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Droit et genre
ASPECTS DU PROCESSUS LEGISLATIF EN SUISSE

Le droit represente un des principaux re-
gulateurs sociaux, un des elements essentiels

des mecanismes de decision politique
en Suisse comme ailleurs, alors que le

genre pennet de reflechir sur les rapports
de sexe, dans leurs aspects sociaux et insti-
tutionnels.

Patricia Schulz

Ma reflexion sur les mecanismes de decision

politique en Suisse passe des lors par
une reflexion sur les conditions de creation
et d'application du droit tenant compte du

genre. ce que je ferai en prenant comme
objet d'analyse le traitement par le droit de

la question des rapports de sexe. J'utilise le

critere du genre, defini par J. Scott en deux

parties1: „le genre est un element constitu-
tif de rapports sociaux fondes sur des

differences percues entre les sexes, et le

genre est une fa§on premiere de signifier
des rapports de pouvoir". Cette approche
nous permet d'examiner des questions in-
stitutionnelles actuellementfort discutees.

Je ferai d'abord des remarques portant sur
la production et le contenu du droit (I),
puis j'examinerai certains aspects du
Processus legislatif suisse (II), avant de com-

parer l'impact du genre et de Fintegration
europeenne (III), pour finir sur le change-
ment (IV).

I. „L'Etat des hommes"2:
Remarques sur la production et le
contenu du droit

Le droit, qui ä la fois reflete les rapports
sociaux. economiques, ideologiques, ete,
existants dans une societe ä un moment
donne et qui influence ces rapports. entre-
tient une relation tres complexe avec la
societe civile, notamment en termes de

legitimite, qui exige une adequation entre
le droit et les representations et pratiques
sociales3.

En matiere d'elaboration ä proprement
parier des normes comme dans leur appli-
cation concrete par les particuliers, les

Das Recht ist ein tragendes Element der politischen Entscheidungsmechanismen und
widerspiegelt als solches die gesellschaftlichen Machtverhältnisse, namentlich das Verhältnis
zwischen den Geschlechtern. (Die Begriffe „genre" und „sexe" bezeichnen das soziale bzw. das

biologische Geschlecht.) Ein Blick auf die schweizerische Rechtsgeschichte zeigt, wie die

ungleiche rechtliche Behandlung von Mann und Frau begründet worden ist und zum Teil noch

begründet wird, dies trotz der Annahme des Gleichstellungsartikels BV 4.2. Zu erinnern ist
an die beschränkten Einflussmöglichkeiten der Frauen im Prozess der Gesetzgebung und der

Rechtsanwendung. Insbesondere in der Phase der Expertenkommissionen und der Vernehmlassung

vermag eine nach wie vor männlich dominierte Zivilgesellschaft ihr Gewicht geltend
zu machen. Zum Nachteil der Frauen wirkt sich überdies die restriktive Auslegung von BV
113.3. aus, wonach Bundesgesetze nicht auf ihre Verfassungsmässigkeit hin überprüft werden
können. Die Anliegen der Frauen werden erst dann adäquat berücksichtigt werden, wenn die
Frauen auf allen Stufen des Gesetzgebungsprozesses, auf staatlicher wie auf ziviler Ebene,

stärker vertreten sind.
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autorites administratives et les tribunaux,
existent des enjeux politiques fondamen-

taux qui relevent de la meme problemati-
que: il s'agit de savoir qui ale pouvoir, qui
est legitime pour agir, qui dispose de la

competence sociale reconntie4. A cet egard,
les categories homme/femme, masculin/
feminin et les autres couples dichotomiqu-
es qui leur ont ete associes ont historique-
ment joue un role determinant.
Tout rapport entre deux groupes dont Tun

peut se prononcer sur l'autre et lui fixer son

Statut sans que la reciprocite ne soit
donnee. etant un rapport oppressif5, on
conviendra que la plus longue partie de

