Droits des femmes et droits humains:
Comment mieux mettre a profit

la dynamique internationale dans

la politique suisse d’égalité?

Etude effectuée sur mandat de la Commission fédérale pour les questions féminines CFQF

par ERIKA SCHLAPPI

Introduction: Pourquoi cette étude?

La situation inégale des femmes et des hommes dans la so-
ciété, I’économie et la politique fait évidemment ’objet de
débats récurrents et souvent houleux en Suisse et dans le
monde entier. Dans les différents Etats comme au sein de la
communauté internationale, les rapports sociaux de sexe dans
divers domaines de la vie sont al’ordre du jour. Les débats inter-
nationaux sur les droits des femmes, les droits humains et les
discriminations fondées sur le sexe ont généré ces dernieres
années une dynamique sur les plans juridique et politique, qui
n’a été que partiellement percue en Suisse.

Le mouvement des femmes dans notre pays s’est lui aussi
aligné sur les tendances internationales, notamment au cours
des années septante et quatre-vingt. En 1975 par exemple, le
Congres suisse des femmes, a I’origine de I'initiative constitu-
tionnelle «Egalité des droits entre hommes et femmes», exigea
lacréation immédiate d’un organe fédéral chargé des questions
féminines. Il devait avant tout représenter la contribution de
la Suisse a ’Année internationale de la femme. Le message du
Conseil fédéral de 1979 sur I'initiative populaire et le contre-
projet montre que la comparaison avec d’autres pays européens
etles expériences quiy avaient été faites a fourni des arguments
importants pour les débats menés en Suisse.

Au cours des derniéres 25 années, de nombreuses inégalités
fondées sur le sexe ont disparu des lois et de la politique. Cela
s’explique notamment par I'incorporation dans la Constitution
fédérale en 1991, selon la volonté de la majorité du peuple et des
cantons, de la nouvelle disposition sur 1’égalité. Aujourd’hui,
il ne s’agit plus en priorité d’éliminer les inégalités sur le plan
formel mais, tache encore plus complexe, d’instaurer ’égalité
de fait. Malgré ’engagement considérable de quelques organi-
sations féminines (cf. par ex. la Coordination ONG apres Pékin

Suisse) lors de la Conférence mondiale sur les femmes a Pékin
en 1995, le cadre de référence international a ces dernieres
années plutdt été relégué au second plan dans les débats helvé-
tiques. Un nombre élevé de femmes et d’hommes ceuvrant
en faveur de I’égalité se concentrent de facon pragmatique
sur la résolution de problémes concrets. Une grande partie
d’entre eux jugent les débats a I’échelon international trop
abstraits pour pouvoir en tirer parti dans leur activité quoti-
dienne. Cependant, en s’engageant de la sorte, ils risquent de
s’attaquer aux problémes en les isolant trop de leur contexte
et de perdre ainsi de vue leur dimension structurelle (et parfois
aussi le but de I’égalité entre les sexes).

11 est bien plutot nécessaire, dans les activités concretes en
faveur de I’égalité, de s’aligner sur les standards et les débats a
I’échelon international. Il importe de mettre la dynamique in-
ternationale autant que possible a profit dans les débats poli-
tiques et dans la pratique en Suisse, et ce a divers niveaux et dans
divers domaines thématiques. Par conséquent, la dimension
internationale n’est pas quun theme nouveau, qu’il va falloir
traiter en sus dans la politique suisse d’égalité. Il s’agit en fait
que les normes, instruments et mécanismes internationaux con-
tribuent a renforcer '’engagement des personnes actives dans ce
domaine. Le Bureau fédéral de I'égalité entre femmes et hommes
a déja publié, il y a quelques années, une analyse de I'impor-
tance des droits humains pour I’égalité en Suisse.! La présente
étude souleve la question de savoir quels instruments et mé-
canismes il s’avere particulierement indiqué de mettre a profit
en Suisse et quelles pourraient étre les incidences, notamment
sur les activités de la Commission fédérale pour les questions
féminines (CFQF).
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1 Droits des femmes et droits humains:
les fondements

1.1 Textes internationaux les plus importants en
matiére d’égalité

1.1.1 Conventions de I’'ONU et du Conseil de I’Europe
relatives aux droits humains

Lorsque les puissances victorieuses a I'issue de la Deuxiéme
Guerre mondiale créent I’Organisation des Nations Unies, les
«droits fondamentaux de ’homme>» et «I’égalité de droits des
hommes et des femmes» sont explicitement mentionnés comme
étant des fondements importants de cette nouvelle commu-
nauté internationale. Selon la Charte de ’'ONU, I'un des ob-
jectifs de I'organisation consiste a encourager le respect des
droits de ’homme pour tous, sans distinction de race, de sexe,
de langue ou de religion.

La Déclaration universelle des droits de ’lhomme, adoptée
en 1948 par la grande majorité des membres de I’Assemblée
générale des Nations Unies, énumere pour la premiere fois a
I’échelon mondial les droits humains et les libertés fonda-
mentales. Elle postule, bien que n’étant pas formellement
contraignante, «la dignité inhérente a tous les membres de la
famille humaine» et «leurs droits égaux et inaliénables», et pré-
cise que chaque individu peut se prévaloir de tous les droits
et de toutes les libertés qui y sont énoncés, sans distinction
par exemple de race ou de sexe.?

Dans ses efforts déployés, apres la catastrophe que fut la
Deuxiéme Guerre mondiale, pour mettre sur pied une nou-
velle Europe politique et ancrer a nouveau I’Etat de droit et
les droits humains a I’échelon régional, le Conseil de I’Europe
adopte en 1959 déja une convention contraignante pour les
Etats parties, la Convention de sauvegarde des droits de ’lhomme
et des libertés fondamentales (en abrégé: Convention euro-
péennedes droits de ’lhomme CEDH). Elle contient une liste des
droits civils et politiques ainsi qu'une interdiction générale
de discriminer qui porte également sur des inégalités de trai-
tement fondées sur le sexe. Plusieurs protocoles additionnels
sont venus compléter la CEDH ces cinquante derniéres années.3

La Charte sociale européenne, en revanche, se rapporte aux
droits économiques et sociaux. Dans le préambule de la version
originale (1961), il était certes dit que les droits sociaux doivent
pouvoir étre exercés sans discrimination, mais dans les dis-
positions contraignantes il n’était question ni d’interdiction
de discriminer ni d’égalité entre les sexes. La Charte prévoyait
plutdt des droits sociaux pour «tous» et pour «toute personne»,
sans mentionner explicitement les femmes et les hommes.
Les femmes n’y apparaissaient qu’en lien avec leur role re-
productif: elles y étaient protégées avant tout en tant que
femmes enceintes et que méres. La version révisée de 1996 a
subi quelques modifications importantes, précisément en ce
qui concerne les relations entre les sexes. Elle contient une
interdiction générale de discriminer (partie V, art. E), prévoit
le droit a I’égalité des chances et de traitement dans I’emploi et
la profession, sans discrimination fondée sur le sexe (art. 20),
et précise que les travailleurs des deux sexes ayant des res-
ponsabilités familiales ont droit a I’égalité des chances et de
traitement (art. 27).*

Au niveau universel, les droits humains n’ont pas, dans un
premier temps, un caractere contraignant: les querelles idéo-
logiques, durant la guerre froide, empéchent pendant long-

temps l'atteinte d’un consensus sur les aspects de la dignité
humaine qui devraient étre assimilés a des droits humains.
En 1966 seulement, ’Assemblée générale de ’ONU adopte les
deux Pactes relatifs aux droits humains. Ce dualisme reflete
les divergences idéologiques entre I’'Occident et I’Orient. Le
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels (Pacte I) illustre les priorités en matiére de droits
humains des pays socialistes et place la sécurité sociale col-
lective au premier plan. Le Pacte international relatif aux
droits civils et politiques (Pacte II) énumere les droits humains
libéraux classiques et met par conséquent nettement I’accent
(comme la Convention européenne des droits I’homme) sur
les libertés individuelles (vis-a-vis d’un Etat tendant a devenir
trop puissant). La pierre angulaire de ces deux instruments
est I'interdiction de discriminer, formulée de facon quasi
identique a I’art. 2 de chaque Pacte (cf. ci-aprés, chap. 1.2.1).°

En complémenta ces deux conventions sur les droits humains
en général, de nombreux autres traités sont entrés en vigueur
depuis la création de ’ONU. IIs portent sur des sujets plus spé-
cifiques (par ex. la lutte contre les génocides, le racisme, la
torture) ou concernent des groupes de personnes particulie-
rement vulnérables sur le plan des droits humains (femmes,
enfants, réfugié-e-s, migrant-e-s et personnes handicapées).®

A T’échelon international et régional, des conventions pro-
tégeant les femmes contre des atteintes spécifiques ou im-
posant de respecter leurs droits en tant qu’étres humains dans
des situations données ont également été adoptées. Elles sont
pour 'essentiel antérieures a la Convention sur I’élimination
de toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes
(CEDAW) et portent en premier lieu sur le trafic de femmes
et d’étre humains, I’exploitation de la prostitution, les droits
politiques et la nationalité des femmes mariées, le libre con-
sentement au mariage et I'dge minimum légal pour se marier.”

La Suisse a ratifié tres tardivement, en comparaison des pays
européens voisins, la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales (CEDH) ainsi que les
deux Pactes de ’ONU relatifs aux droits humains. Vingt-
quatre ans se sont écoulés — en raison notamment de 1’ab-
sence de droit de vote et d’éligibilité des femmes dans notre
pays — avant qu’elle n’adhére a la CEDH en 1974. Les proto-
coles additionnels a cette convention n’ont été ratifiés qu’en
partie et la Charte sociale européenne pas du tout.?

ATéchelon mondial, la Suisse a certes adhéré dans les années
cinquante et soixante a plusieurs conventions importantes
traitant des droits humains (par ex. la Convention de Genéve
relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre
en 1950, la Convention relative au statut des réfugiés en 1955,
et diverses conventions en matiere de droit du travail de I'OIT).
Mais c’est dans les années nonante seulement (ayant di re-
voir, apres la fin de la guerre froide, sa conception de la neu-
tralité politique) qu’elle adhere aux conventions importantes
de ’ONU, notamment en 1992 aux deux Pactes concernant
les droits humains de 1966, en 1994 a la Convention contre
le racisme, en 1997 a la Convention contre I’élimination des
discriminations a I’égard des femmes et a la Convention re-
lative aux droits de I'enfant.’
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1.1.2 Convention contre les discriminations a I’égard
des femmes CEDAW

La Convention sur I’élimination de toutes les formes de dis-
crimination a I’égard des femmes (CEDAW) de 1979 concerne,
comme son nom l'indique, spécifiquement les femmes. Aprés
des années de débats au sein de la Commission de la condition
de la femme de 'ONU (Commission on the Status of Women
CSW), elle est adoptée par ’Assemblée générale de I’'ONU et
entre en vigueur en 1981. A ce jour, 185 Etats 'ont ratifiée, ce
qui lui confére automatiquement un caractere juridiquement
contraignant, mais nombre d’entre eux ont émis d’impor-
tantes réserves.!?

La notion de discrimination telle qu’elle est définie dans la
Convention est asymétrique: fondamentalement, la Conven-
tion ne protege en principe que les femmes contre les discri-
minations et exclut expressément les mesures positives en
leur faveur du champ d’application de I'interdiction de discri-
miner. Elle énonce en termes concrets ce que les Etats parties
doivent faire pour éliminer les discriminations de droit et de
fait et énumere différentes obligations en matiere de 1égisla-
tion et d’application du droit. La Convention précise en outre
sur quoi porte l'interdiction de discriminer dans divers do-
maines de la vie publique et de la vie privée (cf. les obliga-
tions en détail, chap. 1.2.3).

La Suisse a adhéré a la Convention CEDAW en 1997.

1.1.3 Conventions de I’Organisation internationale
du travail OIT

L’Organisation internationale du travail (OIT ou International
Labour Organisation ILO), fondée en 1919, est intégrée en tant
qu’institution spécialisée a I’'ONU apres la Deuxieme Guerre
mondiale. Ses structures décisionnelles incluent, comme d’or-
dinaire dans les organisations internationales, les représen-
tant-e-s non seulement des Etats parties, mais également des
partenaires sociaux. Elles sont donc «tripartites». L’organe su-
préme de I'OIT est la Conférence internationale du travail, au
sein de laquelle siégent trois délégué-e-s de chaque Etat partie,
qui représentent respectivement le gouvernement ainsi que
les organisations patronales et de salariés les plus impor-
tantes de I’Etat en question. Ces personnes s’expriment en
toute indépendance les unes par rapport aux autres et confor-
mément aux instructions des organisations qu’elles repré-
sentent. La méme structure tripartite se retrouve dans le Con-
seil d’administration (Governing Body), 'organe exécutif de I'OIT.

L’Organisation internationale du travail a élaboré depuis
1919 des standards internationaux dans des domaines tres
divers. Les conventions adoptées jusqu’a présent, 187 au to-
tal, ne deviennent contraignantes pour les Etats membres
qu’a partir du moment ou ils les ont ratifiées. Pendant les pre-
miéres décennies, la protection particuliére accordée aux
femmes exercant une activité lucrative — qui s’appliquait la
plupart du temps a elles en tant que meéres (protection rela-
tive au travail de nuit, protection de la maternité) — figura au
premier plan. Actuellement, c’est 1'égalité des droits entre les
sexes dans le monde du travail qui occupe cette place. L'OIT
juge fondamentales en matiere d’égalité des droits les quatre
conventions suivantes:
B la Convention n° 100 concernant I’égalité de rémunération
entre la main-d’ceuvre masculine et la main-d’ceuvre féminine
pour un travail de valeur égale, 1951;!

M la Convention n° 111 concernant la discrimination (emploi
et profession), 1958;'2

M la Convention n° 156 sur les travailleurs ayant des respon-
sabilités familiales, 1981;'3

B la Convention n° 183 sur la protection de la maternité, 2000
(qui remplace la Convention n° 103 sur le méme théme).'

