, poursuivre un objectif qui sera utile au plus grand
nombre, nous dit Paul DUMOUCHEL dans son article « Interdire la burqa ? Vu d'ailleurs, vu
de loin »**. Or ces caractéristiques ne sont pas toujours respectées pour toute société. Les
défauts de I'importation/exportation du droit oxydé proviennent de son imposition aux
anciennes colonies et créant une dualité juridique de fait avec I’existence propre de droits
coutumiers qui a rendu problématique I’évolution juridique des anciennes colonies une fois

indépendantes.

644 La co-construction de cette domination assumée est facilitée par 1’importation/exportation de normes
annoncée dans le titre de ce travail. Il y a exportation abusive justement parce qu’il y a importation. (Source :
ROZENBLATT, Patrick. Congres, Association Francaise de Sociologie, Aix-en-Provence, 2019).

645 SUMNER WILLIAM G., Folkways. « A Study of the Sociological Importance of Usages », American
Journal of Sociology 13, no. 3 (Nov., 1907): 414-419. 1906, p. 13.

646 DUMOUCHEL, Paul. « Interdire la burqa ? Vu d'ailleurs, vu de loin », Esprit, vol. octobre, no. 10, 2010,
pp- 14-24.



D’une part, on a pu constater la souplesse du processus de transposition du droit européen
de la lutte contre les discriminations en France dans la premicre partie de notre travail,
agrémentée d’échanges, d’explications, de procédures exposées au préalable, et soumises a
I’engagement des Etats concernés. Ce schéma servira de synecdoque pour démontrer que
les catégorisations étatiques construites par « 1’occident » et ses institutions instaurent une

discrimination systémique entre Etats et entre continents.

D’autre part, plusieurs théories convergent toutes vers I'urgence d’un travail de critique
déconstructiviste et située d’une universalité hiérarchisée en matieére de droit international,
I’utilisation généralisée de concepts essentialisés perpétuant des catégorisations a une
échelle micro et méso-systeme qui alimentent et systémisent les discriminations a une

échelle microsysteme (les TWAIL?, les CS, les études postcoloniales, les CR7)648.

Ce chapitre va nous mener a décortiquer les aspérités du processus d’exportation du droit
international et du droit francais dans les Etats d’Afrique « noire » a l’origine de
I’instauration de rapports coloniaux verticaux contemporains initiés d’abord pendant la
période coloniale (I), puis se poursuivant apres les décolonisations sous I’appellation
«néocolonialisme ». La colonialité qui définit ces nouveaux rapports postcoloniaux mine
d’une part le systeme juridique par des superpositions ou des contradictions avec le droit
préexistant. En prenant comme exemple le cas du Burkina Faso, nous montrerons comment
on aboutit de nos jours a une dualité juridico-juridictionnelle sous I’égide d’un ordre

juridique non seulement hybride, mais également toujours empreint de colonialité (IT).

7 Third-World Approaches to International Law.

¥ Critical racial theory.



I. Des rapports non vertueux : une verticalité discriminatoire
véhiculée par le droit « occidental »

Le droit se trouve au cceur de notre problématique de recherche en tant que puissant
instrument de légitimation des rapports de domination établis entre des peuples (racisme)
et méme parmi les populations (sexisme spécifiquement). Cela peut certainement expliquer

le lien que fait Angela DAVIS entre le combat des « noir-es » et celui des femmes®*’.

En termes de rapports non vertueux, nous allons déconstruire les rapports de domination.
L’universalité des droits humains tire sa légitimité de ’universalité du droit international.
Et le droit international procéde d’un construit juridique concerté entre Etats « civilisés »
qui depuis le XVe siecle, ont au nom de I’'impérialisme pratiqué I’exploitation économique
de I’homme par ’homme. Or, le principe de non-discrimination découle logiquement de

[’universalité des droits humains.

Dans sa lecture de I’histoire juridique des relations entre « l'occident » et les « autres-
qu’occidentaux », Antony ANGHIE (TWAILER)®® voit une reproduction a différentes
époques et de différentes manieres d’ « un modele sous-jacent de domination et de
subordination — et ce, malgré les professions continues de l'idéalisme et des valeurs
universelles par les avocats (occidentaux) et dirigeants qui ont été principalement
engagés »*'. L’histoire du monde montre en effet, comment le droit international s’est
construit sans se formaliser sur les inégalités envers les personnes « non blanches » et les
femmes en général, et comment il a participé a en créer a 1’époque de la colonisation
malgré les grands principes sur I’humanité qui le fondent. Pourtant, il prone son
universalité dans le systtme-monde en remontant a des temps immémoriaux. Cependant,
bien de juristes affirment comme Antony ANGHIE et Becker LORCA que son universalité

est relativement récente, et cela parce qu’il s’est intéressé au monde avec partialité en

s’accommodant des constructions discriminatoires ethnocentristes qui prévalaient en

649 DaAvis, Angela. Op. cit., p. 35.
9 Les TWAILers sont les personnes adhérant aux théses des TWAIL.

651 CRAWFORD, James. “Foreword”. In A. Anghie, Imperialism, Sovereignty and the Making of
International Law (Cambridge Studies in International and Comparative Law, pp. Xi-Xiii). Cambridge:
Cambridge University Press. 2005. Doi:10.1017/CB0O9780511614262.001.