I'histoire juridique suisse est marquee par
foppression, en raison du monopole du

suffrage par les hommes. Uexclusion des

femmes de la competence sociale et politique

necessaire les a empechees de contri-
buer quoique ce soit ä 1'ensemble institu-
tionnel et juridique pendant 150 ans et
cela dans un Etat qui se targuait de

Fexcellence de ses institutions democrati-

ques, et oü la norme la plus connue est

probablernentrart. 4 Cst, qui proclame le

principe d'egalite.
Le droit suisse affirme pourtant l'egalite
formelle des 1848 mais eile ne concernera

que les rapports des hommes entre eux. En
revanche les rapports entre femmes et

hommes seront regles durablement de

facon hierarchique6, le genre apparaissant
comme la justification necessaire et süffisante

d'un traitement juridique formelle-
ment differencie.

Ladoption de l'art. 4 al.2 Cst. a ainsi ete
rendue necessaire par le refus constant des

autorites suisses d'etendre le champ
d'application de l'art. 4 all Cst. ä

1'ensemble des rapports de sexe.

La lenteur va caracteriser le changement
de cet ordre juridique marque par la pri-
maute des hommes sur les femmes. aussi
bien dans le droit public que dans le droit
prive. Soulignons le temps mis parle Systeme

suisse pour moderniser le droit
matrimonial, qui constitue une part determin-
ante de la reglementation des rapports de

sexe. Jusqu'en decembre 1987, ce droit
fonde pratiquement et symboliquement la

preeminence des hommes sur les femmes,

par le biais de la preeminence de l'epoux
sur l'epouse, ce qui va se repercuter dans le

domaine de l'emploi7 et qui se reflete encore

actuellement dans les assurances sociales

(AVS AI et LPP).
Malgre les changements intervenus, cette
Situation oppressive se maintient encore

partiellement, pour trois raisons d'heritage
du passe. D'une part, notre ordre juridique
fait encore des hommes la norme de refe-
rence8, meme implicitement et/ou incon-
sciemment1'. D'autre part, l'habitude de

traiter comme „question de femmes" ce

qui releve en realite des rapports entre
femmes et hommes est tres nefaste, car ces

questions apparaissent des lors comme
secondaires, peu visibles et pouvant faire

l'objet d'un double Standard. Enfin les

femmes restent en Situation de minorite
sociale, malgre leur majorite numerique,
dans les etapes detcrminantes de la
production des normes, ce qui explique en

partie la lenteur mise par le droit ä resoud-

re les problemes de rapports de sexe.

Laggiornamenlo qui serait necessaire

pour creer un droit tenant pleinem ent

compte des deux genres n'est donc pas

pour demain.

II. Aspects du Processus legislatif
examine ä la lumiere du genre

1. La phase de creation

C'est dans les deux phases les moins

importantes pour la determination du
contenu des lois, ä savoir la phase parlemen-
taire et referendaire, que les femmes dispo-
sent en theorie d'une participation egali-
taire (qui ne Fest pas en pratique vu le

nombre de femmes ä l'Assemblee federa-

le). Certes ces phases sont fonnellement

indispensables car sans approbation parle-
mentaire il nc peut y avoir de loi, et toute loi

est exposee ä la menace du referendum,
mais la creation des normes s'est deplacec
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en amont et en aval du Parlement et dans

ces deux etapes, les femmes sont mal pla-
cees.

Durant les phases de preparation des pro-
jets, et cela vaut aussi bien pour les lois

emanant de l'Assemblee federale que pour
les ordonnances du Conseil federal, les

femmes sont minoritaires parmi les diffe-
rents acteurs, ä savoir dans la haute admi-
nistration federale, les commissions

d'experts et les groupes participant aux
procedures de consultation. L'etroite as-
sociation de la societe civile aux phases
essentielles pour la determination du
contenu des reglementations reflete, voire re-
double, l'inegalite de pouvoir selon le genre

que l'on constate dans la societe civile.
Les femmes sont donc en general associees
ä la creation des normes ä partir d'une