Les Conventions n° 100 et 111 font partie des huit conven-
tions qui, selon le Conseil d’administration (Governing Body)
de T'OIT, définissent les principes et droits fondamentaux
dans le domaine du travail. L'OIT s’emploie intensément a
promouvoir leur ratification ainsi que leur mise en ceuvre
dans les Etats parties.!®

Plusieurs conventions de I’OIT, nous ’avons vu, concernent
la protection spécifique des femmes dans leur role reproductif.
Quelques-unes, plus anciennes, les protégent d’'une maniere
générale, au-dela de ce role de reproductrice au sens strict
(protection dans le cadre de la grossesse, de la naissance et de
la période d’allaitement), et par conséquent menacent de con-
solider les clichés relatifs au role des femmes. La Convention
n° 45, par exemple, interdit en principe ’emploi des person-
nes de sexe féminin aux travaux souterrains dans les mines,
et les Conventions n° 4, 41 et 89 proscrivent le travail de nuit
des femmes (dans I'industrie). Des conventions plus récentes,
ainsi celle sur le travail de nuit (n° 171), tentent de mieux res-
pecter le principe de I’égalité, en ce sens qu’elles contiennent
des regles générales applicables tant aux hommes qu’aux
femmes et que des aspects particulierement significatifs pour
ces derniéres (par ex. les responsabilités familiales) y sont pris
en considération.

D’autres conventions se rapportent a des domaines théma-
tiques particulierement importants pour I’égalité entre les
sexes dans le monde du travail, par exemple les assurances
sociales (ainsi la Convention n° 128 de I'OIT concernant les
prestations d’invalidité, de vieillesse et de survivants), sans
pour autant dans la plupart des cas aborder expressément les
questions de genre.

La Suisse a ratifié en 1972 la Convention n° 100 et en 1961
déja la Convention n° 111.16

Elle est également partie a la Convention n° 128.

Elle a résilié en 1992 la Convention n° 89 sur le travail de
nuit des femmes, notamment pour des raisons ayant trait a
I’égalité, mais n’a pas ratifié la Convention n° 171 sur le tra-
vail de nuit, qui s’applique tant aux femmes qu’aux hommes
et, selon la conception de I’égalité propre a I’OIT, devait rem-
placer la Convention n° 89.'7 Elle n’a pas encore adhéré aux
Conventions n° 156 et 183.

1.1.4 Déclarations politiques sur des thémes se
rapportant a I’égalité

En complément a ces conventions contraignantes, 1’As-
semblée générale de ’'ONU et les conférences d’Etats interna-
tionales, que 'ONU organise périodiquement sur des thémes
divers, ont adopté des déclarations sur des sujets importants.
Méme si en tant que déclarations politiques elles ne sont pas
juridiquement contraignantes pour les Etats participants, elles
tiennent lieu de «soft law»'® et sont I'expression d’un consensus
politique international, ce qui les rend donc tout sauf insi-
gnifiantes. Ce consensus politique traduit souvent une convic-
tion juridique commune, élément essentiel a la formation
d’'un droit international public coutumier. Les regles de ce
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dernier sont contraignantes pour tous les Etats, qu’ils se
soient ou non engagés explicitement en tant qu’Etats parties
a des conventions. En outre, le consensus politique au sujet
d’une déclaration constitue souvent le point de départ d’'un
processus d’élaboration de nouveaux standards contraignants
etrevét de I'importance quant a 'interprétation des standards
déja en vigueur (cf. ci-apres, chap. 3.1). Sous ’angle de la po-
litique d’égalité, la Déclaration de I’Assemblée générale de
I’ONU sur I’éradication de la violence a I’égard des femmes
(1993) alargement contribué a sensibiliser I’opinion publique
internationale a ce probléme.

La déclaration finale de la Conférence mondiale sur les
droits de’homme (1993) a signifié le début d’une intégration
croissante de la thématique de I’égalité dans divers champs
d’activité de I’'ONU (mainstreaming ou approche intégrée de
I’égalité) — notamment la promotion de la paix, le domaine
économique et social - et dans ses processus budgétaires.'®
Selon la déclaration, les droits fondamentaux des femmes
«font inaliénablement, intégralement et indissociablement
partie des droits universels de la personne». La participation
a part entiere et a droits égaux des femmes a la vie politique,
civile, économique, sociale et culturelle ainsi que I’élimi-
nation de toutes les formes de discrimination a leur égard doi-
vent compter parmi les objectifs prioritaires de la commu-
nauté internationale. Les «droits fondamentaux des femmes»
doivent désormais faire partie intégrante des activités de
I’ONU en faveur des droits humains. Enfin, la violence envers
les femmes y est expressément considérée comme un théme
ressortissant aux droits de la personne humaine.?°

Les déclarations finales des Conférences mondiales sur les
femmes revétent une importance particuliere sous ’angle de
la politique d’égalité. Depuis les Conférences de Mexico en
1975, Copenhague en 1980 et Nairobi en 1985, qui eurent lieu
parallélement a ’Année internationale de la femme (1975) et
a la Décennie de la femme décrétée par 'ONU (1975-1985),
I’égalité entre les sexes a sa place dans I’agenda international.
Les stratégies futures formulées a Nairobi en 1985, notamment,
s’adressaient aux différents Etats. Elles contenaient des direc-
tives quant aux mesures a prendre pour éliminer les discri-
minations encore et toujours largement répandues a I’endroit
des personnes de sexe féminin, et favoriser la participation
de ces dernieres a I’évolution de la société. La 4éme Confé-
rence mondiale sur les femmes, a Pékin en 1995, devait servir
adresser le bilan concernant la mise en ceuvre de ces stratégies.
Comme il s’est avéré insatisfaisant, une plate-forme d’action
a aussitot été adoptée, qui énumere en détail les mesures a
prendre a tous les niveaux pour éradiquer les discriminations
envers les femmes et promouvoir ces derniéres dans les do-
maines les plus divers de la vie. Cette plate-forme d’action
était destinée tant aux Etats et aux gouvernements qu’aux or-
ganisations non gouvernementales et aux particuliers.

Le Conseil de I’Europe joue lui aussi un réle fondamental
dans la promotion de I’égalité entre les sexes dans les Etats
membres. Il prone expressément le Gender Mainstreaming (ap-
proche intégrée), qu’il qualifie de stratégie importante quant
a I'instauration de I’égalité dans lesdits Etats.>! Depuis 1993
se sont tenues quatre conférences ministérielles européennes
sur I’égalité entre les sexes. Ony a traité des thémes importants
(1993: 1a violence et le role des médias dans ce contexte; 1997:
démocratie et participation politique; 2003: démocratisation
et promotion de la paix; 2006: la perspective de genre dans
I’économie), analysé la situation dans les Etats membres et

formulé des recommandations a I'intention des Etats parties
aux conventions.

L’Organisation internationale du travail OIT ne se limite pas
a élaborer des conventions, mais se pose également en tant
qu’actrice politique veillant a I’'application des standards in-
ternationaux dans le domaine du travail. Les «Principes et
droits fondamentaux au travail»,?> un document capital adopté
en 1998, doivent servir a établir des priorités et mettre en re-
lief les aspects les plus importants des quelque deux cents
conventions de I'OIT, ainsi qu’a souligner les activités de 1’or-
ganisation. Un des quatre domaines thématiques auxquels ils
s’appliquent explicitement est 1’égalité sur le lieu de travail.

Avant méme de devenir membre des Nations Unies en 2002,
la Suisse a pris régulierement et activement part aux confé-
rences mondiales sur des thémes en rapport avec les droits
humains ainsi qu’aux conférences sur les femmes, et ses re-
présentant-e-s officiel-e-s ont signé les déclarations finales
correspondantes. Des déléguées de diverses organisations fé-
minines suisses ont participé aux forums paralleles des ONG.
Ces dernieres ont fusionné ultérieurement et donné naissance
a la Coordination ONG apres Pékin Suisse, afin de suivre ac-
tivement la mise en ceuvre dans notre pays de la plate-forme
d’action adoptée a Pékin.

En qualité de membre du Conseil de I’Europe, la Suisse a
participé aux conférences ministérielles européennes et sou-
tenu leurs recommandations respectives.?

La Conférence mondiale sur les femmes de 1995 a notam-
ment accéléré la ratification de la Convention contre les dis-
criminations a I’égard des femmes: quelques jours avant, le
Conseil fédéral a soumis un message a ce sujet au Parlement.
11 a institué un groupe interdépartemental chargé de mettre
en ceuvre la plate-forme d’action de Pékin, qui a adopté en
1999 un vaste plan d’action a I’échelon national.?* Des me-
sures y sont proposées dans les domaines traités dans la plate-
forme, et des recommandations concretes adressées tant aux
services fédéraux qu’aux autorités cantonales, organisations
non gouvernementales et organisations privées.

La Suisse est depuis longtemps membre de I’Organisation
internationale du travail OIT. Elle participe activement a la
Conférence internationale du travail, qui a lieu chaque année.

1.2. Dispositions pertinentes en matiére d’égalité

1.2.1 Interdiction de discriminer

L’interdiction de discriminer est le pilier central de la pro-
tection internationale des droits humains. Elle protege les
personnes qui, du seul fait qu’elles présentent certaines ca-
ractéristiques ou appartiennent a un groupe déterminé, sont
marginalisées et rejetées, voire victimes d’atteintes a leur in-
tégrité physique ou psychique. L'interdiction de discriminer
a sa source dans la «<reconnaissance de la dignité inhérente a
tous les membres de la famille humaine et de leurs droits
égaux et inaliénables».?> I’ordre étatique et le droit doivent
traiter les citoyennes et citoyens avec justice et équité. Lorsque
des personnes sont traitées de maniere inégale dans des situa-
tions comparables, il y a violation du principe de 1’égalité des
droits. Il en est de méme quand le droit et la politique traitent
des personnes de facon égale dans des situations non com-
parables. Reste a savoir quelles situations sont comparables
et lesquelles ne le sont pas. La situation financiére person-
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nelle, par exemple, doit-elle déterminer si et dans quelle me-
sure une personne peut accéder a certaines formations ou a
certaines prestations de santé? Les opinions divergent quant
aux critéres servant a déterminer ce qui est égal et ce qui est
inégal: ils dépendent des idées en cours en matiére de poli-
tique sociale et se modifient au fil du temps.

En revanche, I'interdiction de discriminer selon le droit in-
ternational public a un caracteére absolu: elle exclut la possi-
bilité d’invoquer certains critéres (race, origine ethnique, sexe)
pour justifier un préjudice. La discrimination est une forme
particulierement qualifiée d’inégalité de traitement. Il s’agit
d’un préjudice causé a des personnes sur la base de caracté-
ristiques étroitement liées a leur identité, et auxquelles elles
peuvent par conséquent difficilement changer quelque chose
ou renoncer. Le fait de traiter moins bien des personnes uni-
quement sur la base de ces atttributs revient a déprécier leurs
caractéristiques identitaires et leur personnalité et est in-
compatible avec la notion de dignité humaine pour tous.2®

Toutes les conventions en matiére de droits humains con-
tiennent des interdictions de discriminer explicites. Les ar-
ticles 2, quasiment identiques, des Pactes I et II relatifs aux
droits humains obligent les Etats parties a garantir les droits
reconnus dans ces deux documents a tous les individus se
trouvant sur leur territoire, «sans distinction aucune, notam-
mentderace, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d’opi-
nion politique ou de toute autre opinion, d’origine nationale
ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situa-
tion». La CEDH exige elle aussi des Etats contractants qu’ils
garantissent sans distinction aucune les droits qui y sont
énoncés (art. 14). Toutes ces interdictions de discrimination
ne sont applicables qu’en lien avec d’autres garanties concer-
nant les droits humains, par ex. lorsque le droit a la forma-
tion, le droit a la sécurité sociale d’'un groupe déterminé (en
I'occurrence les femmes) est réservé (clauses «accessoires» de
non-discrimination).

L’art. 1 de la Convention n° 111 de I’OIT définit la notion
de discrimination d’une maniére tout aussi générale, sans
toutefois limiter son applicabilité exclusivement aux normes
de droit du travail. La lettre a) qualifie de discrimination «toute
distinction, exclusion ou préférence fondée sur larace, la cou-
leur, le sexe, la religion, I’opinion politique, ’ascendance na-
tionale ou l'origine sociale, qui a pour effet de détruire ou
d’altérer I'égalité de chances ou de traitement en matiere
d’emploi ou de profession». Selon la lettre b), les Etats parties
peuvent qualifier de discriminatoires d’autres distinctions
pour d’autres motifs. Aux termes de I’art. 5, les mesures spé-
ciales de protection ou d’assistance prévues dans d’autres con-
ventions adoptées par ’OIT ne sont pas considérées comme
des discriminations. Tout Etat membre peut déclarer qu’il ne
juge pas discriminatoires certaines mesures spéciales, lors-
qu’elles sont destinées a tenir compte des besoins particuliers
de personnes pour lesquelles «une protection ou une assis-
tance spéciale est (...) reconnue nécessaire».

Concernant l'interdiction de discriminer inscrite dans la
Convention contre les discriminations a I’égard des femmes
CEDAW, cf. ci-apreés, chap.1.2.3.

1.2.2 Principe de I’égalité de fait

Les obligations internationales en matiere d’égalité ont la
plupart du temps été concues pour étre applicables a titre ac-
cessoire. La norme spécifique figurant dans chacun des Pactes
(aux art. 3, quasiment identiques) contraint les Etats parties

a assurer «le droit égal qu’ont I’homme et la femme au bé-
néfice» de tous les droits énumérés dans ces deux documents.
Par conséquent, I’égalité entre les sexes devient un théme
transversal, présent dans tous les droits humains. Les Etats
en question sont tenus de lutter activement contre les dis-
criminations fondées sur le sexe et de garantir 1’égalité de fait
dans l'exercice de tous les droits humains.?”

Le principe de 1’égalité des droits inscrit a I’art. 26 al. 2 du
Pacte relatif aux droits civils et politiques a cependant une
portée indépendante. Il postule I’égalité au niveau de I’élabo-
ration et de I’application du droit: 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 protec-
tion égale et efficace contre toute discrimination». Une dis-
position analogue figure dans le Protocole n° 12 a la Conven-
tion européenne des droits de I’homme, adopté en 2000 par
le Conseil de I'Europe et entré en vigueur en 2005.

La Convention n° 111 de I’OIT oblige de méme les Etats con-
tractants a définir et appliquer une politique nationale visant
a promouvoir 1’égalité des chances et de traitement en ma-
tiere d’emploi et de profession, afin d’éliminer les discrimi-
nations dans ce domaine (art. 2). Selon l'art. 3, lesdits Etats
s’engagent a promouvoir la collaboration avec les partenaires
sociaux, promulguer des lois appropriées, soutenir des pro-
grammes d’éducation, appliquer la politique d’égalité éga-
lement en ce qui concerne les emplois dépendant d'une au-
torité nationale et a rendre compte dans leurs rapports annuels
de I'application des mesures arrétées ainsi que des résultats
obtenus.