Europe. Effectivement, tout comme le concept d’universalité®?, le droit international est
un pur construit « occidental » qui, a I’instar des idéologies de 1’époque, a été mis au
service de D’ethnocentrisme et de I’impérialisme européens en étant permissif pour
I’esclavage et ensuite les colonisations a travers le monde. On peut constater dans
I’historiographie du droit international, des discriminations liées a 1’origine géographique,
a la couleur, et au sexe (A). La méme lecture pourra étre faite en ce qui concerne le droit

francais si on se réfere notamment au code « noir » et au code de I’indigénat (B).

A. Le droit international comme instrument de domination
« occidentale » sur I’Afrique « noire»

Antony ANGHIE définit le droit international dans sa globalité, comme un ensemble de lois,
« universel » et « commun de doctrines que tous les Etats, qu'ils viennent d'Europe ou
d'Amérique latine, d'Afrique ou d'Asie, utilisent pour réglementer leurs relations les uns
avec les autres », qui s’applique « a tous les Etats, indépendamment de leurs cultures
spécifiques et distinctives, de leurs systemes de croyances et de leurs organisations
politiques »*°, et devrait aller de soi. Cependant, au départ, cet ensemble de lois n’était pas
«universel » car il catégorisait les Etats en deux groupes: ceux qu’il a qualifié de
« civilisés » et qui jouissaient du privilege de décider des lois pour tous les peuples en
fonction de leurs intéréts économiques et politiques et ceux qui étaient des « barbares et
semi-sauvages » auxquels les premiers ne voulaient pas se lier. Le droit international
n’était pas universel par le nombre d’Etats qu’il régissait, mais bien par les privileges que
ses tenants pouvaient exercer sur tous les territoires sans é&tre sanctionnés (1). Cet
environnement a favorisé au plan étatique, un florilege de Ilégislations des empires
coloniaux, destiné a la domination des peuples « barbares et semi-sauvages », ce qui fut

spécialement le cas de la France avec les codes « noir » et de I’indigénat (2).

652 ANGHIE, Antony. Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law (Cambridge Studies
in International and Comparative Law, pp. Xi-Xiii). Cambridge: Cambridge University Press. 2005.
Doi:10.1017/CB09780511614262.001.

653 ANGHIE, Antony. Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law, Cambridge
University Press, 2012, p. 32.



1. Le paradoxe d’un droit international, outil racialisé®>* et sexiste®*

qui se veut universel

Le droit international actuel s’est formé d’abord entre les nations chrétiennes avant de
s’ouvrir aux mahométans, aux bouddhistes et aux brahmanistes, aux disciples de Confucius

et aux adorateurs des étoiles, aux croyants et aux non-croyants®°.

» Un droit international racisé

Légitimation de discriminations fondées sur le principe ancien de la mission
civilisatrice
Vivier séculaire de discriminations, il avait établi une société hiérarchisée en distinguant
les Etats « civilisés » (i.e. les Européens) et les peuples « barbares ou semi sauvages »
auxquels il ne pouvait se lier. James LORIMER décrit dans The Institutes of the Law of
Nations, une organisation discriminatoire ethnocentriste qui classifie ’humanité, distribue
les droits et les devoirs, et octroie des privileges et retire des droits aux personnes selon
leur appartenance ou non-appartenance aux cercles crées®’. 11 développe notamment la
théorie des trois cercles composés de I’humanité civilisée, I’humanité barbare et I’humanité
sauvage selon laquelle, les droits et devoirs de chacun de ces cercles sont hiérarchisés, le

dernier cercle ayant le moins de droits®® :

« On ne saurait appliquer purement et simplement les principes du droit international a

des peuplades sauvages ou a demi civilisées qui ne respectent pas méme ces
. 5

principes ».

---- F. Geffcken. (1883)

Ainsi, le droit international n’était pas un acquis « pour tous ». Il s’était volontairement

fermé a un certain nombre d’Etats, se réservant a d’autres, avant de trouver une approche

634 ANGIE, Antony. Op. Cit., p. 56.

655 HENNETTE-VAUCHEZ, Stéphanie. Op. cit.

66 BLUNTSCHLL J. C. Le droit international codifié, Paris, 1870, art. 6, pp. 53-54.

657 LORIMER, James. The Institutes of the Law of Nations, 3° éd., vol. 1, Edinburgh, 1883, p. 101

658 KoLB, Robert. « Mondialisation et droit international », Relations internationales, vol. 123, no. 3,
2005, pp. 69-86.