position de faiblesse, faiblesse numerique,
en moyens financiers et humains, en ter-
mes politiques face aux interets economi-

ques organises, et ceci vaut aussi pour la

capacite de nuisance que represente la

menace de referendum et son utilisation
concrete : il en va de meme en matiere
d initiative populaire.
Cette Situation reflete la disparite d'acces

aux moyens materiels et symboliques que
l'on observe entre les genres. si bien que
Ton peut ajouter aux critiques regrettant la

predominance des interets economiques et
ä court terme sur tout autre interet, ideal,
moral, ecologique, ä long terme, une criti-
que portant sur le desequilibre des genres
dans la production du droit.

2. La phase d'application

Au Stade de l'application des normes. nous
retrouvons la meme disparite dans les

acteurs, les femmes etant d'autant moins
nombreuses que l'on grimpe les ecbelons
des administrations et/ou des tribunaux
charges de l'application.
De plus, en matiere judiciaire, les tribunaux

ne peuvent controler les lois federales
en ce qui concerne leur conforrnite ä la

Constitution federale, en raison de

l'interpretation donnee ä l'art. 113 al.3
Cst. C'est pourquoi des lois federales
peuvent continuer ä exister tout en contenant
des regles contraires ä la Constitution et
cela en violation de la hierarchie des

normes, qui devrait pourtant garantir les

droits de chacun-e. Cette impossibilite
d'obtenir le redressement de lois federales

inconstitutionnelles est certes regrettable

pour tout le monde, mais le genre joue
aussi son role ici, en ce sens que les hommes

courent beaucoup moins de risques d'etre
victimes de lois inconstitutionnelles que les

femmes.

La combinaison de la lenteur des reformes
constitutionnelles et legislatives avec
l'absence de contröle de constitutionnalite
des lois federales est doncparticulierement
malheureuse quand on Fexamine sous

l'angle du genre, qui n'a pas provoque
autant de mobilisation et de reflexion no-
vatrice que la question de Fintegration

europeenne, parmi les milieux politiques et

scientifiques.

III. L'Europe, le genre et les questions
institutionnelles

En effet, la perspective de l'integration
europeenne a mis en lumiere de*facon crue
les limites de capacite du Systeme institu-
tionnel suisse et a provoque ou amplifie des

reflexions tendant au changement. On

relevera par exemple une interessante evo-
lution doctrinale en faveur de

l'introduction du contröle de

constitutionnalite des lois federales, ce qui n'avait

pas ete le cas apres l'adoption de l'art. 4

al.2 Cst. qui rendit pourtant inconstitutionnelles

une quantite de lois qui aupara-
vant echappaient ä ce grief en vertu du

champ limite d'application de l'art. 4 al.l
Cst..

Afin d'adapter notre droit au droit com-
munautaire, toute la machinerie a fonc-
tionne ä plein regime: c'est le seid cas oü

l'on constate pareil empressement.
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L'oeuvre accomplie n'est pas negligeable

puisque Eurolex apportait une Solution ä

des problemes non resolus depuis des

decennies parfois et cela malgre leur ur-

gence et leur importance. Seulement ce

zele etait prämature, lui qui ambitionnait
la conformite du droit suisse aux obligati-
ons issues d'un traite futur... que le peuple
et les cantons refuseront ensuite de ratifier
le 6 decembre 1992. En revanche, on n'a

pas vu pareille volonte d'adapter le droit
suisse ä l'art. 4 al .2 Cst. pourtant en vigu-
eur maintenant depuis 1981.