La Charte sociale européenne, version 1996, contraint les
Etats parties a prendre des mesures appropriées pour assurer
ou promouvoir «l’exercice effectif du droit a I’égalité de
chances et de traitement en matiére d’emploi et de profes-
sion sans discrimination fondée sur le sexe», et ce dans les do-
maines suivants: acces a I’emploi, protection contre le licen-
ciement, réinsertion professionnelle, orientation et formation
professionnelles, recyclage et réadaptation professionnelle,
conditions d’emploi et de travail — y compris la rémunération
-, déroulement de la carriére — y compris la promotion (art.
20). La Charte stipule de surcroit un droit des «travailleurs des
deux sexes ayant des responsabilités familiales» a I'égalité des
chances et de traitement. Elle oblige expressément les Etats
contractants a prendre des mesures appropriées: permettre
aux travailleurs ayant des responsabilités familiales d’exercer
une activité lucrative, tenir compte de leurs besoins quant aux
conditions d’emploi et ala sécurité sociale, promouvoir la créa-
tion ou le développement de services, publics ou privés, de
garde de jour d’enfants. En outre, chaque parent doit avoir la
possibilité d’obtenir un congé parental (apres le congé de mater-
nité), et la garantie que les responsabilités familiales ne peu-
vent pas constituer un motifvalable de licenciement (art. 27).28

Des normes spécifiques concernant I’égalité entre les sexes
sur le plan de la rémunération figurent dans la Convention n°
100 de I’OIT. L’art. 2 énonce le principe de I’égalité de rému-
nération entre la main-d’ceuvre masculine et la main-d’ceuvre
féminine pour un travail de valeur égale, et oblige les Etats
parties a en promouvoir I'application a tous les travailleurs.
Ces Etats peuvent concrétiser ce principe au moyen de la 1égis-
lation nationale, des systémes officiels de fixation des salaires
ou des conventions collectives de travail. L’art. 3 se rapporte
aux mesures visant a permettre une évaluation objective des
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emplois et n’exclut pas des écarts de rémunération fondés sur
des différences objectives entre les prestations, établies au
moyen d’une telle évaluation.

Les interdictions de discrimination générales ainsi que les
diverses obligations — formulées dans les conventions géné-
rales sur les droits humains — de mener une politique d’éga-
lité active concernant 1’exercice de tous les droits humains,
de méme que celles — figurant dans les conventions sur le tra-
vail — en matiére d’emploi et de profession, notamment de
rémunération, s’appliquent également a la Suisse. En revanche,
notre pays n’a pas adhéré aux dispositions plus détaillées de
la Charte sociale européenne révisée, portant sur les droits
sociaux.

Bien qu’ayant ratifié les deux Pactes internationaux concer-
nant les droits humains, la Suisse n’a pas reconnu au principe
d’égalité une portée indépendante, telle qu’elle est prévue a
I’art. 26 du Pacte relatif aux droits civils et politiques. Elle a
émis, lors de la ratification, une réserve explicite en matiére
d’égalité dans et devant la loi, afin de limiter la portée du prin-
cipe d’égalité aux droits reconnus dans le pacte. Le Conseil fé-
déral, dans son message, a argué que ce principe d’égalité de
portée indépendante correspondait certes au principe inscrit
al’art. 4 Cst. (aujourd’hui art. 8 Cst.), mais que des inégalités
au regard de cet article subsistaient dans certains actes 1égis-
latifs fédéraux, «en particulier ceux qui traitent inégalement
I’homme et la femmev», le programme législatif de 1986 con-
cernant I’égalité entre femmes et hommes n’étant pas encore
completement mis en ceuvre. En outre, le Tribunal fédéral ne
peut pas controler si le principe d’égalité constitutionnel est
respecté dans les lois fédérales, car I’art. 113, al. 3 Cst. le lui
interdit (interdiction formulée aujourd’hui en termes ana-
logues a ’art. 190 Cst.)? La réserve est toujours en vigueur,
bien que le programme législatif ait été entre-temps achevé.

Le Protocole n° 12 a la Convention européenne des droits
de ’'homme CEDH, qui contient lui aussi un principe d’éga-
lité des droits de portée indépendante, n’a toujours pas été
signé ni ratifié par notre pays.

1.2.3 Convention CEDAW: généraliser I’égalité
entre les sexes

La Convention de I’'ONU de 1979 porte spécifiquement sur
la lutte contre toutes les formes de discrimination envers les
femmes. Elle contient une interdiction de discriminer fondée
sur le sexe qui (contrairement a celle énoncée dans les Pactes
I et II) présente un caractere asymétrique. La Convention ne
protége en effet que les femmes et définit I’expression dis-
crimination en ces termes: «vise toute distinction (...) fondée
sur le sexe qui a pour effet ou pour but de compromettre ou
de détruire la reconnaissance, la jouissance ou ’exercice par
les femmes (...) des droits de ’homme (...)» (art. 1 CEDAW).
En outre, le fait d’accorder des avantages a un groupe effec-
tivement défavorisé (les femmes la plupart du temps) ne cons-
titue pas selon elle une discrimination au sens de la Conven-
tion: des mesures spéciales temporaires visant a accélérer
I'instauration de I’égalité de fait entre hommes et femmes ne
sont pas considérées comme un acte discriminatoire, mais
elles ne doivent pas avoir pour conséquence le maintien de
normes inégales ou distinctes (art. 4 CEDAW).

La Convention précise en outre quelles sont les obligations
contractées par les Etats dés le moment ou ils I’'ont ratifiée.

Exemples:

B Inscrire le principe de 1’égalité des hommes et des femmes
dans leur Constitution nationale et veiller via la 1égislation et
la politique a ’application dudit principe (art. 2, let. a);

M interdire toute discrimination a I'égard des femmes (art. 2, let. b);
H instaurer une protection juridictionnelle des droits des
femmes et garantir cette protection (art. 2, let. ¢);

B s’abstenir de tout acte discriminatoire et faire en sorte que
les autorités étatiques et les institutions publiques respectent
I'interdiction de discriminer (art. 2, let. d);

W prendre toutes les mesures appropriées pour éliminer la
discrimination pratiquée par des particuliers, des organisations
ou des entreprises (art. 2, let. e);

B modifier les lois et pratiques discriminatoires (art. 2, let. f),
abroger en particulier les dispositions pénales constituant
une discrimination a 1’égard des femmes (art. 2, let. g);

B prendre des mesures (positives) pour «assurer le plein déve-
loppement et le progres des femmes», en vue de leur garantir
I’exercice des droits de ’homme sur la base de I’égalité avec
les hommes (art. 3);

B modifier les schémas et modeles de comportement socio-
culturels, en vue d’éliminer les préjugés a I’égard de 'un ou
l'autre sexe et les stéréotypes de roles (art. 5.);

W veiller a ce que I’éducation familiale contribue a faire bien
comprendre que la maternité est une fonction sociale et a faire
reconnaitre la responsabilité commune de I’homme et de la
femme dans le soin d’élever les enfants (art. 5);

B prendre toutes les mesures appropriées pour réprimer sous
toutes leurs formes le trafic de femmes et I’exploitation de la
prostitution des femmes (art. 6).

La Convention prévoit en outre I'interdiction de discriminer
dans divers domaines de la vie publique et de la vie privée. Elle
oblige expressément les Etats contractants a appliquer I'éga-
lité entre hommes et femmes dans les domaines suivants: vie
politique et vie publique (art. 7 et 8), nationalité (art. 9), édu-
cation (art. 10), vie professionnelle (art. 11), soins de santé (art.
12), d’autres domaines de la vie économique et de la vie so-
ciale (art. 13), capacité juridique (art. 15), toutes questions dé-
coulant du mariage et rapports familiaux (art. 16). Un article
particulier est consacré a I'égalité pour les femmes des zones
rurales (art. 14).3°

En ratifiant la Convention en 1997, la Suisse s’est engagée a
appliquer ses dispositions, pour autant qu’elle n’ait pas émis de
réserves. Or elle en a précisément émis trois, pas tres substan-
tielles, lors de son adhésion.®! Elles portaient sur I’accés des
Suissesses a I’armée (restreint en raison des réglements sexo-
spécifiques ayant trait a I'usage des armes), la réglementation
en vigueur relative au nom de famille et les prescriptions de
I’ancien droit concernant la gestion des biens matrimoniaux,
qui différent selon qu’il s’agit d’'une femme ou d’'un homme.

La premiere réserve a entre-temps été retirée, vu que la nou-
velle disposition du droit militaire réglant I'usage des armes
ne fait pas de distinction fondée sur le sexe. Il se peut que la
révision prévue des dispositions relatives au nom de famille
conduise au retrait de la deuxiéme réserve ces prochaines an-
nées. Quant a la troisiéme, les inégalités en question dans I’an-
cien droit matrimonial ne touchent qu’'une certaine partie
des mariages conclus avant 1985, et les conjoints concernés
peuvent a tout moment demander d’étre désormais soumis
aux dispositions du nouveau droit matrimonial. Aussi cette
réserve deviendra-t-elle probablement obsoléte au fil du temps.
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1.3 Mécanismes de controle internationaux

1.3.1 Principe: obligation des Etats contractants de mettre
en ceuvre les conventions

Les droits humains font partie du droit international public
qui, en définitive, repose encore et toujours sur le principe
de souveraineté des Etats. Ces derniers ont I'obligation de
mettre en ceuvre les conventions sur les droits humains des
le moment ot ils les ont ratifiées (de leur plein gré). Ils peuvent
néanmoins, lors de la ratification, émettre des réserves quant
a leur contenu, pour autant qu’elles soient compatibles avec
le sens et le but du texte. Une fois les conventions entrées en
force, ils sont responsables de I’application dans leur propre
sphére d’autorité des normes qu’ils ont acceptées de leur
plein gré. Lorsqu’ils disposent d’une certaine marge de ma-
noeuvre dans le domaine des droits humains, ils décident en
principe de quelle maniére ils vont appliquer les normes. Méme
quand des autorités nationales vont au-dela de la marge auto-
risée a I’échelon international et violent des droits, c’est aux
Etats qu’il incombe en priorité de remédier a la situation. Par
exemple, une procédure internationale de plainte n’est en
principe engagée que lorsque les possibilités internes d’amener
les autorités en cause a corriger leur comportement ont été
épuisées.

1.3.2 Mécanismes de controle politiques a I’échelon
international

Tant les Nations Unies que le Conseil de '’Europe ont mis
sur pied diverses institutions politiques chargées de veiller au
respect des standards en matiére de droits humains ainsi que
de débattre et décider de I'évolution de leurs contenus. Au ni-
veau international, les instances primordiales sont le Conseil
des droits de ’lhomme (Human Rights Council),®? qui a succédé
en 2006 a la Commission des droits de I’homme, et la Com-
mission de la condition de la femme (Commission on the Status
of Women, CSW). Le Conseil des droits de I’'homme se com-
pose d’Etats élus (donc susceptibles de varier), la Commission
de la condition de la femme d’expert-e-s gouvernementaux
représentant 45 Etats membres de ’'ONU (également suscep-
tibles de varier). Tous deux sont subordonnés a I’Assemblée
générale de ’'ONU, qui statue sur des résolutions concernant
des Etats et des thémes ayant trait aux droits humains (sur la
base des travaux préparatoires des organes spéciaux) et adopte
de nouvelles conventions.

La Commission des droits de ’homme3? avait mis en place
divers instruments de controle (sous-commission composée
d’expert-e-s, groupes de travail, rapporteuses et rapporteurs
spéciaux). Ils avaient pour fonction d’étudier la situation géné-
rale en matiere de droits humains ou certains de ses aspects
dans divers pays, et d’adresser aux Etats concernés de méme
qu’a la Commission des propositions d’action plus ou moins
concretes en vue d’améliorer I'état des choses. C’est seulement
depuis la Conférence mondiale de 'ONU de 1993 que des
thémes spécifiquement féminins occupent une place impor-
tante (au sens de Mainstreaming) dans cette enceinte. On es-
timait auparavant que la Commission de la condition de la fem-
me en traitait déja suffisamment. Lanomination d*une rappor-
teuse spéciale sur le theme de la violence envers les femmes,
et les rapports périodiques qu’elle a adressés a la Commission
sur la situation en général et dans certains pays en particu-
lier, ont probablement contribué dans une large mesure a sen-
sibiliser I’opinion publique internationale a ce probléme.

Quant a savoir de quelle maniere le Conseil des droits de
I'homme mettra a profit ces mécanismes de surveillance,
I’avenir le dira.

La Commission de la condition de lafemme de I'ONU (Com-
mission on the Status of Women, CSW)** fut, comme la Com-
mission des droits de ’homme, instituée dans les années qua-
rante déja mais elle a évolué de facon moins dynamique. Elle
a certes débattu chaque année de thémes importants se rap-
portant a I’égalité et adopté périodiquement des résolutions
a ce sujet. Pendant des années, elle a également travaillé au
projet CEDAW, Convention finalement adoptée en 1979 par
I’Assemblée générale de ’'ONU. Toutefois, contrairement a la
Commission des droits de ’homme, elle n’est pas parvenue
amettre sur pied des mécanismes spécifiques concernant des
pays ou des thémes précis, qui auraient permis d’examiner
et évaluer des situations concréetes. En préparant et en orga-
nisant les Conférences mondiales sur les femmes, lors des-
quelles quasiment tous les Etats participent a un débat sur
des questions d’égalité, elle a cependant contribué pour une
part essentielle au développement et a 1la mise en ceuvre des
standards applicables en la matiere.

La Conférence mondiale sur les femmes de Pékin, a laquelle
de multiples organisations féminines non gouvernementales
ont également participé, était avant tout chargée d’évaluer la
mise en ceuvre des normes en vigueur. Elle a décelé, sur la base
des informations fournies par les pays, d’'importantes lacunes
a I’échelon mondial dans la réalisation de I’égalité entre les
sexes. Diverses institutions de 'ONU ont fait de la plate-forme
d’action adoptée a Pékin la référence de base légitime dans
le cadre d’un processus de controle permanent: ’Assemblée
générale de ’'ONU a débattu en I’an 2000, lors d’une session
spéciale intitulée «Pékin +5», des progres accomplis et des obs-
tacles rencontrés dans la mise en ceuvre de la plate-forme d’ac-
tion, et dix ans apres la conférence, la Commission de la condi-
tion de la femme a dressé un bilan sur le méme sujet («Pékin
+10»).3°

Le Comité pour I'égalité (Comité directeur pour I’égalité entre
les femmes et les hommes, CDEG) est chargé par le Comité des
Ministres du Conseil de ’Europe d’analyser la situation en ma-
tiere d’égalité dans les sociétés européennes et les politiques
d’égalité nationales, ainsi que de développer de nouveaux ins-
truments de promotion de I'égalité. Le CDEG a traité de fagon
approfondie de nombreux thémes importants présentant un
intérét particulier en Suisse également, par exemple: approche
intégrée de I’égalité (Gender Mainstreaming), role de certaines
institutions nationales (telles que la CFQF) en matiere d’éga-
lité, violence a I’égard des femmes, traite des femmes, role des
hommes dans I’égalité entre les sexes, femmes et promotion
de la paix.®®

La Conférence internationale sur le travail a elle aussi mis
en place divers mécanismes permettant de veiller au respect
desnormes de I'OIT. En ce qui concerne ’application des prin-
cipes et droits fondamentaux au travail (Fundamental Prin-
ciples and Rights at Work) définis en 1998, le Bureau interna-
tional du Travail (la direction générale de I'OIT) adresse
chaque année a la Conférence un rapport global (Global Report)
sur un théme déterminé. Celui de 2003 traitait de 1’égalité au
travail.”