659 GEFFCKEN, F. Le droit international de I’Europe, 4° éd., Berlin-Paris, 1883, p. 2,n. 5



globale géographiquement légitime seulement a la fin du XIXe siecle®®. Il ne s’est donc
universalisé rationne personae qu’environ cent ans en arriére®'. Le droit international s’est
accolé l’universalité pour se rendre Iégitime, mais cette derniére est également
ethnocentrée. C’est précisément a partir de 1878 qu’il a accepté des juristes « autres
qu’occidentaux/ales » en tant que délégué-e-s et représentant-e-s des intéréts de leurs pays

dans I’ Association du Droit International®®?.

Vaughan LOWE réfute le fait que le droit international se soit départi de son universalité
purement « occidentale ». Pour lui, le concept de la souveraineté de tous les Etats est un
mythe, car, tous n’ont pas une méme voix dans la prise des décisions internationales, et ce

principe « fantdme » renforce activement les catégories et les divisions, affaiblissant la

légitimité des Etats « autres qu’occidentaux »%

Extrait “International Law: A very short introduction”, Vaughan Lowe, p. 6

«[...] tout Etat peut, par son comportement, chercher a instaurer une nouvelle régle de
droit international coutumier. Dans la grande majorité des organisations internationales
ol les décisions sont prises & la majorité des voix, le vote de chaque Etat est égal ; il
existe des exceptions, comme le Fonds monétaire international et 1'Union européenne,
o1 les voix sont pondérées pour refléter 1'importance relative des Etats dans le contexte
des activités de 1'organisation, c'est-a-dire 1'importance internationale relative de leurs
économies. Nous continuons donc a donner plus de pouvoir de décision aux pays qui
gouvernent le systéme international, social, juridique et économique depuis des années ?
Pourquoi ? D'ou viennent leurs économies importantes ? L'esclavage ? La colonisation ?
... Certains Etats sont, bien siir, beaucoup plus actifs et influents que d'autres. »
---- V. Lowe

Il existe des asymétries mondiales de pouvoir qui accompagnent depuis longtemps le droit
international sans lui étre extérieur® : le droit d’ingérence par exemple, malgré sa non-
reconnaissance formelle par le droit international est pratiqué par les pays industrialisés

665

selon leur choix™”. Dans De Jure Belli ac Pacis (1625), Hugo GROTIUS faisait état d’un

«droit accordé a la société humaine » pour intervenir dans le cas ol un tyran « ferait subir

690 BECKER, Lorca. Mestizo Law, Cambridge University Press, 2014, p. 5. (Voir également sur le sujet
ANGIE, Antony. Op cit, p. 32.)

o6l KoLB, Robert. « Mondialisation et droit international », Relations internationales, op., cit., pp. 69-86.

662 Ex Association pour la réforme et la codification du droit des nations créées en 1873 qui a son siege a
Bruxelles, elle constitue une des plus grandes références dans le domaine du droit international.

563 1 owE, Vaughan. “International Law: A very short introduction”, Oxford University Press, 2015, p. 6.

6% CaiMN1, Bhupinder. Approches du droit international du tiers monde: un manifeste, Revue de droit
communautaire international n ° 8: 3-27, 2006. Koninklijke Brill NV. Pays-Bas, p. 1.

665 PERROT Sandrine. « Devoir et droit d'ingérence ». Centre d’études et de recherches internationales de
I’Université de Montréal (CERIUM), le Réseau de recherche sur les Opération de Paix (ROP), [En ligne],
2006, [consulté le 10 juin 2019].



a ses sujets un traitement que nul n’est autorisé a faire »°°°. C’est Iidée de la guerre juste,
théorisée auparavant par Saint AUGUSTIN au IVe siecle comme une guerre pour
sanctionner 1’injustice, et accessoirement pour diffuser la chrétienté. On retrouve cette
these chez des auteurs tels que Saint Thomas D’AQUIN (1225-1274), Francisco de
VITTORIA (1480-1546), Francisco SUAREZ (1548-1617) qui assurent que le bonheur de la

société et de I’individu appelle 2 I’existence incontestable de la paix et la liberté®®’

. Depuis,
deux résolutions ont été adoptées par I’ONU : la résolution 43/131 du 8 décembre 1988
pour une « assistance humanitaire aux victimes de catastrophes naturelles et de situations
d’urgence du méme ordre », et la résolution 45/100 du 14 décembre 1990 pour la mise en
place de «couloirs humanitaires ». Cependant, la nature des différentes interventions
autant militaires qu’humanitaires des Etats occidentaux reste ambigiie pour certains
auteurs, car «elles ont souvent un fond politique », et relevent plus d’un abus de
pouvoir®®. Carolina DUARTE DE JESUS analyse dans ce sens I’intervention francaise au
Mali et en Centrafrique. S’agissant du Mali, elle déclare que Frangois Hollande tenait une
réunion avec le président Nigérien deux mois plus tot, pour discuter d’une intervention
dans le but de sécuriser les mines francaises d’uranium qui se situaient a la frontiere entre

le Niger et le Mali®®.