En particulier, les autorites federales qui
avaient en 1980 refuse le delai de 5 ans

(propose par l'art. 4 bis) pour harmoriiser
le droit suisse au principe d'egalite entre
femmes et hommes, en refutant10 la „me-
fiance" que cette disposition exprimait
selon elles, ont en revanche bei et bien

accepte des delais pour l'adaptation du
droit suisse au droit communautaire.
Par contraste avec cette etonnante rapi-
dite, la lenteur habituelle de notre proces-
sus legislatif apparait regrettable dans

tous les domaines, car eile laisse en sus-

pens des questions importantes, pendant
des decennies souvent, mais quand on
prend le critere du gerne, on constate que

cette lenteur penalise tout particuliere-
ment les femmes, etant donne l'ampleur et

l'impact de la reglementation concernant
les genres.
On aboutit alors ä des questions re-
nouvelees sur les institutions, sur la

capacite du Systeme politique suisse ä re-
soudre les problemes dans des delais rai-
sonnables (ce qui n'est ou n'a pas ete le cas

pour le droit de vote, le droit matrimonial,
le droit du divorce, le droit social...). On

peut aussi s'interroger sur la legitimite
d'un ordre juridique qui reste en pareille
contradiction entre ses principes de base et

certaines de ses reglementations internes,

qui portent sur des aspects essentiels de la

vie de chacun-e.

IV. Le changement: tendances de
fond et imponderables: les effets
possibles de l'affaire Brunner

La creation progressive des commissions et
des bureaux de l'egalite est une tentative de

combattre la position institutionnelle de

faiblesse qui est celle des femmes dans le

processus legislatif. Si cette evolution est

tres importante, eile ne saurait cependant

14 Rote Revue 2/93



suffire. Les interets des femmes, dans toute
leur diversite, ne seront pris en compte
adequatement que si le nombre de femmes

augmente ä toutes les etapes du processus
legislatif, aussi bien parmi les acteurs eta-

tiques que „civils", et si une prise de

conscience de la gravite des questions posees
intervient, ce qui implique aussi une modi-
fication de la terminologie, dont l'abandon
de la „question des femmes" au profit de

formulations faisant ressortir le rapport
entre les genres. En d'autres mots, il faut

que nos representations sociales et
individuelles sur les genres se modifient.
Ce processus est en cours depuis le milieu
des annees 1980. En effet, plusieurs reven-
dications existent, qui tendent ä l'intro-
duction dans le droit suisse, en faveur des

femmes, de mesures d'action positive,
destinees ä compenser les discriminations
de fait que subissent les femmes dans une
societe connaissant une discrimination
structurelle sur la base du genre. Certaines
de ces revendications ont dejä debouche

sur des reglementations: citons au plan
federal l'"Instruction relativement au
personnel de l'administration federale"11 et au
plan cantonal la loi genevoise sur
1 universite12, deux textes qui contiennent
une serie de mesures de promotion des

chances des carrieres feminines.
On peut se demander si ce qui apparait
comme un mouvement de fond, certes lent
et fortement combattu13, va recevoir une
subite acceleration en raison de „l'effet
Brunner". En d'autres termes. la non-

election de Christiane Brunner aura-t-elle,
en raison de la charge symbolique qui l'a

accompagnee, pour consequence de legitimer

aux yeux d'une majorite une revendi-
cation jusqu'ä present minoritaire (ou au
contraire les esprits etaient-ils suffisam-

ment avances pour que la reaction soit si

forte?). Ceci signifierait qu'une meme
Situation, c'est-ä-dire la traditionnelle sur-
representation des hommes au pouvoir
politique, debouche sur une evaluation
nouvelle, et que ce qui etait „normal"
apparaisse desormais comme anormal au

point de motiver de veritables efforts de

changement qui seront soutenus par la

population.
On peut donc imaginer que Finitiative

portant sur des quotas dans les organes
federaux, dont le texte est actuellement14

en discussion, devrait grandement bene-

ficier de l'effet Brunner, c'est-ä-dire de ce

regard nouveau. Une redistribution du

pouvoir selon le genre pourrait alors adve-

nir. Mais Finscription de ce questionne-
ment ä l'agenda politique et surtout son
aboutissement se heurtera ä de multiples
difficultes, etant donnee la profondeur des

transformations que cela entrainera et la

crise economique qui risque fort de remett-
reles „questions de femmes" ä leur place...

Patricia Schulz

Chargee d'enseignement. Faculte

droit, Universite de Geneve
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