L’OIT surveille la pratique des Etats membres en matiére de
droit du travail, qu’ils aient ou non ratifié certaines conventions.
Dans le cadre d’une étude d’ensemble (General Survey), la
Commission d’expert-e-s de I’OIT, la CEACR (cf. a ce propos le
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chap. 1.3.3¢), traite chaque année un theme fixé préalable-
ment par 'organe exécutif de I’organisation, le Conseil d’ad-
ministration. Elle s’appuie en I’occurrence avant tout sur les
rapports que les Etats membres, a la demande dudit conseil,
doivent remettre a I'OIT, méme au sujet de conventions qu’ils
n’ont pas ratifiées. Les General Surveys de 1986, 1988 et 1996
portaient sur les Conventions n° 100 et 111. Elles contiennent
une analyse de I'impact des conventions et des défis a relever
en lien avec leur mise en ceuvre, de méme que des propositions
quant A 'avenir.®®

La Suisse a des obligations vis-a-vis des organes intergou-
vernementaux susmentionnés chargés de surveiller la mise
en ceuvre de standards dans les différents Etats. Elle a jusqu’a
présent livré quelques rapports sur la situation dans notre
pays, qui sont également accessibles au public.

1.3.3 Mécanismes de controle conventionnels

a) Les divers organes de contrdle

Les conventions relatives aux droits humains prévoient des
mécanismes de controle et des institutions spécifiques chargés
de veiller au respect des obligations que les Etats ont explici-
tement contractées en ratifiant ces documents. Tandis que
des commissions d’expert-e-s indépendantes respectives ont
été instituées dans le cas des conventions de 'ONU et de la
plupart des conventions européennes (Charte sociale, Con-
vention contre la torture, Convention-cadre pour la protec-
tion des minorités, etc.), la mise en ceuvre de la CEDH est placée
sous la surveillance de la Cour européenne des droits de
I’homme. L’OIT elle aussi a créé une telle commission.

b) Plaintes individuelles

Diverses conventions internationales (ou les protocoles fa-
cultatifs qui s’y rapportent) prévoient la possibilité de déposer
une plainte individuelle. Il en est ainsi de la Convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales (CEDH), du Pacte international relatifaux droits
civils et politiques ainsi que des Conventions contre la torture,
contre le racisme et contre les discriminations envers les fem-
mes. Un protocole additionnel au Pacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et culturels est en préparation,
qui prévoit également le droit d’adresser une requéte indivi-
duelle au Comité des droits économiques, sociaux et culturels.
Les habitantes et habitants des pays ayant approuvé cette pro-
cédure (facultative) peuvent ainsi porter plainte aupres d’or-
ganes internationaux pour violation de leurs droits. Les déci-
sions sur plainte rendues par la Cour européenne des droits
del’homme sont juridiquement contraignantes: les Etats par-
ties A la CEDH sont tenus de les respecter.® En revanche,
celles rendues par les Comités de ’ONU compétents ne sont
pas formellement contraignantes. Dans la pratique toutefois,
elles font aussi I'objet de débats périodiques pour le moins
dans le pays concerné et sont souvent appliquées. Les procé-
dures de plainte individuelle dans le cadre de 'ONU donnent
lieu a un examen moins approfondi que celle prévue par la
CEDH, qui confere a la Cour européenne des droits de ’homme
des compétences judiciaires (établissement rigoureux des
faits et audition des parties) et conduit a des jugements juri-
diquement contraignants.

La Suisse, comme la plupart des Etats membres du Conseil
de I’Europe, a reconnu la compétence de la Cour européenne
des droits de ’'homme de recevoir des plaintes individuelles.
Un nombre considérable, comparativement, de procédures
ont été ouvertes contre la Suisse au cours des derniéres dé-
cennies et les nombreuses décisions de cette instance ont sen-
siblement influé sur la 1égislation et la pratique de notre pays
également concernant des questions de droit constitutionnel.
Le Tribunal fédéral a ainsi interprété I'ancienne Constitution
fédérale de 1874 a la lumiere des obligations découlant de la
CEDH et, en se fondant sur les droits humains et les libertés
fondamentales que cette derniére garantit, a reconnu une
série de droits fondamentaux «non écrits» qui sont désormais
énoncés dans la Constitution de 1999 (cf. ci-apres, chap. 3.1.2).

La Suisse a admis la possibilité de déposer une plainte in-
dividuelle aupres du Comité de surveillance de ’application
de la Convention contre la torture et, depuis peu, de celui qui
s’occupe de la Convention contre le racisme. Le Comité contre
la torture a examiné de nombreux cas, comparativement,
concernant la Suisse au cours des dernieres années, dont la
plupart portaient sur le rapatriement d’étrangers (surtout de
sexe masculin) dans des pays ou ils étaient exposés a la tor-
ture.*! Toutefois, les habitantes et habitants de notre pays ne
peuvent pas (encore) déposer une plainte individuelle en in-
voquant le Pacte international relatif aux droits civils et po-
litiques, ni non plus la Convention contre les discriminations
a I’égard des femmes.

Le Conseil fédéral a décidé, fin novembre 2006, de proposer
au Parlement que la Suisse adhere au Protocole facultatif a la
Convention contre les discriminations a I’égard des femmes
CEDAW,*2 et par conséquent d’accepter la procédure de plain-
te individuelle pour discrimination. Le Parlement examinera
cette proposition dés I'automne 2007.

c) Rapports gouvernementaux: contrdle de la mise en
ceuvre des conventions

En ratifiant la plupart des conventions universelles relatives
aux droits humains et certaines conventions européennes
(Charte sociale européenne, Convention-cadre pour la protec-
tion des minorités), les Etats s’engagent a présenter un rapport
périodique au comité de surveillance compétent sur le respect
des droits qui y sont reconnus. Contrairement a la procédure
de plainte individuelle, axée sur le contrdle de I’application
des standards dans un cas particulier — par conséquent en
priorité sur les droits justiciables dans des cas individuels -,
la procédure de rapport concerne leur application sur une
plus grande échelle. Elle sort du cadre individuel et permet
une appréciation plus structurelle, a la fois juridique et poli-
tique, des efforts déployés par les Etats parties pour se confor-
mer aux prescriptions internationales.

Les comités de surveillance internationaux ont élaboré au
fil des années des directives détaillées quant a la teneur et a
I’étendue des rapports gouvernementaux. Lors d’une réunion
publique, ils discutent le rapport recu avec la délégation de
I’Etat en question, puis adoptent des observations finales
(Concluding Observations), dans lesquelles ils formulent régu-
liecrement a I'intention dudit Etat des critiques de méme que
des propositions d’amélioration et des recommandations. Ces
comités recoivent, en complément aux rapports, des infor-
mations émanant de sources non gouvernementales (les «rap-
ports paralleles»), d’autant plus utiles qu’ils n’ont guere la
possibilité d’examiner sérieusement eux-mémes la situation
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dans les différents pays. Ils disposent de ressources res-
treintes, d’ou leur difficulté a accomplir leur tache de facon
efficiente et continue, et leur retard parfois considérable dans
I’étude des rapports gouvernementaux recus. C’est le cas du
Comité CEDAW notamment, dont le temps de travail (contrai-
rement a celui d’autres comités) est limité dans la convention
méme. Il se bat par conséquent chaque année pour que des
moyens extraordinaires lui soient alloués dans le budget déja
serré de I’'ONU, et lui permettent de rattraper son retard dans
le traitement des rapports.

La Suisse elle aussi produit périodiquement un rapport sur
la mise en ceuvre de ses obligations en matiére de droits hu-
mains, qui ont toujours aussi une dimension sexospécifique.
Sous I’angle de I’égalité, il convient de mentionner avant tout
les rapports suivants:

Le rapport initial destiné au Comité des droits écono-
miques, sociaux et culturels a été remis en 1996. Les Concluding
Observations du comité (1998) contiennent une série de criti-
quesrelatives a la situation économique et sociale des femmes
en Suisse, et diverses mesures y sont recommandées.*> Le
deuxiéme rapport était attendu en 1999, le troisieme en 2004.
IIs seront réunis dans un deuxiéme et troisieme rapport (qui
a du retard) en préparation.**

Le Premier et deuxiéme rapport a I'intention du Comité
pour I’élimination de la discrimination a I’égard des femmes
ou Comité CEDAW a été adopté par le Conseil fédéral en 2001.
Le comité I'a étudié en 2003 (ainsi qu'un rapport paralléle
émanant de diverses organisations en Suisse) puis a adopté
des Concluding Observations trés substantielles.* Le troisiéme
rapport était prévu en 2006. Le Conseil fédéral devrait pouvoir
I’approuver vers la fin de I'année 2007.

L’OIT surveille I’'application de ses conventions dans les Etats
parties en se fondant principalement aussi sur les rapports
qu’ils fournissent. En vertu de I’art. 22 de la Constitution de
I’OIT, les Etats parties doivent présenter tous les deux ans un
rapport sur les mesures prises sur les plans juridique et pra-
tique afin d’appliquer les huit conventions fondamentales
(dont les n° 100 et 111) qu’ils ont ratifiées, tous les cinq ans
quant aux autres conventions.*® Ces rapports sont rédigés par
les autorités nationales. Les représentant-e-s des syndicats et
des organisations patronales en recoivent une copie et peuvent
adresser des commentaires a I’OIT. Le Conseil d’administra-
tion de I'OIT a institué une Commission d’expert-e-s pour 1’ap-
plication des conventions et recommandations (Committee of
Experts on the Application of Conventions and Recommendations
CEACR), chargée d’examiner les rapports gouvernementaux
relatifs a toutes les conventions. Soit elle formule des obser-
vations (Observations) sur des questions fondamentales se rap-
portant a l'application de la convention en question dans
I’Etat concerné, qu’elle rend publiques dans son rapport annuel
(et sur sa page Internet) et envoie a la commission (tripartite)
compétente de la Conférence internationale du travail; soit
elle adresse des demandes directes (Direct Requests) a I’Etat
contractant, afin de clarifier des questions techniques ou d’ob-
tenir des informations supplémentaires.*’ La Commission de
la Conférence internationale du travail examine les observa-
tions, entend les Etats concernés, puis rédige des conclusions
finales et des recommandations qu’elle rend publiques dans
son rapport annuel.
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L’OIT oblige de surcroit ses Etats membres a soumettre pour
ratification, dans le délai d’un an, de nouvelles conventions
aux autorités compétentes. Si un Etat renonce a ratifier une
convention, ses autorités devront tout de méme remettre un
rapport (mais moins détaillé) a son sujet.*®

La Suisse fournit régulierement aux organes compétents de
I’OIT des rapports sur I’application des conventions n° 100 et
111. La Commission d’experts CEACR a depuis 1990 adressé
aux autorités helvétiques de nombreuses Observations et Direct
Requests relativement auxdites conventions, particulierement
importantes sous I’angle de I’égalité. Elles portent, parfois de
facon détaillée, sur diverses lacunes en matiére d’égalité entre
femmes et hommes dans le monde du travail (sous-représen-
tation des femmes dans les fonctions de direction et aux éche-
lons de rémunération supérieurs, inégalité salariale, disparités
dans la formation et le perfectionnement professionnels, in-
égalités sur le plan des assurances sociales).*’ Les questions
d’égalité occupent également une place centrale dans les Direct
Requests de la commission relatives a d’autres conventions
de I’OIT (par exemple la Convention n° 128 concernant les
prestations d’invalidité, de vieillesse et de survivants).

Les débats internationaux sur la mise en ceuvre des pres-
criptions en matiére de droit du travail se déroulent toutefois
essentiellement dans le cercle limité des trois partenaires tra-
ditionnels de I'OIT (autorités étatiques, syndicats, organisations
patronales): les rapports des autorités étatiques compétentes
(DFE/seco) ne sont pas publiés et les commentaires des repré-
sentations d’intéréts pas rendus publics. Une commission fé-
dérale extraparlementaire pour les affaires de I'OIT participe
a I’établissement des rapports. Elle se compose de représen-
tant-e-s de 'administration ainsi que des organisations patro-
nales et syndicales.

Le Conseil fédéral présente périodiquement au Parlement
un rapport sur les nouvelles conventions de ’OIT. Confor-
mément aux directives de cette derniere, il lui propose de les
ratifier ou de renoncer a le faire. Il lui a par exemple demandé
en 2001 (vu la situation juridique a I’époque, qui a changé
entre-temps) de ne pas ratifier la version révisée de la Conven-
tion sur la protection de la maternité (n° 183).>°

d) Plaintes présentées par des organisations dans
le domaine des droits sociaux

Le systéme tripartite de I’OIT (cf. ci-dessus, pt 1.1.3) prévoit
la possibilité, pour les organisations internationales patro-
nales et syndicales, de présenter des réclamations (Represen-
tations) au Conseil d’administration de I'OIT lorsqu’elles es-
timent qu’un Etat partie n’a pas respecté des obligations dé-
coulant de conventions de I'OIT.>! Le Conseil d’administration
peut nommer une commission composée de trois membres,
chargée d’examiner la réclamation et de lui proposer des re-
commandations a I’endroit des Etats parties. Si la réponse de
I’Etat partie ne parait pas satisfaisante, le Conseil d’adminis-
tration peut décider de rendre publiques la réclamation regue
et la réponse de I’Etat.

Un Protocole additionnel facultatif a la Charte sociale euro-
péenne confere aux organisations internationales patronales
et syndicales, aux autres organisations internationales non
gouvernementales dotées d’un statut consultatif aupres du
Conseil de I’Europe ainsi qu’aux organisations nationales re-
présentatives des milieux patronaux et syndicaux, le droit de
présenter des réclamations lorsque a leur avis les dispositions
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de la charte ne sont pas appliquées d’une maniére satisfai-
sante. Le Comité européen des droits sociaux examine les ré-
clamations et adresse un rapport au Comité des ministres,
lequel adopte a la majorité des deux tiers des votants des re-
commandations destinées a I'Etat partie mis en cause.5?