Vaughan LOWE met en exergue le secret de polichinelle : le droit international est édicté
par des Ftats et des institutions internationales qui ont le privilége d’étre a cette position
grace a I'importance de leur économie. Biens amassés a la faveur de 1I’impérialisme en
spoliant d’autres Etats durant I’esclavage et la colonisation et qui leur sert a diriger le
systéme international entier, duquel sont tenus a 1’écart les dits petits Etats. Il existe trés
certainement un lien entre impérialisme et droit international, et Antony ANGHIE le décrit

dans Imperialism, Sovereignty and the Making of International Law (p. 3):

« Le colonialisme était au centre de la constitution du droit international dans ce que
beaucoup de doctrines de base de droit internationale - notamment la doctrine de la
souveraineté - ont été forgés sur la tentative de créer un systéme juridique qui pourrait

666 PERROT, Sandrine. Op, cit.
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expliquer les relations entre les mondes européen et non européen dans le monde
colonial en affrontement. »*”°.

---- A. ANGHIE
Le droit international a ¢été et est encore a la fois un vecteur d’impérialisme et un
instrument de légitimation de discriminations fondé sur le principe ancien de la mission
civilisatrice. Par exemple, malgré ses positions sur 1’égalité entre les Indien.nes et les

Européen.nes, les écrits de Francisco DE VITORIA®"!

, juriste théologien et chrétien du XVle
siecle®? font montre d’une « dynamique de la différence »°". C’est une expression créée
par Antony ANGHIE pour désigner, au sens large, le processus persistant de création d’une
distance entre deux cultures, en délimitant ['une comme « universelle » et civilisée
(«occidentale en I’occurrence ») et 1’autre comme « particuliere » et incivilisée (i.e.
I’ensemble des cultures racialisées). Dynamique qui verra son expression la plus totale
dans le débat entre Juan SEPULVEDA et Bartholomé DE LAS CASAS pendant la controverse
de Valladolid®™ qui devait décider si les Indiens possédaient une d4me et méritaient qu’il
soit mis fin aux exterminations et a I’esclavage qui s’abattaient sur eux. Seulement, les
«noir-e-s » sont désigné-e-s pour remplacer les Indiens. C’est suite a cette décision que la
traite négriere fut instituée comme la norme en Europe, et les « noir-e's » entrérent dans
I’encrage systémique et international du racisme et des discriminations. Dorénavant,
I'histoire de la domination impérialiste, I'ethnocentrisme occidental imposant une vision
précise de I'homme, de la société et du bon droit, non sans violence, constitue I'un des

discours servant a contester les droits humains pronés par le droit international. Nous y

reviendrons plus en détails dans les deux chapitres suivants (2 et 3).

Le droit international naturaliste (XVIe et XVIle siecles) et le droit international positif

(XVIIIe siecle) montrent que les peuples colonisés, considérés comme « non civilisés » ont
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par Clémence Ouédraogo, Université Lumiere Lyon 2, 2017, 102 p.
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traitements qui devrait étre donné par les colonisateurs aux populations colonisées.



toujours été mis hors du systeme juridique international. Un peu plus tard dans le XVIIle
siecle, les riches débats entre juristes internationalistes, sur notamment la dissection de la
souveraineté étatique, ont animé la vie du droit international sans remettre en question le
colonialisme qui s’opérait en contradiction de 1’idée méme d’un étre humain universel.
Antony ANGHIE est marqué par la violence du langage positiviste sur le colonialisme,
difficile 2 ignorer®”. L’idée de la supériorité « occidentale » a été apprise et transmise aux
générations suivantes en tant que vérité par les intellectuels européens. Au milieu du XIXe
siecle, les confrontations coloniales tout comme les luttes de libération anticoloniales
n’étaient pas des rencontres entre des Etats pleinement souverains. La production juridique
francaise de 1’époque coloniale distinguera toujours les droits des citoyen-nes des droits —
et surtout des devoirs — des « indigenes ». On peut illustrer cela par le code Noir ou le code
de I’indigénat. Aussi, a partir de la construction de la Communauté internationale, d’abord

676 puis ONU, s’est opérée entre

constituée sous I’appellation Société des Nations (SDN)
occidentaux, légitimant la supériorité de certains peuples sur d’autres. Cette Communauté
se donnera pour objectif de faire respecter le droit international dans le monde, mais,
operera en son sein des discriminations a I’échelle du macro-systeme en réservant des

677, assortis

sieges permanents au Conseil de sécurité de ’ONU aux Etats les plus riches
d’un droit de véto sur toutes les décisions de Iorganisme®’®. La communauté
internationale, empreinte de valeurs supérieures est pourtant demeurée silencieuse alors
que I’esclavage, la colonisation, puis le post-colonialisme et 1’apartheid sévissaient sur les
« autres qu’occidentaux », et a maintenu a distance les juristes (et les intellectuel.les) de

ces pays.