Selon la banque de données de I’OIT, plusieurs Represen-
tations ont été déposées jusqu’a présent, également dans le
domaine de I'égalité, mais aucune ne concernait la Suisse.

Notre pays n’ayant pas ratifié la Charte sociale européenne,
la procédure de réclamation n’y est pas applicable.

e) Plaintes étatiques

Selon de nombreuses conventions internationales relatives
aux droits humains et selon la Convention européenne des
droits de 'homme et des libertés fondamentales (CEDH), un
Etat partie peut déposer une plainte contre un autre Etat par-
tie qui ne respecterait pas ses obligations en matiere de droits
humains. Cette procédure facultative de plainte n’est cepen-
dant pas significative sur le plan pratique, car les Etats n’en
font guére usage.

Par ailleurs, les Etats membres de I’Organisation interna-
tionale du travail OIT, les délégations tripartites des Etats a la
Conférence internationale du travail et le Conseil d’adminis-
tration de I’OIT peuvent déposer une plainte (Complaint) contre
un des Etats membres, qu’ils suspectent de violer ses obliga-
tions. Lorsqu’il s’agit de violations graves et répétées des
normes de droit du travail et que I’Etat mis en cause refuse
d’améliorer la situation, le Conseil d’administration peut ins-
tituer une commission d’enquéte. Jusqu’a présent, seules onze
commissions d’enquéte ont été mises sur pied. Dans un
unique cas portant sur le travail forcé au Myanmar/Birmanie,
le Conseil d’administration a proposé en 2000, dans le cadre
d’une telle procédure de plainte, des mesures de sanction a
la Conférence internationale du travail.

f) Procédures d’enquéte

Le Comité de I’'ONU contre la torture et le Comité de 'ONU
pour I’élimination de la discrimination a I’égard des femmes
peuvent également enquéter de leur propre initiative sur des
violations graves et/ou systématiques des droits humains dans
les pays ayant accepté une telle procédure. De plus, un Proto-
cole facultatif a la Convention de 'ONU contre la torture de
méme que la Convention européenne pour la prévention de
la torture instaurent un systéme de visites (a titre préventif),
applicable a tout établissement de détention sur le territoire
des Etats parties.

La procédure d’enquéte en cas de discrimination envers les
femmes est fondée sur le Protocole a la Convention contre les
discriminations a I’égard des femmes CEDAW, qui autorise
également la plainte individuelle. Le Comité CEDAW a jusqu’a
présent fait une seule fois usage de cette compétence, soit en
2004, pour faire la lumiére sur I’assassinat de nombreuses
femmes a Ciudad Juarez, au Mexique, et avant tout sur ’ab-
sence d’enquétes judiciaires sérieuses a ce sujet.

2 Droits humains et droits des femmes:
défis et tendances internationales

2.1 Limites du systeme international des droits humains

La communauté internationale est certes parvenue, a de
nombreux égards, a adopter des standards exemplaires en
matiere de droits humains. Il suffit toutefois d’ouvrir le jour-
nal pour constater que le respect et la mise en ceuvre de ces
normes laissent a désirer dans bien des pays, ceci pour plu-
sieurs raisons. Une analyse détaillée des défis complexes dé-
coulant du systeme international des droits humains nous
menerait trop loin.>® Nous nous concentrerons donc sur cer-
tains éléments clés particulierement pertinents dans le cadre
de cette étude.

L’antagonisme entre souveraineté nationale d’une part et
caractere contraignant des standards internationaux d’autre
part revét une importance cruciale. Le systéme international
repose en définitive sur le principe de souveraineté étatique:
chaque Etat est compétent pour faire respecter la loi et ’ordre
sur son territoire. Les droits humains fixent des limites a cette
toute puissance. Ils définissent un standard minimum en ce
qui concerne I’exercice du pouvoir étatique. Méme les Etats
- soit la grande majorité d’entre eux — ayant ratifié de plein
gré des conventions relatives aux droits humains et, partant,
reconnu la validité des standards en la matieére, cherchent
constamment des possibilités d’élargir leur propre marge de
manceuvre (aux dépens de régles universelles). IIs font par
exemple usage de leur droit de formuler des réserves a une
convention, afin de se soustraire dans une large mesure a
leurs obligations. Ou bien ils font valoir, en réponse aux cri-
tiques concernant leur facon de respecter certains droits hu-
mains, que le comportement contesté des autorités en cause
n’entre pas dans le champ d’application des droits humains
internationaux, mais est du ressort de ces autorités mémes
(domaine réservé) ou que son appréciation incombe pour le
moins a I'Etat (margin of appreciation).

Les Etats et les autorités, pour réfuter les critiques dont ils
sont I'objet, recourent de toute évidence aux arguments du
relativisme culturel, qui remettent souvent en question no-
tamment le principe de I'égalité entre les sexes. C’est régu-
lierement aux femmes qu’est dévolu, dans un monde en mu-
tation et mobile, le role de sauvegarder l'identité culturelle
et les traditions: les mécanismes sociaux qui concernent les
relations entre les sexes et excluent la plupart du temps les
femmes du pouvoir et des ressources ressortissent a la tradi-
tion et a la culture. Ils sont considérés comme immuables ou
au moins valant la peine d’étre maintenus, alors que d’autres
aspects de la vie publique et sociale (par exemple I’éducation,
le travail, l'utilisation des technologies de I'information et de
la communication) se modifient a un rythme tres rapide et
de facon fondamentale sans que cela soit sérieusement remis
en question.

Contrairement a ce qu’il en est dans la répartition des pou-
voirs en leur sein, les Etats assument dans le systéme des
droits humains divers réles dont la compatibilité est pour le
moins douteuse. Ils participent dans une mesure décisive a
I’élaboration des normes et en sont les principaux destina-
taires. En outre, ils décident largement de 1’organisation de
la surveillance internationale quant a I'application de ces
normes. Ce n’est donc pas un hasard si la compétence attri-
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buée aux mécanismes de surveillance internationaux d’exa-
miner et de critiquer le respect des normes dans les différents
Etats est limitée. Les comités de I’ONU, la Cour européenne
des droits de I’homme recoivent régulierement de leurs or-
ganisations meres des ressources humaines et financieres
trop faibles pour pouvoir s’acquitter efficacement de leurs
taches, ainsi qu’en témoigne par exemple leur retard dans le
traitement des rapports gouvernementaux et des plaintes in-
dividuelles; d’ot la remise en question croissante de 'effi-
cience et de la crédibilité des mécanismes de surveillance.

La politique étrangeére de nombreux Etats est axée en prio-
rité sur leurs propres intéréts, souvent a court terme, qui gui-
dent également leur comportement au sein des organisations
internationales. Conséquence: des requétes en matiere de droits
humains risquent d’étre reléguées a I’arriére-plan, voire instru-
mentalisées. Le théme de I’égalité entre les sexes n’est luinon
plus pas épargné: par exemple, des arguments de politique
d’égalité ont servi a légitimer en apparence I'intervention mi-
litaire de ’OTAN, en 2002, en Afghanistan. Jamais, jusqu’a ce
que débutat la «<guerre contre le terrorisme, les gouvernements
occidentaux n’avaient critiqué a ce point la politique discri-
minatoire des Taliban envers les femmes, dont le régime était
pourtant en place depuis plusieurs années déja. De nombreux
autres exemples d’instrumentalisation politique d’arguments
en faveur des droits humains montrent que dans les instances
de politique internationale les critiques visent avant tout les
Etats comparativement faibles et ne disposant pas d’amis
puissants. Les droits humains sont ainsirestés des instruments
utilisés dans les querelles politiques entre 'Occident et I'Orient,
entre le Nord et le Sud.

En 2006, le Conseil des droits de ’homme a succédé a la
Commission des droits de '’homme a I’ONU. La Commission
s’était certes constamment vu reprocher sa politisation, mais
a tout de méme créé une série de mécanismes de surveillance
relativement indépendants (groupes d’expert-e-s, rapporteuses
et rapporteurs spéciaux, procédure de plainte) et d’impor-
tance fondamentale quant a I’évolution des droits humains.
Reste a savoir si le nouveau Conseil des droits de 'homme
renforcera effectivement la crédibilité de la politique inter-
nationale en matiére de droits humains, qui avait déja pati
des idéologies de la guerre froide. Les premiéres expériences
faites avec cet organe incitent plutdt a en douter.

Il manque en outre au systéme international des droits hu-
mains des instruments d’application efficaces: méme si I'on
en vient a condamner un Etat partie, les possibilités (et en dé-
finitive la volonté également) de la communauté internatio-
nale de le contraindre a agir en respectant les droits humains
s’averent généralement tres limitées. Des mécanismes effi-
caces, permettant de veiller a I'exécution de jugements ou a
lapplication de recommandations, font défaut. En consé-
quence, la mise en ceuvre des standards comporte de graves
lacunes dans de nombreux Etats, et ’on a reproché aux droits
humains de n’étre que des tigres de papier ayant tout au plus
une signification morale. Cependant, nombre d’activistes lo-
caux qui militent en faveur d’une réforme des droits humains
et d’'une mutation sociale dans leur pays sont fréquemment
d’un autre avis: ces personnes mettent a profit, dans le débat
de politique intérieure, le cadre de référence international et
considerent que le concept de droit humain confere une 1é-
gitimité a leur engagement.
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2.2 Les droits des femmes sont-ils des droits humains?
Différentes perspectives féministes

De nombreuses féministes ont un rapport ambivalent au
droit en général et au concept des droits humains en particulier.
Ces dernieres années, des scientifiques et des praticien-n-e-s
ont émis en Suisse également des critiques quant au droit et
a la maniére dont il contribue a construire le féminin et le
masculin.> Les avis sur l'utilité du discours juridique en ma-
tiere d’égalité entre les sexes divergent selon ’orientation po-
litique des intéressé-e-s et n’ont cessé de se modifier au fil du
temps. Plusieurs courants illustrent cette diversité d’opinions.>®

2.2.1 Loptique libérale

Du point de vue historique, les théories féministes, comme
le libéralisme (et le concept des droits humains), ont leurs ra-
cines dans la philosophie du Siécle des lumieéres. Les divers
concepts libéraux d’Etat et de société sont fondés sur I’auto-
nomie individuelle (garantie par des «libertés» et des droits
humains civils et politiques), sur un ordre juridique valable
pour tous, sur I'égalité des citoyens et sur la démocratie. Le
féminisme libéral exige que les droits humains promis par les
libéraux classiques, qui au fil de I’histoire sont devenus une
réalité tout d’abord uniquement pour les citoyens masculins,
aisés et blancs, le deviennent également pour les femmes. Ce
type de féminisme est la plupart du temps associé a 1’égalité
formelle et a1’égalité des chances (equality of opportunity), bien
que quelques penseurs libéraux aient également défendu des
idées plus progressistes en matiére d’égalité.>®

2.2.2 l'optique radicale

Cette optique libérale, qui accorde une importance pré-
pondérante a la marge de manceuvre individuelle du citoyen
(et, dans la perspective féministe, de la citoyenne), est critiquée
par les féministes «radicales». Contrairement aux féministes
libérales, qui s’efforcent d’aplanir les différences entre les
sexes, elles mettent I’accent sur ces différences et considerent
que le probleme fondamental réside dans la domination mas-
culine ainsi que dans la soumission et 1’exploitation des
femmes. Les féministes radicales ont mis en lumiére les li-
mites du concept libéral, qui permet difficilement de décrire
les situations de vie de bien des femmes. L'«<autonomie» indi-
viduelle s’aveére étre une fiction pour de nombreuses femmes
qui elles-mémes se considérent comme dépendantes dans des
relations familiales et économiques diverses. La perspective
individualiste empéche de percevoir clairement les méca-
nismes structurels d’exclusion, les raisons systémiques pour
lesquelles la situation des femmes différe de celle des hommes
dans la sphere politique et la vie professionnelle, notamment
dans les positions de pouvoir. Des féministes radicales ont sou-
levé des questions fondamentales quant au réle du systeme
juridique: les droits individuels classiques suffisent-ils pour
représenter les intéréts des femmes? Des droits collectifs ne
sont-ils pas nécessaires (par exemple un droit du groupe désa-
vantagé, celui des femmes, d’étre encouragé)? Peut-on, en dé-
finitive, incorporer les situations sociales différentes des fem-
mes et des hommes dans un systeme juridique qui prévoit les
meémes droits et devoirs pour tous et fait ainsi systématique-
ment abstraction de ces différences??”

Les féministes radicales, dans leur argumentation, ont remis
en question le caractere formellement assexué de la «<nature
humaine», des droits humains libéraux et des institutions ju-
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ridiques et politiques. Derriere cette neutralité formelle se
cache en réalité la norme du plus fort, de celui qui réussit,
une conception masculine de la vie et des conflits d’intéréts
vers laquelle s’oriente le systeme juridique. Selon cette op-
tique libérale, l'interdiction de discriminer signifie par
exemple que les femmes doivent se référer a cette norme.
Elles sont récompensées par une égalité de traitement lors-
qu’elles se conforment a cette conception masculine de la vie,
veulent bien s’y identifier. Dans les domaines ot les femmes
expriment des besoins autres que ceux des hommes, 'inter-
diction de discriminer n’a gueére d’impact.

Enfin, les féministes radicales critiquent la conception né-
gative de la liberté mise en avant par les libérales: la liberté
existe lorsque I’Etat respecte les espaces privés et ne s’im-
misce pas dans la sphére privée de chaque citoyen. Une telle
vision masque le fait que la jouissance de la liberté et I'exer-
cice des droits dépendent d’autres aspects également (res-
sources financiéres, information, éducation) et surtout sont
limités par d’autres individus (et non par les autorités éta-
tiques en premier lieu). La pensée libérale distingue clairement
la sphére publique, réglementée par I’Etat, le droit et la poli-
tique, de la spheére privée, que I'individu peut gérer a sa guise.
Cette logique fait du pouvoir et des abus en la matiere dans
la famille et sur le lieu de travail une affaire privée qui ne re-
garde en rien le droit et la politique.

Cependant, I'approche radicale elle non plus n’a pas échappé
aux critiques de certaines féministes. Elles estiment par
exemple que la différence fondamentale (essentialiste) que
les féministes radicales disent exister entre les sexes risque
justement de renforcer les clichés et les idées préconcgues de
nature patriarcale ayant cours dans la société, qu’elles veulent
remettre en question. En outre, la vision monolithique de la
dominance masculine et de I’exploitation des femmes tend a
occulter des différences sociales existant au sein méme du
groupe des femmes (et de celui des hommes).

Le scepticisme des féministes radicales a I’égard des stra-
tégies juridiques a sa source dans la vision des choses qu’ont
des femmes comparativement privilégiées, dont la prétention
a ’égalité des droits n’est pas fondamentalement remise en
question: pour celles a qui, en raison de leur sexe, des droits
fondamentaux sont déniés, le plein accés aux instruments ju-
ridiques reste une stratégie importante sur la voie de I'égalité.
Dés lors il devient également évident que le systéme juri-
dique, avec ses régles normatives, construit continuellement
la masculinité et la féminité, le pouvoir et I’exploitation et
(avec ’aide des autorités étatiques) les perpétue, et qu’il ne
ménage aucun espace pour d’éventuels changements dans les
relations entre les sexes. Aussi de nombreuses féministes, sur-
tout dans les pays ot le systéme juridique exclut d’emblée les
femmes, plaident-elles en faveur d’une reconstruction de ce
systeme. C’est l'attitude adoptée par de nombreux mouve-
ments sociaux également qui, dans la plupart des pays du
Nord et du Sud, attendent du discours juridique qu’il fasse
avancer les choses sur le plan des revendications politiques
des femmes (et des hommes) défavorisés.

2.2.3 Théorie de la différence

Dans le sillage des philosophies postmodernes notamment,
qui se distancient des grandes méta-théories et se consacrent
ala diversité des approches possibles, une nouvelle approche
féministe du droit a vu le jour. Nombre d’auteures sont au-
jourd’hui nettement plus pragmatiques et ne se laissent pas
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enfermer dans l'opposition libéralisme[radicalisme.>® Les
adeptes de cette approche, souvent qualifiée de féminisme
différencialiste, remettent certes fonciérement en question la
neutralité de notre systéme juridique, mais veulent surtout
mettre a profit son potentiel dynamique lorsqu’il s’agit de
modifier et de construire a nouveau les roles et les identités
fondés sur le sexe. Il faut «déconstruire» les normes et les pro-
cédures juridiques pour trouver des moyens de mieux tenir
compte des besoins des femmes. Sous cet angle, les aspects
suivants revétent une importance particuliére.

Les normes juridiques doivent étre examinées non seulement
quant au fait qu’elles excluent explicitement (formellement)
les femmes et a leurs conséquences spécifiques concretes
pour les personnes des deux sexes. Il s’agit en sus de déceler
les présupposés sur lesquels reposent les régles de droit.>
L’exemple du viol montre que le droit reconnait en théorie,
dans la plupart des pays, I'intérét des femmes a bénéficier
d’une protection juridique, mais que son application est im-
prégnée dans de nombreux cas par la conception qu’ont les
hommes de la sexualité féminine (et masculine), par I'idée de
I’homme dominé par ses pulsions («<Ma foi, il ne pouvait pas
faire autrement...») et de la femme passive, qui souffre en si-
lence («Si elle ne se défend pas, c’est qu’elle est d’accord...»). Les
concepts juridiques, les textes de lois et surtout la pratique
des tribunaux et de ’administration regorgent d’exemples
renvoyant a une conception bien précise de ’homme «nor-
mal» et de la femme «normale», de la masculinité ou de la fé-
minité. Autre exemple: I’évolution de I'image traditionnelle
de la famille «<normale»: le droit a la protection de la sphere
privée individuelle a préservé pendant longtemps le mari
violent de I'intervention résolue des autorités, mais le droit
de I’épouse au respect de son intégrité psychique et physique
et de sa sphere privée a quasiment été ignoré. La vision mas-
culine impregne également la définition des droits sociaux:
les trés nombreuses réglementations internationales et natio-
nales dans le domaine du travail ne s’appliquent qu’au travail
dans la sphére «publique», alors que les tiches domestiques
exécutées dans la sphére privée, pour ainsi dire exclusivement
par les femmes, continuent a ne pas étre prises en considé-
ration (et la plupart du temps a ne pas étre rémunérées). Ces
conceptions influent sur I'interprétation de dispositions for-
mulées dans un langage neutre en terme de genre. Il importe
de les remettre en question et d’en débattre publiquement si
I'on veut que le systéme juridique satisfasse aux besoins des
personnes des deux sexes.

Le concept de sujet de droit, de détenteur de droits, est basé
sur une représentation de 1’étre humain qui correspond plu-
tot aux hommes qu’aux femmes: un individu qui place ses
propresintéréts au premierplan etest capable de défendre ses
droits de facon autonome, évolue sans difficulté dans la sphére
publique et dispose des informations, de I’éducation ainsi que
des ressources économiques nécessaires pour étre en mesure
de sauvegarder ses droits. La méthodologie de I’'application du
droit au cas particulier, notamment I’établissement des faits
pertinents, repose dans de nombreux domaines juridiques
(par exemple le droit de la famille ou le droit pénal) sur la
confrontation de sujets de droit, soit de la partie demande-
resse et de la partie défenderesse, de I'auteur et de la victime.
Cela présuppose que les parties concernées sont fondamen-
talement égales et autonomes dans la défense de leurs intéréts
personnels. Dans la mesure ou le cadre juridique le permet,
la prise en considération des relations et des rapports de dé-
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pendance parfois complexes qui les unissent ainsi que de leur
impact sur la présentation des faits et des intéréts en jeu
dépend de la sensibilité du juge ou de la juge. En outre, le débat
contradictoire semble moins convenir a de nombreuses fem-
mes qu’aux hommes: pour celles notamment qui se trouvent
dans un rapport de dépendance familial et économique et
n’entrevoient aucune possibilité de s’en libérer, la question
n’est souvent pas d’obtenir justice. Elles n’ont pas d’autre
choix que d’aboutir a un compromis avec le mari ou I'em-
ployeur. Vu les nombreux obstacles de nature sociale, psycho-
logique et financiere qu’elles auront a franchir pour pouvoir
accéder aux tribunaux, les femmes semblent juger le parcours
trop long et trop éprouvant: le prix a payer pour obtenir gain
de cause leur parait trop élevé.®°

Dans un Etat de droit, les regles juridiques doivent étre ap-
pliquées a chaque citoyenne et citoyen. Le systéme juridique
(libéral) est basé en priorité sur la procédure de protection ju-
ridique (contradictoire) individuelle. 11 attribue en définitive
al’ayant droit lui-méme la responsabilité de veiller au respect
de ses droits. La question de savoir si la personne concernée
est disposée a supporter la charge qu’implique une procédure
individuelle détermine en principe si et de quelle maniére les
regles en vigueur vont effectivement étre appliquées. Du point
de vue politique et juridique, I’application du droit ne doit
pas dépendre uniquement du fait que les femmes et les hom-
mes concernés défendent (ou puissent défendre) leurs intéréts
individuels devant un tribunal. I1 faut des mécanismes per-
mettant de surveiller la mise en ceuvre des normes a partir
d’une perspective plus générale, allant au-dela de la mise en
balance des intéréts individuels respectifs, et rendant ainsi vi-
sibles des facteurs structurels également.

2.2.4 Scepticisme des féministes envers les droits humains
internationaux

De nombreuses féministes, nous I’avons vu, affichent leur
scepticisme quant au role de I’Etat ainsi que du droit et, en
partie, quant au systéme international des droits humains.
Quelques aspects, a ’échelon international, leur paraissent
particuliérement criticables.®* Exemples:
B Les standards relevant du droit international public cons-
tituent une contrainte en premier lieu pour les Etats et leurs
autorités. Les obligations qu’ils impliquent semblent par con-
séquent souvent abstraites, étre I’affaire des gouvernements
(qui comptent une majorité d’hommes) et tres éloignées de
la réalité vécue par de nombreuses femmes.
M Les droits humains internationaux ont été formulés par des
hommes, sur la base de réalités vécues principalement par les
hommes, et il y est trés peu tenu compte de celles vécues par
les femmes. Ces dernieres sont généralement encore moins
bien représentées dans les organes internationaux que dans
les structures de décision nationales. Les mécanismes de sur-
veillance — saufle Comité CEDAW et le Comité pour les droits
de ’enfant — comportent une majorité d’hommes, ce qui n’est
pas sans influer sur I'interprétation des standards dans la pra-
tique.
B Les droits humains internationaux protegent d’abord la
spheére privée, et par conséquent I’exercice du pouvoir par les
hommes sur les femmes dans le privé. En témoigne la pro-
tection particuliere dont bénéficie la famille en tant «qu’élé-
ment naturel et fondamental de la société» (art. 23 du Pacte
relatif aux droits civils et politiques) dans les instruments gé-
néraux en matiere de droits humains. Dans cette optique, les
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femmes jouissent souvent d’une protection particuliere,
certes, mais focalisée sur leur role reproductif en tant que
meres (cf. art. 10 du Pacte relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels).

2.3 Les droits humains vont-ils devenir les droits des fem-
mes? Tendances internationales

Nombre de ces remarques critiques font mouche aujourd’hui
encore. Cependant, nous ’avons vu dans le chapitre 1, les
débats sur les droits humains internationaux se sont intensi-
fiés ces derniéres années; une dynamique qui a relativisé
quelques unes des réserves émises par des féministes. Les ten-
dances suivantes se dessinent:

2.3.1 Responsabilité croissante de I’Etat quant au respect
des droits humains dans la spheére privée

Dans les faits, le droit international (ou droit international
public) reste centré sur les Etats: ils sont les sujets de droit tenus
d’adopter un certain comportement. Si les droits humains
sont simplement compris comme étant une obligation néga-
tive de I’Etat (interdiction d’intervenir dans la sphere privée
des individus), ils signifient alors effectivement peu de chose
pour de nombreuses femmes (et pour des hommes aussi) qui
vivent quotidiennement des rapports de pouvoir, en premier
lieu sur le plan privé.

Les droits humains, selon la doctrine et la jurisprudence ac-
tuelles, sont plus complexes: ils correspondent a des obli-
gations formant une structure compliquée. On attend des Etats
qu’ils agissent ou s’abstiennent d’agir, réforment les lois, la
politique et la pratique, respectent, protégent et concrétisent
les revendications en matiere de droits humains (cf. ci-apres,
chap. 3.4). Le devoir de protéger les personnes vulnérables
contre des atteintes (a la sphére publique ou privée) signifie
que les obligations en matiére de droits humains ne s’arrétent
plus aujourd’hui au seuil de I’espace privé, qui dans les faits
protege la personne exercant le pouvoir dans les relations fa-
miliales ou économiques. En outre, la responsabilité (directe
ou indirecte) d’acteurs non étatiques qui détiennent a eux
seuls un énorme pouvoir économique (multinationales) ou
militaire (forces armées et guérillas non officielles) fait régu-
lierement 'objet de débats dans les organes de défense des
droits humains. A cela s’ajoute la responsabilité individuelle,
que le droit pénal international a créée en instituant des tri-
bunaux chargés de juger les crimes contre ’humanité, con-
traignant ainsi en principe chaque personne coupable de tels
crimes d’en répondre.

Dans le domaine des droits des femmes précisément, la res-
triction traditionnelle a une garantie des libertés par I’Etat ne
s’applique plus depuis longtemps: la Convention contre les
discriminations a I'égard des femmes CEDAW contient un ca-
talogue détaillé de mesures que doivent prendre les Etats afin
de concrétiser les droits des femmes. La liste va bien au-dela
du concept établi de non-intervention de I’Etat, méme si les
différentes obligations ne sont pas formulées avec une grande
rigueur. Les mesures concernent tant la sphére publique que
les domaines traditionnellement considérés comme privés et
qui, selon I'optique libérale classique, devaient étre protégés
contre les interventions de I’Etat. L’article 5 de la Convention
oblige méme les Etats parties a s’efforcer de supprimer les
schémas et modeles de comportement sociaux et culturels,
les préjugés, la répartition stéréotypée des roles entre les
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sexes, toutes choses traditionnellement attribuées au domaine
privé de la liberté d’opinion et des libertés individuelles et
(sur la base d’arguments se rapportant aux droits humains)
considérées comme échappant a I'influence de I’Etat libéral.
L’actualité du théme de la violence envers les femmes montre
que les débats sur les frontiéres entre sphére publique et sphére
privée ont fait du chemin depuis I’adoption de ladite Conven-
tion. Alors qu’il n’y est pas encore explicitement question de
ce type de violence (ni du théme de la sécurité individuelle
en général), il va de soi aujourd’hui a I’échelon international
et national, que la violence envers les femmes est une forme
particuliérement grave de discrimination qui survient dans
des contextes tant publics que privés, et qu’elle est implici-
tement incluse dans la définition donnée de la discrimination
dans la Convention.5?

2.3.2 Des droits libéraux de type classique a un concept
plus global des droits humains

Les droits humains internationaux ne se limitent plus depuis
longtemps aux droits libéraux formulés dans la Déclaration
francaise des droits de ’homme et du citoyen ou dans la Dé-
claration d’indépendance américaine, en tant que droits de
la bourgeoisie montante luttant contre un Etat absolutiste et
autoritaire. Bien qu’encore parfaitement enracinée dans la
tradition libérale occidentale, la Déclaration universelle des
droits de ’homme de 1948 étendait déja la liste classique des
droits bourgeois et politiques aux droits économiques, sociaux
et culturels. Toutefois, dans le contexte des querelles politiques
opposant ’Est et ’Ouest et de la guerre froide, ’Occident (mal-
gré la mise en place de I’Etat social dans de nombreux pays)
est revenu a la terminologie libérale dans les débats interna-
tionaux et, pour des raisons idéologiques, a privilégié les droits
civils et politiques. Le compromis atteint aprés d’apres négo-
ciations, soit partager en deux les droits humains et adopter
un Pacte relatif aux droits civils et politiques et un Pacte re-
latif aux droits économiques, sociaux et culturels, a conduit
a la reconnaissance internationale paralléle de la dimension
tant libérale que socialiste des droits humains.

Depuis la fin de la guerre froide, les deux pactes, méme s’ils
restent distincts sur le plan formel, ont de plus en plus été
considérés comme formant un tout sur le plan du fond. Ac-
tuellement, ils tiennent lieu I'un et ’autre de standards con-
traignants pour la grande majorité des Etats. La Conférence
mondiale sur les droits de ’homme de 1993, a Vienne, a mis
I’accent sur I'indivisibilité des droits et souligné le fait que
I’évolution politique, économique et sociale ne peut avoir un
caractere durable que si elle est axée tant sur les droits humains
civils et politiques que sur les droits humains économiques,
sociaux et culturels.