675 ANGHIE, Anthony. Op., cit., p. 38. )
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> Les TWAIL contre les Etats occidentaux, acteurs dominants de
la communauté internationale

Les Third World Approaches to International Law (TWAIL) ont massivement contribué a
asseoir un droit critique du droit international. Elles se définissent comme « un réseau de
chercheurs particulierement concernés par les défis et les opportunités auxquels sont
confrontés les peuples du tiers-monde dans le nouvel ordre mondial »°”. L’objectif que se
sont posé les chercheurs autour de cette théorie en mars 1997 est de considérer les défis et
opportunités du « tiers-monde » d’une part, et de dénoncer une doctrine dominante dont le
but est de légitimer le mécanisme systémique de marginalisation et de domination des
peuples de cette partie du monde d’autre part. Les TWAILER fondateurs/trices, des
professeurs Bhupinder CHIMNI, James GATHII, Celestine NYAMU, Vasuki NESIAH, Elchee
NOWORJEE, Hani SAYED®™ ont été rejoint par de non moins importants chercheurs tels que

Antony ANGHIE, Makua MUTUA, Obiara Chinedu OKAFOR et Balakrishnan RAJAGOPAL.

C’est a la suite de la décolonisation et pendant la guerre froide que naissent les premieres
théories tiers-mondistes qui donnaient la priorité a I’indépendance nationale et au droit des
peuples a disposer d’eux-mémes, a I’incorporation dans 1’ordre juridique international ainsi
qu’a la fabrique de renouveaux interétatiques dans le champ du commerce international®®'.
Quant aux TWAIL, elles arrivent dans un autre esprit car certains objectifs des premieres
théories ont ¢été amorcées (pour ne pas dire atteint car ce n’est pas encore le cas). C’est le
cas de I'indépendance nationale, et la globalisation & une économie de marché. Face a
I’échec de certains de leurs objectifs, les TWAIL interviennent pour poser d’autres buts et

des méthodes pour les atteindre.

Trois caractéristiques centrales articulent les TWAIL et ’opposent au droit international

selon James GATHII: il s’agit de la reconnaissance de la place fondamentale de la

7 Tvwail Vision Statement, www.albanylaw.edu/twail/twail_vision_statement.php, 25 octobre 2007.
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colonisation dans la construction du droit international contemporain, une approche
critique des rapports entre le capital, la libéralisation des échanges et les enjeux «
identitaires » ; une approche critique de 1’Etat qui contrairement aux premiéres théories
n’est plus percu comme 1’acteur central de I’émancipation des peuple®®”. De la colonisation
a I’indépendance, les pays de la catégorie dite du « tiers-monde » ont été administrés par le
droit interne des puissances coloniales et/ou le droit colonial édicté spécifiquement. Mais
le droit international est un domaine investi par le courant dominant constitué des Etats
«occidentaux ». Et pour ce faire, ces théories tiers-mondistes affrontent une grande
résistance de leur part. Karin MICKELSON expose le discrédit en les qualifiant

d’idéologiques, communistes, réactives, utopistes, peu cohérentes®.

Quant a leurs objectifs, Makau MUTUA en distingue trois qu’il justifie ainsi: Les TWAIL
visent tout d’abord a comprendre et a déconstruire I'utilisation du droit au service de la
création et la perpétuation d’un systéme hiérarchique, sexiste et raciste émanant d’une
poignée d’Etats. Ensuite, elles s’investissent pour atteindre les objectifs définis, forts
notamment de leurs identités « antihiérarchiques », « contre-hégémoniques », tout en se
méfiant des doxa ainsi que des croyances ou vérités universelles. Elles se disent ouvertes a
des courants proches tels que les Critical Legal Studies, les Critical Race theory, les

684 " Cela nous

analyses féministes du droit international ou encore les postcolonialiste
permet justement de faire un rapprochement entre ces théories dans le cadre de notre
analyse intersectionnelle, et celle-ci nous mene au mutisme du droit international
concernant également les droits des femmes. En d’autres termes, ¢’est 1’idéologie des Etats
«civilisés » qui tient lieu de ligne de conduite pour le droit international. Les institutions
internationales vont évidemment étre identifiées comme des prolongements de leurs
politiques étatiques. Il s’agit d’un cercle de pouvoir masculin qui s’est avéré « inadéquat »

pour saisir la problématique de la subordination des femmes a 1’échelle du globe685.
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> Un droit international sexiste

La professeure australienne Hilary CHARLESWORTH se réclamant du courant de pensée
Critical Legal Studies, dont les travaux ont largement contribué a élaborer et rependre une
critique féministe du droit international auparavant inexistante, remarque que le droit
international n’a jamais été sérieusement questionné pour avoir oubli¢ les femmes, comme
cela a été le cas avec sa remise en question post décolonisation par les nouveaux Etats en

développement qui en avaient été exclus.

Selon la philosophe Elizabeth GROSZ, I’analyse féministe est a la fois une réaction a la «
masculinité écrasante des notions historiques dominantes privilégiées, comme une sorte de
contrepoids au débalancement résultant du monopole mdale de la production et de la

réception du savoir » et une réponse aux objectifs politiques des luttes féministes®®®.

On note d’abord dans son ouvrage Sexe, genre et droit international, qu’Hilary
CHARLESWORTH a fait le choix d’utiliser I’appellation « droit international des ‘droits
humains’ », au lieu de celle de «droit international des ‘droits de I’homme’ », un
positionnement féministe sans doute. Son approche vise a démontrer que ’histoire du droit
international est une histoire construite par les hommes pour les hommes qui ont eux-
mémes bati les structures politiques et juridiques par rapport a leurs intéréts et valeurs. Elle
reproche ainsi au droit international d’€tre « vain et masculin », du fait qu’il se décide, se
négocie, s’¢labore dans des arénes et des instances dont les femmes sont pour 1’essentiel
exclues®’. Cela 'emméne a statuer sur la nature du sexe de I’Etat, qui s’avére sans doute

masculin.

Pour Hilary CHARLESWORTH, la création d’un droit international du droit des femmes en
tant que branche spécialis€ée a entrainé sa marginalisation688 sachant qu’elle est assortie
d’une caractéristique de fragilité. En effet, ’application des droits féminins n’a pas
toujours pris en compte par les organisations de droits humains, représentées par la

catégorie dominante. Et les droits des femmes apparaissent plus fragiles que leurs

686 GRrosz, Elizabeth. « A Note on Essentialism and Difference », in Sneja Gunew (dir.), Feminist
Knowledge : Critique and Construct, 1990, n°® 332. Cf. CHARLESWORTH, Hilary. Op., cit., p. 194.
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CHARLESWORTH, Hilary. Op., cit., p. 97.



équivalents d’application sans doute plus générale du fait que les instruments qui lui sont
dédiés disposent d’obligations et de procédures de mise en ceuvre « plus faibles »°*°. Du
reste, les institutions mises en place pour 1’élaboration et la surveillance de ces instruments
manqueraient de ressources nécessaires. Leur rdle est en effet souvent circonscrit par
rapport a d’autres organisations de droits humains; par ailleurs, la tolérance de la pratique
de réserves des Etats au sujet de dispositions fondamentales mine le droit international des
droits des femmes®". Francoise GASPARD affirme a ce propos que le texte de la
Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes
(CEDAW adoptée le 18 décembre 1979 par I'Assemblée générale des Nations unies)®' «
ressemble davantage a un programme de politique d’égalité dans différents domaines que
de classiques mesures de caractére juridique »*°*. Malgré sa position sur I’apparente
faiblesse du droit international des droits des femmes, Hilary CHARLESWORTH reconnait
aussi que les méthodes féministes privilégient la discussion et le dialogue plutdt que la
production d’une vérité universelle. Ces méthodes, confie-t-elle, ne meneront pas a des

réponses « juridiques » claires, car elles interrogent 2 la fois le droit et le non-droit®”’.

C’est ainsi que la juriste propose des pistes de réflexion pour que les femmes soient prises
au sérieux dans le spectre des droits humains®”. Elle pense qu’avant tout les femmes ont
un probléeme qui transcende le traitement discriminatoire que subissent les femmes a
travers le monde. Il s’agit pour elle du fait de n’avoir « aucun pouvoir réel dans les sphéres
tant publique que privée et le droit international des droits humains, comme la plupart des
constructions économiques, sociales, culturelles et juridiques », et cela consolide 1’absence
de pouvoir®™. Ainsi, d’un point de vue général, I’analyse féministe du droit international
consiste A mettre en lumiere les silences de la discipline®®. Ce silence est celui des femmes

dans le monde. C’est a cet effet qu’elle prone la nécessité d’une part de déconstruire et
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reconstruire le systéme du droit international des droits humains au lieu de se contenter
d’adapter un modele général existant a des situations spécifiques et d’autre part celle d’un

recours au point de vue situé se servant du genre comme catégorie fondamentale d'analyse:

« Pour éradiquer la nature biaisée du systeme international des droits humains, il
faudrait redéfinir les frontiéres traditionnelles de ces droits, plutét que d’apporter de
simples retouches au modele existant — et limité — de non-discrimination »*’

Et si CHARLESWORTH reconnait ne pas pouvoir « parler au nom de toutes les femmes [...]
», la juriste internationaliste australienne note que malgré les dissensions que peuvent avoir
les analystes féministes du droit international par les nations du « Sud » avec celles du
« Nord », elles s’accordent sur le fait que les concepts fondamentaux de 1’ordre juridique
tel que I’Etat ne prennent pas en compte les droits des femmes. Parce qu’il met en avant les
intéréts des hommes par rapport a ceux des femmes et pour ce faire, construit ses
institutions sur cette base, I’Etat est en effet généralement per¢u comme ayant une identité

masculine, comme étant de sexe masculin®®.