La Convention sur I’élimination des discriminations a I'égard
des femmes et, auparavant déja, la Convention contre le ra-
cisme ont anticipé cette tendance: la CEDAW, conclue en 1979,
stipule I'obligation des Etats d’éliminer les discriminations
sur les plans public et privé, dans les domaines aussi bien civils
et politiques qu’économiques, sociaux et culturels. En consé-
quence, les inégalités entre les sexes ne peuvent en aucun cas
étre réparties en catégories: «le civil et le politique» ou «I’éco-
nomique et le social». Les préjudices causés aux femmes dans
tous les domaines sont au contraire étroitement liés entre
eux. Lorsqu’elles sont tres largement minoritaires dans les 1é-
gislatifs, aux postes de décision dans les exécutifs, au sein des
autorités chargées d’appliquer le droit, il n’est guére étonnant
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que des aspects spécifiques aux femmes soient peu pris en
considération dans le droit de la famille et le droit écono-
mique, les assurances sociales et la politique de ’éducation.
Toutefois, la participation politique des femmes ne suffit pas
a elle seule pour éliminer les obstacles structurels a ’appli-
cation des droits économiques et sociaux de celles qui sont
défavorisées.

La revalorisation (et la différenciation) des droits écono-
miques, sociaux et culturels a I’échelon international et des
obligations qui en découlent pour les Etats a néanmoins eu
peu d’écho en Suisse jusqu’a présent: les débats politiques sur
les droits sociaux n’y ont guere évolué depuis I’époque de la
guerre froide. Bien que notre pays ait ratifié en 1992 le Pacte
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels et ainsi
admis le concept de «droits sociaux», il n’est fait mention que
de «buts sociaux» dans la nouvelle Constitution fédérale de
1999 (sauf dans deux cas: le droit d’obtenir de I’aide dans des
situations de détresse, art. 12, et le droit a un enseignement
de base, art. 19), manifestement par souci de restreindre autant
que possible I'importance juridique des droits sociaux.

2.3.3 Idées préconcues masculines et interprétation
dynamique

Les droits humains (comme dans la plupart des normes na-
tionales) ont certes été formulés en termes neutres du point
de vue du genre dans la grande majorité des cas («<Tout indi-
vidu, «tous», «personne»), mais par des hommes. Ils reflétent des
réalités et des intéréts qu’ils jugent eux essentiels. Exemple:
larticle 6 du Pacte relatif aux droits civils et politiques. Le
premier alinéa mentionne un droit a la vie inhérent a I’étre
humain et stipule que nul ne peut arbitrairement priver ce
dernier de la vie. Les alinéas 2 a 6 traitent de la peine de mort
et du crime de génocide, visiblement les deux situations que
les auteurs des pactes ont jugées étre le plus en rapport avec
le droit ala vie. Les hommes risquent effectivement beaucoup
plus que les femmes de se voir condamnés arbitrairement a
mort par des autorités étatiques. En revanche, les situations
mettant particulierement en danger la vie des femmes (vio-
lence fondée sur le sexe, millions d’avortements provoqués
de feetus féminins chaque année, discrimination systéma-
tique sur le plan de la nutrition, etc.) ne sont pas mentionnées.
Autre exemple: les standards minimaux en matiere de droit
du travail définis par I'Organisation internationale du travail
OIT. Certes, ils englobent sans autres les rapports de travail
entre particuliers, mais s’appliquent a un certain public: les
taches domestiques et éducatives (rémunérées et non rému-
nérées) au sein de la famille, assumées surtout par des
femmes, en restent exclues. En 1966 seulement, I’OIT adopta
une convention fixant des standards internationaux concer-
nant le travail a domicile en tant qu’activité professionnelle,
accompli lui aussi principalement par des femmes et souvent
trés mal rémunéré.®

L’interdiction de discriminer (symétrique), telle qu’elle fi-
gure dans la plupart des conventions internationales, consacre
implicitement en tant que critére déterminant des valeurs
masculines. Elle interdit certes (sur le plan légal et dans les
faits) d’exclure les femmes d'un monde dominé par les
hommes (de les «discriminer»), et a cet égard reste un instru-
ment important en matiére d’égalité. Cependant, elle ne ga-
rantit pas aux femmes (ni a d’autres minorités sociales) la pos-
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sibilité, a droits égaux et tout aussi légitimement que les
membres de la majorité masculine, de réaliser leurs projets
de vie. Les standards internationaux complétent néanmoins
le concept central d’interdiction de discriminer par d’autres
obligations axées sur I’égalité. L'article 3 des deux Pactes oblige
les Etats parties a «assurer» ’égalité des droits des hommes et
des femmes. Il élargit ainsi la perspective étroite de la notion
de discrimination et en définitive contraint les Etats a déja
mener une politique d’égalité active, comme I’expriment clai-
rement les Recommandations générales du Comité pour I'éli-
mination de la discrimination a I’égard des femmes.®*

Le catalogue des obligations contractées par les Etats en ad-
hérant a la Convention contre les discriminations a I’égard
des femmes CEDAW prévoit tout un éventail de mesures, qui
visent non seulement a lutter contre la discrimination for-
melle (des femmes) mais encore a instaurer ’égalité de fait
entre les sexes. L’art. 5 notamment de la Convention CEDAW
oblige ces Etats a combattre les roles stéréotypés dévolus aux
hommes et aux femmes. Ils sont ainsi tenus d’examiner les
conséquences, pour chaque sexe, de réglementations formel-
lement neutres et de lutter contre les stéréotypes liés au sexe
sous-jacents. Dans les déclarations des conférences mondiales
sur les femmes, une attention croissante est d’ailleurs accor-
dée aux obstacles a laréalisation de I’égalité de fait, qu’il s’agit
de surmonter en prenant des mesures concretes.

Les comités de surveillance ont témoigné ces dernieres années
d’une sensibilité accrue, du moins ponctuelle, a des questions
spécifiques aux femmes et d'une disposition a «déconstruire,
dans une perspective de genre, certains dogmes en matiere
de droits humains. Le Comité des droits de '’homme, qui sur-
veille la mise en ceuvre du Pacte relatif aux droits civils et po-
litiques, a formulé dans plusieurs de ses observations géné-
rales concernant certains articles des remarques sur leur ap-
plication selon le critére du genre. Notamment dans les ob-
servations générales se rapportant a I'égalité des droits,* le
comité indique quelles informations, sous I’angle des diffé-
rences de traitement liées au sexe, concernant les divers ar-
ticles du Pacte il attend de la part des Etats contractants. Il
précise par exemple que le champ d’application de l'inter-
diction de la torture (art. 7 du Pacte) englobe a son avis éga-
lement la violence exercée dans la sphere privée, «domestic
and other types of violence against women, including rape», et les
mutilations génitales.%® Le Comité des droits économiques,
sociaux et culturels a adopté en 2005 des observations géné-
rales sur I'égalité entre les sexes, dans lesquelles il dresse une
liste détaillée des obligations des Etats dans ce domaine. Il
souligne (en se référant a la disposition correspondante de la
Convention CEDAW) que des mesures spéciales en faveur des
femmes sont conformes a I'interdiction de discriminer et jus-
tifiées.®” Dans d’autres observations générales plus récentes
(par exemple sur le droit au travail ou le droit a un logement
convenable), le Comité accorde une attention explicite al’éga-
lité ainsi qu’a des thémes spécifiques aux femmes.%®

2.3.4 Nouveaux modes de mise en ceuvre

Cette perspective a eu pour effet de placer au premier plan
les causes structurelles des violations des droits humains et,
partant, de modifier la politique concernant ces droits. Dans le
contexte de la guerre froide, tant les Etats que les nombreuses
organisations non gouvernementales se sont concentrés avant
tout sur la dénonciation d’actes de violation, le «<shaming and
blaming». Au cours des années nonante, on a constaté dans

Commission fédérale pour les questions féminines CFQF

une mesure croissante que la pression internationale exercée
sur les gouvernements d’Etats coupables de violations des
droits humains n’est susceptible d’influer qu’a court terme
sur leur volonté de respecter ces droits. Toutefois, pour com-
battre les causes structurelles de I'inégalité — par exemple
la dépendance économique de nombreuses femmes, cause
vraisemblable de la violence domestique et de I’exploitation
sexuelle et économique —, il faut pouvoir tabler sur un enga-
gement durable et sur l'utilisation de ressources étatiques,
choses qui ne peuvent étre obtenues que de facon limitée lors-
qu’on exerce une pression politique a court terme. Par consé-
quent, les stratégies actuelles fructueuses en matiere de droits
humains ne visent plus seulement a protéger les victimes po-
tentielles contre des violations de ces droits ou a punir les
coupables, mais encore a renforcer I’accés des victimes au
pouvoir et aux ressources, dans la sphére privée comme dans
la sphére publique. C’est sous cet angle qu’il faut considérer
par exemple le débat de plus en plus large sur le Gender Bud-
geting, soit la répartition des fonds publics dans une perspec-
tive de genre, qui met réguliérement en lumiére des inégalités
flagrantes dans les budgets des pouvoirs publics, budgets for-
mellement neutres du point de vue du genre.®

Les réserves émises par des féministes au sujet des procé-
dures judiciaires sont pertinentes a 1’échelon international
également. De nombreuses femmes ont déja du mal a faire
valoir et admettre leurs revendications devant les autorités
locales et nationales, aussi rencontrent-elles a plus forte rai-
son les mémes difficultés a I’échelon international. Elles ont
certes chacune accés a la procédure de plainte individuelle,
mais lorsqu’elles appartiennent a des catégories défavorisées
de la population, elles se heurtent a de tels obstacles que les
cotits (d’ordre financier et social) qu'implique pour elles un
jugement (éventuellement) favorable leur paraissent la plu-
part temps supérieurs a son utilité. Au niveau international,
il existe maintenant des procédures qui complétent judi-
cieusement les procédures de plainte individuelle: les procé-
dures de rapports gouvernementaux (comme les procédures
d’enquéte des rapporteuses et rapporteurs spéciaux) ne sont
pas centrées sur des cas individuels, mais mettent en lumié-
re des schémas structurels qui constituent une atteinte a
I’exercice de certains droits humains. Cela permet d’analyser
les causes des violations des droits humains et de débattre in-
dépendamment du cas particulier de la réponse (politico-ju-
ridique) apportée par les autorités étatiques. Celles-ci sont
ainsi tenues d’assumer la responsabilité directe de leur poli-
tique et de leur pratique, sans que les personnes directement
concernées doivent s’exposer elles-mémes.

2.3.5 Gender mainstreaming

’ONU institutionnalisa dés sa création la question des
femmes et les droits humains dans deux organes distincts, la
Commission de la condition de la femme et la Commission
des droits de ’'homme. La premiére s’est donc occupée de la
«question des femmes», y compris les droits des femmes, et la
seconde des droits humains. Pendant des années, ’égalité entre
les sexes n’a pas été un théme prioritaire au sein de cette der-
niére, et la Commission de la condition de la femme n’aeuasa
disposition qu'une série d’instruments limitée. Elle a traité
des droits des femmes, certes, et par exemple élaboré la Con-
vention contre les discriminations a I'’égard des femmes CEDAW,
mais s’est peu penchée sur les droits humains en général et
leur évolution. Ce parallélisme des institutions et des procé-
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dures a fini par nettement marginaliser le théme de I’égalité.

Cette distinction entre les deux domaines s’est atténuée au
cours des années nonante, a mesure qu’augmentait, nous
I’avons vu, la sensibilisation des comités et des tribunaux aux
aspects de genre. Ces derniers ont de plus en plus été pris en
considération dans les mécanismes politiques concernant les
droits humains, comme en témoigne la déclaration finale de
la Conférence mondiale sur les droits de 'homme de 1993:
«Les droits fondamentaux des femmes (...) font inaliénablement,
intégralement et indissociablement partie des droits univer-
sels de la personne». La violence envers les femmes (dans les
conflits internationaux, nationaux et domestiques) est deve-
nue un théme important au sein de la Commission des droits
de ’'homme, laquelle a désigné une rapporteuse spéciale a ce
propos. Il figure depuis lors dans son agenda. Par ailleurs, la
Commission de la condition de la femme et la Conférence
mondiale sur les femmes de Pékin se sont davantage focali-
sées sur les standards généraux en matiere de droits humains,
méme si elles ont exprimé plusieurs réserves a ce sujet.” En
pronant le Gender Mainstreaming, la plate-forme d’action de
Pékin a souligné I'importance de ces standards et leur utilité
quant 2 I’égalité entre les sexes.”?

2.4 Synthese

On retiendra de ce qui précéde que, malgré I'instrumenta-
lisation politique et I'impact insuffisant des mécanismes de
surveillance internationaux, les droits humains occupent une
place importante dans le discours de politique intérieure de
nombreux pays. Les forces favorables au changement en font
dans leurs actions une base 1égitime et un cadre de référence
contraignant. Elles contribuent ainsi a prévenir ou a sanc-
tionner les abus de pouvoir, a remettre en question les struc-
tures de pouvoir obsolétes et a rappeler aux autorités éta-
tiques (et aux élites sociales dont elles sont le porte-parole)
leurs devoirs envers les individus vivant sur leur territoire.
Les organes internationaux d’expert-e-s et les divers méca-
nismes internationaux de surveillance créent une responsa-
bilité internationale (accountability) et sont en mesure d’as-
sumer une fonction limitée mais importante de soutien dans
ces processus de changement a I'’échelon national, pour autant
que leurs travaux soient effectivement et activement mis a
profit dans les débats nationaux sur les réformes a entre-
prendre.

Les critiques féministes a I’endroit des systémes juridiques
nationaux et internationaux s’étendent également au do-
maine des droits humains. Un potentiel de changement im-
portant se dégage toutefois des débats internationaux sur les
droits humains et les droits des femmes. Malgré les lacunes
que comporte le systéme international des droits humains et
les défis a surmonter, il est possible de mettre cette dyna-
mique a profit dans les débats a I'échelon national sur I'éga-
lité entre femmes et hommes.
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3 Les obligations internationales
et leur mise en ceuvre en Suisse

Comme exposé plus haut (cf. chap. 1.2), 1a Suisse a ratifié
les conventions essentielles se rapportant aux droits humains
(@ I'exception de la Charte sociale européenne) et ainsi ac-
cepté (parfois avec de substantielles réserves) les obligations
qu’elles impliquent en matiere d’égalité. Voyons ce que cela
signifie pour notre pays et notre systéme juridique.