Le théoricien finlandais Martti KOSKENNIEMI, affirme que la notion d’Etat en droit
international a constamment eu pour effet de privilégier certaines voix au détriment
d’autre®™’. Nous proposons ci-aprés d’illustrer cette assertion par le mutisme, voire la
légitimation de la colonisation, des violations massives des droits des femmes, enfants et
hommes des colonies et spécifiquement des conditions de travail (travaux forcés et impots)

de deux grandes institutions internationales que sont I’OIT et la SDN (2).

2. Le colonialisme ou «la fagcon la plus efficace d’apporter le
progres dans de nombreuses régions du monde » (OIT et SDN)

Les Etats-Unis sont a Porigine du projet de création de la Société des Nations (SDN),
préfigure de ’ONU. Le président américain, Woodrow WILSON présente en 1918, un
programme prévoyant de créer une organisation des Etats et des propositions pour le
maintien de la paix portant notamment sur la réduction des armements, la libre circulation

sur les mers pour le commerce, le droit des peuples a disposer d'eux-mémes, etc. Le pacte
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de la SDN fut signé le 28 juin 1919 par 32 Etats avec comme objectif d’ouvrir de nouvelles
perspectives, avec en filigrane ce postulat quasi révolutionnaire que la guerre devait €tre
exclue comme moyen de politique nationale. Son siege est installé en Suisse, a Geneve.
Elle est organisée autour d’un secrétaire général, une assemblée et un conseil comptant
quatre membres permanents dont la France. Son domaine de compétence est élargi au
travail avec I’Organisation Internationale du Travail. Aprés la survenance de la Seconde
Guerre mondiale, la SDN est jugée défaillante et remplacée par ’ONU en 1945. Celle-ci
conserve des organes comme 1’Organisation Internationale du Travail (OIT), institution
spécialisée du systeme des Nations unies chargée des questions du travail. Ses principaux
objectifs sont de promouvoir les droits au travail, d’encourager la création d’emplois
décents, d’étendre la protection sociale et de renforcer le dialogue social. En 1969,

I’Organisation a recu le prix Nobel de la paix.

La SDN et POIT’® ont contre toute attente, servies d’assemblées d’organisation de la
colonisation selon des travaux de sociologues et de juristes américains et francais réputés
entre autres, comme Edward A. RoSS, 1égitimé par des témoignages de personnalités de
I’époque particuliecrement, Paul MONET, André GIDE, James DAUHGTON, Harold

GRIMSHAW.

A partir de 1925, la SDN et I’OIT ont été mises face aux extrémes violations de droits
humains dans les colonies européennes en lien avec le travail forcé répertorié dans
plusieurs rapports par d’éminents éducateurs et philanthropes américains™'. L’un des
rapports, soumis aux deux institutions avait été rédigé par Edward A. ROSS, professeur a
I’université du Wisconsin, I’'un des plus grands sociologues américains de 1’époque. Il a
fondé son rapport sur des milliers d’interviews d’habitants des deux colonies portugaises
d’Angola et de Zimbabwe. Il décrivait des traitements inhumains et des conditions

abominables de travail des populations : « ni les personnes dgées, ni les femmes enceintes,

70 1 °OIT est I’institution spécialisée du systeme des Nations unies chargée des questions du travail. Ses
principaux objectifs sont de promouvoir les droits au travail, d’encourager la création d’emplois décents,
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ni les enfants de moins de douze ans n’étaient épargnés.»>. Ce rapport exposait
comment, « en toute impunité, les fonctionnaires portugais et les colons blancs battaient,
violaient régulierement ou méme tuaient des Africains ». Les découvertes de ROSS

montraient que le systeme de travail forcé, « pire que l’esclavage a bien des égards, était

L . 703
le responsable principal de ces violences »".

Extrait, « Témoignages sur la violence coloniale : la campagne internationale
menée dans I’entre-deux-guerres contre le travail forcé », James P Daughton,
Revue d’Histoire de la Shoah, 2008.

« Les conséquences de ce systeme étaient prévisibles : incapables de travailler leurs
propres terres, les personnes astreintes au travail souffraient de semi-famine chronique
et de maladies, et les fausses couches étaient fréquentes. Les habitants étant envoyés
loin de chez eux pour travailler, les villages et autres structures sociales se
désagrégeaient, d’autant que certains ne revenaient jamais. Nombreux étaient ceux qui
franchissaient les frontiéres dans 1’espoir d’échapper a ce qu’on appelait I’imp06t travail,
laissant les villages abandonnés et les campagnes dépeuplées. Ross mentionnait un
groupe de cinquante villageois qui avaient déclaré que, s’ils étaient esclaves, ils
représenteraient au moins une certaine valeur et ne seraient pas sous-alimentés. En
revanche, les villageois se plaignaient que, sous la « poigne de fer » du systtme
portugais, « personne ne se soucie[ait] qu’ils soient morts ou vivants. »

Des rapports similaires dans d’autres colonies et territoires sous mandat ainsi que dans des
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endroits exploités par des entreprises européennes’** ont été également soumis’ .

» Exemple de I'affaire des femmes de Krébédjé (rapport Brazza)

L’affaire dite des femmes de Krébédjé a été relevée par le rapport Brazza, une mission
d’enquéte du Congo, rapports et documents (1905-1907) exposant des cas d’enleévements

de femmes comme otages pour obliger leurs familles a payer 1’imp6t.

Pierre SAVORGNAN DE BRAZZA, arrive dans la région de Krébédjé pour une affaire
similaire qui s’était déroulé a Bangui et qui s’était soldé par le silence des administrateurs.

Monsieur CULARD, commis des affaires indigenes, prétendait que les femmes n’avaient pas

2 op., cit., p. 200.

% 0p., cit., p. 199.

% Comme Sao Tomé et Principe, le Congo belge, les colonies francaises du Togo et du Cameroun, la
région de Putamayo en Amérique du Sud, les Indes orientales néerlandaises, I’Indochine et des iles du
Pacifique,

95 Exemple du « rapport sur le Congo » rédigé en 1903 par I’Irlandais Roger Casement qui certifiait des
atrocités perpétrées par les compagnies concessionnaires appartenant a Léopold II, donnait le ton des futurs
comptes rendus sur les violences coloniales en présentant un jugement de premiere main sur les conditions de
vie et des récits de témoins oculaires provenant des habitants eux-mé&mes sur les réalités de la vie coloniale.



été prises comme otages pour obliger a payer I’impdt. Il maintenait qu’il les avait trouvées
dans la forét lors de I’abandon de villages qui passaient a I’état indépendant’® et qu’il avait
fait preuve d’humanité en les envoyant a Bangui « pour empécher qu’elles ne fussent
prises et mangées par les autres villages »'°'. Des femmes avaient péris lors de cette

détention, et les rescapées jetées dans un fleuve.

Alors que Monsieur CULARD, soutenu par I’administrateur MARSAULT, tentaient d’étouffer
cette prise d’otage, BRAZZA en repéra fortuitement une autre. Assistant a une danse de tam-
tam des populations de la communauté, il vit un danseur exécuter une danse rampante qui
simulait I’évasion d’un prisonnier. Il avait auparavant rencontré le cas et savait que cela
signifiait qu’il y avait une prise d’otages dans la région. BRAZZA entrepris d’enquéter, puis
consulta le journal du poste qui ne mentionnait aucune détention de femmes.
L’administrateur I’informa que celles qui étaient gardées avaient été libérées la veille. Or
119 femmes et fillettes avaient été enlevées de leur village apres le massacre de 21 agents
d’une société. Le garde principal avait organisé une violente répression contre les habitants
sans s’occuper des faits a ’origine de ce massacre. La encore, le garde principal prétendit
que s’il avait emmené et enfermé 119 femmes et fillettes au poste, ¢’était dans I’objectif de
les sauver de « bétes sauvages et de peuplades ennemis »'**. Pour éviter toute bavure,

I’administration décida de les répartir simplement dans les villages voisins.

» Le scandale de la M’Poko (rapport Brazza)

Pendant que la commission ministérielle rédigeait le rapport sur I’affaire des femmes de
Krébédjé, un scandale encore pire que les précédents se présenta en Oubangui-Chari. La
situation mettait en cause la compagnie concessionnaire de la M’Poko dirigée par des
agents norvégiens et suédois. Son directeur était déja passé en jugement pour « homicide
volontaire » au regard de ses exces dans la récolte du caoutchouc a Léopoldville
(Kinshasa) en 1902. Il s’¢était alors refugié¢ a Brazzaville ou il avait été par la suite nommé

consul de la Norvege et de la Suede pour I’Etat indépendant du Congo et semble-t-il, y

706 SAVORGNAN DE BrAzzA, Pierre. Préface de Catherine Coquery-Vidrovitch. Le rapport Brazza,
mission d’enquéte du Congo. Rapports et documents. 1905-1907. Mission Savorgnan de Brazza. Commission
Lanessan, Collection Les transparents, Le Passager Clandestin, p. 29.

07 Op., cit., p. 26
7% Rapport Brazza. Op., cit., pp. 28-29



« jouissait de I’estime générale »'*. C’est aprés avoir tenté de corrompre un jeune
administrateur (Gaston Guibert) nouvellement affecté dans la région, que ses forfaits furent
de nou