3.1 Quelles sont, concretement, ces obligations?
Interprétation de dispositions abstraites

Quelles obligations concretes les dispositions relatives aux
droits humains impliquent-elles et quelle est la marge de ma-
noeuvre des Etats parties quant a I’application de ces disposi-
tions? C’est 1a une question d’interprétation de ces dernieéres.
Leur contenu soit est trés concret et trés spécifique, soit pré-
sente un degré d’abstraction élevé qui ne facilite pas leur ap-
plication dans la vie quotidienne. Les procédures politiques
d’adoption de normes universelles de droit international
public sont encore plus complexes que celles menantal’adop-
tion de normes constitutionnelles et législatives dans notre
pays, car il s’agit, dans la communauté internationale, de
prendre en compte une pluralité de contextes culturels et ju-
ridiques, d’opinions et d’intéréts politiques. La plupart du
temps, les conventions internationales sont formulées en
termes volontairement abstraits, voire souvent ambigus,
pour permettre d’atteindre sur des questions controversées
le degré de consensus nécessaire a leur adoption. Les textes
refletent en outre les contextes historiques du moment dans
lesquels certains problémes figuraient au premier plan. Ony
utilise en outre une terminologie internationnalisée, qui est
le produit de cultures juridiques, concepts et notions différant
selon les pays, et que par conséquent, dans une perspective
nationale, méme les juristes ont des difficultés a comprendre.
Ce caractere abstrait améne de nombreuses personnes (dont
beaucoup de juristes) a présumer que les droits humains, bien
qu’ils reposent sur des valeurs éthiques et morales généra-
lement reconnues, ne sont guére liés a des obligations con-
crétes qui pourraient s’avérer importantes dans la vie quoti-
dienne.

3.1.1 Régles d’interprétation

Comme il est d’usage dans le droit national, les principes
abstraits doivent étre interprétés et leur signification doit étre
établie pour 'aménagement de normes légales, pour la pra-
tique des autorités et pour les décisions relatives a un cas par-
ticulier. Cela nécessite une technique juridique basée sur des
reégles d’interprétation existantes. Quand il s’agit de traités
internationaux, les regles de la Convention de Vienne sur le
droit des traités sont applicables.”? Elles prévoient qu’un traité
doit étre interprété «de bonne foi suivant le sens ordinaire a
attribuer aux termes du traité dans leur contexte et a la lu-
miére de son objet et de son but.» Lorsqu’on procéde a I'in-
terprétation systématique des dispositions («dans leur contexte»),
il importe de prendre en considération non seulement le texte
complet du traité en question, y compris le préambule et les
annexes, mais encore tout document et accord qui s’y rap-
portent ainsi que toute pratique ultérieure dévelopée en
conformité avec ce dernier. L'objectif en matiere de droits
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humains des conventions a pour effet qu'une interprétation
selon le sens et le but des dispositions devrait s’effectuer au
profit de la protection de I'individu. Il faut par conséquent
tendre a interpréter de facon plutot limitative les restrictions
légales et les réserves nationales.

Lesregles d’interprétation spécifiques élaborées par la Cour
européenne des droits de ’homme, dans sa longue pratique
relative a la CEDH, reposent sur cette base humaniste. Laregle
de l'interprétation dynamique signifie par exemple que I'in-
terprétation d’une norme déterminée peut varier en fonction
des circonstances du moment. La regle de I'veffet utile» revient
a dire qu’il faut interpréter les normes de sorte que les droits
qui y sont ancrés puissent étre exercés et soient efficaces.
Quant a la régle de I'interprétation autonome, elle implique
que le domaine de protection des droits ne peut pas étre dé-
limité a I’échelon national, mais est soumis a I'interprétation
autonome de la Cour. Actuellement, ces régles s’appliquent
en principe a toutes les conventions relatives aux droits hu-
mains.”®

3.1.2 L'vinterprétation dynamique»

Quelques politiciennes et politiciens mais quelques juristes
aussi, habitué-e-s a des regles législatives rigides, ont plutot
du mal avec le principe de 'interprétation dynamique. Méme
si leur formulation reste inchangée, la signification concréte
de principes (internationaux et de droit constitutionnel) se
modifie souvent sensiblement au cours des décennies, par suite
de I’évolution des conditions sociales et du besoin de nou-
velles réglemententations qui en résulte.

Un exemple fondamental d’interprétation dynamique est
I’égalité des droits inscrite dans la Constitution fédérale suisse:
la phrase «Tous les Suisses sont égaux devant la loi» a été for-
mulée dans un contexte historique précis, soit la naissance
de I’Etat fédéral (Nation Building) au 19éme siécle. Alors que
I’art. 4 de 'ancienne Constitution fédérale se rapportait aux
citoyens suisses de sexe masculin et obligeait les autorités en
priorité a les traiter de facon égale quel que soit leur canton,
leur origine familiale et leur dépendance économique, ’éga-
lité des droits, dans la jurisprudence du Tribunal fédéral, est
devenue un concept de plus en plus complexe et plus ample.
Son champ d’application personnel a fini par englober les
femmes et les personnes d’origine étrangere. En outre, ces
trente dernieres années notamment, le Tribunal fédéral a éla-
boré dans de nombreux arréts portant sur des cas particuliers
(la plupart du temps dans le cadre de recours de droit public
contre des jugements cantonaux), une série de principes de
I’Etat de droit et de principes de procédure qui ne figuraient
pas dans la Constitution. Il s’est appuyé, dans son interpré-
tation dynamique de nombreux principes de I’Etat de droit,
sur l'art. 4 Cst. et a donc tenu compte des obligations découlant
de la CEDH et de la pratique européenne en constante évo-
lution quant a ces ces principes (interdiction de I’arbitraire,
droit a une décision explicite et sans retard, droit d’étre en-
tendu, droit a une assistance judiciaire gratuite, droits fon-
damentaux du prévenu, garantie du juge constitutionnel).”*

La jurisprudence du Tribunal fédéral en matiere d’égalité
des droits a été «transcrite» dans la nouvelle Constitution fé-
dérale de 1999, ancrée en termes explicites dans un art. 8 re-
manié et complétée par une interdiction de discriminer. Les
principes et droits en matiére de procédure y sont eux aussi
explicitement formulés (art. 29, 30 et 32, art. 5).
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L’interprétation dynamique des obligations relatives aux
droits humains requiert une réflexion permanente sur I’évo-
lution de la situation a I’échelon international et national. Les
chances et les risques résultant de ces droits, pour certains
groupes ou pour la population tout entiere, ainsi que la facon
dont’opinion publique les percoit se modifient constamment.
En Suisse par exemple, les étrangéres sont percues depuis
quelques années seulement comme un groupe jouissant de
droits en tant qu’étres humains particulierement vulnérable
car menacé de discrimination a plusieurs niveaux. En outre,
la nature des défis liés a ces droits évolue elle aussi. Ainsi, des
progrés scientifiques tels que le génie génétique et la méde-
cine de transplantation influent sur la portée du droit a la santé
en général et a 1a santé reproductive, et sur la portée du droit
a la vie privée. Autre exemple: les progres trés rapides des
technologies de la communication s’accompagnent de nou-
velles exigences concernant la protection de la sphére privée
des individus. Enfin, la communication et la mobilité modifient
les formes de travail rémunéré de méme que les chances et
les risques auxquels les travailleuses et travailleurs sont con-
frontés. D’ou I'impossibilité absolue de considérer les droits
humains comme une affaire réglée simplement parce que I'on
constate sur le moment relativement peu de violations des
standards minimaux en la matiére, ou que certains groupes
de personnes sont particulierement bien protégés.

3.1.3 Exemples d’interprétation se rapportant a I’égalité
Bien que la Cour européenne des droits de ’homme inter-
préte les dispositions de la CEDH comme étant en principe
contraignantes, elle ne peutle faire (contrairement aux autres
instances de surveillance, cf. les sections ci-apres) que si une
plainte lui a été présentée. Elle se concentre des lors sur I'in-
terprétation de la disposition dans un contexte spécifique, sur
la base des intéréts et arguments allégués par un particulier.
Cela permet de tirer des conclusions sur la teneur générale
de l'obligation, tout en laissant souvent ouvertes de nom-
breuses questions qui revétiraient une certaine importance
pour I'application de la disposition dans d’autres contextes et
pour la protection juridique des intéréts d’autres personnes.
La pratique des organes de contrdle européens n’est pro-
ductive sous I’'angle de la politique d’égalité que dans cer-
taines limites, notamment en raison de la portée restreinte
de I'interdiction de discriminer (cf. ci-dessus, chap. 1.2.1). La
Cour européenne des droits de '"homme précise régulierement
que seuls des «motifs importants» peuvent l'inciter a juger
admissible un traitement différent fondé uniquement sur
I’appartenance sexuelle. Dans un petit nombre seulement de
plaintes émanant de femmes, les organes de la CEDH ont établi
qu’ily avait eu discrimination,”® tandis que, comparativement,
de nombreuses plaintes émanant d’hommes ont été admises
sur la base de I'interdiction de discriminer.”® Un coup d’oeil sur
la jurisprudence récente révele des tendances intéressantes:
Plusieurs jugements récents concernent les différences fondées
sur le sexe dans le systéme d’assurance sociale britannique.
Selon ces jugements, les dispositions 1égales traitant de facon
inégale les sexes en ce qui concerne 1’age de retraite sont jus-
tifiées aussi longtemps que des différences effectives subsistent
entre hommes et femmes sur le plan professionnel.”” D’autres
jugements révélent une sensibilité accrue a 1’égard de la si-
tuation particuliére (et des besoins de protection spécifiques)
des femmes, lorsqu’il s’agit d’interpréter les diverses garanties
en matiere de droits humains. La Cour européenne des droits
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de 'homme a par exemple accepté la plainte d’'une jeune
femme pour violation de I'interdiction de torture et du droit
au respect de la vie privée et de la vie familiale. Elle déclarait
avoir été violée et que sa plainte n’avait pas été examinée ni
jugée de facon appropriée lors de la procédure de droit pénal
dans le pays concerné.”®

Les organes de surveillance de ’'ONU s’expriment eux aussi
fréquemment, dans le cadre des procédures de rapports gouver-
nementaux et de communication individuelle, a propos de
I'interprétation des dispositions dont ils sont habilités a con-
troler la mise en ceuvre. Le Comité des droits de ’homme a
traité des plaintes individuelles portant sur des dispositions
légales (directement) discriminatoires en terme de genre”® et
élaboré une pratique différenciée en ce qui concerne l'inter-
diction générale de discriminer.®’ Le Comité CEDAW a statué
ces derniéres années sur les premiéres plaintes individuelles
et fourni d’importantes indications quant a I'interprétation
des diverses dispositions (cf. les détails ci-apres, chap. 3.6).

Les organes de contrdle onusiens ont en outre développé des
instruments spécifiques supplémentaires, en ce qu’ils font
des déclarations certes non contraignantes juridiquement mais
de portée générale concernant I'interprétation de certaines
dispositions en matiére de droits humains. Alors que leurs ob-
servations relatives aux rapports gouvernementaux, et parfois
aux plaintes individuelles, contiennent quant a I’application
de ces dispositions des recommandations différant selon les
pays — et par conséquent précisent également de facon im-
plicite les obligations des Etats parties —, les «<Observations gé-
nérales» (General Comments ou General Recommendations) ont
une portée générale. Sous 'angle de la politique d’égalité, il
faut citer avant tout les 25 Recommandations générales adop-
tées par le Comité CEDAW. Elles précisent les obligations des
Etats contractants au sujet de la présentation des rapports
(n°1,2,9et11), les méthodes de mise en ceuvre de la Conven-
tion (notamment concernant les mesures temporaires spé-
ciales, n° 5 et 25) et définissent la portée des obligations dans
certains domaines: participation des femmes a la vie publique
et politique (n° 8 et 23), violence (n° 12 et 19), égalité de ré-
munération pour un travail de valeur égale (n° 13), excision
(n° 14), travail non rémunéré (n° 16 et 17), santé (n° 15 et 24),
femmes handicapées (n° 18), égalité dans le mariage et rapports
familiaux (n°21).8* Mais une partie des observations générales
du Comité des droits de 'homme, qui surveille la mise en
ceuvre du Pacte relatif aux droits civils et politiques, traitent
elles aussi en priorité de questions d’égalité, soit les n° 3 et
28 (qui se rapportent a I’art. 3 du Pacte) et le n° 8 concernant
la non discrimination.®? Enfin, en 2005 seulement, le Comi-
té des droits économiques, sociaux et culturels a expliqué en
détail dans son Observation générale n° 16 comment il in-
terprete la disposition relative a I’égalité des droits entre les
sexes (art. 3 du Pacte relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels).®

Les organes de I’OIT, eux aussi impliqués dans les divers mé-
canismes de surveillance de cette organisation, s’expriment
indirectement et directement sur des questions d’interprétation.
Le Global Report et les trois General Surveys, consacrés explici-
tement aux questions d’égalité, précisent a divers égards I'im-
portance et la portée des Conventions n° 100 et 111, fonda-
mentales. Les procédures de rapports gouvernementaux et les
diverses procédures de plainte servent en définitive également
a concrétiser les obligations des Etats concernés.
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3.2 Principe de la primauté des obligations de droit
international public

Dans les systémes «<monistes» tels que la Suisse, les conventions
sont juridiquement applicables dés qu’elles ont été ratifiées:
elles deviennent automatiquement, c’est-a-dire sans qu’il faille
encore un acte juridique spécifique, partie intégrante de ’ordre
juridique helvétique. Les dispositions relatives aux droits
humains, selon la nature de leur contenu, s’adressent aux
pouvoirs exécutif, 1égislatif, ou directement au pouvoir judi-
ciaire et ce a tous les niveaux de I’Etat, soit fédéral, cantonal
et communal.

En vertu de 'art. 190 Cst., «le Tribunal fédéral et les autres
autorités sont tenus d’appliquer les lois fédérales et le droit
international». Selon la jurisprudence dudit Tribunal, les
normes de droit international public prévalent en principe
lorsqu’il y a conflit entre le droit suisse et des obligations in-
ternationales. Le Tribunal a méme précisé que cette regle de
conflit s’impose d’autant plus lorsque le principe de la pri-
mauté du droit international sur le droit interne découle
d’une norme de droit international public servant a protéger
les droits humains.3* Cela signifie donc qu’en cas de doute, le
droit suisse doit étre interprété en conformité avec le droit in-
ternational public: selon le Tribunal fédéral, il convient de
supposer que le 1égislateur a voulu s’en tenir au droit inter-
national. Reste cependant a établir aujourd’hui encore si le
Tribunal fédéral pourrait refuser d’appliquer des lois fédérales
au motif qu’elles enfreignent des normes internationales.
Toujours est-il qu’il doit, en vertu de I’art. 190 Cst., appliquer
les lois fédérales et le droit international.®®

3.3 Distinction traditionnelle entre droits «justiciables»
et droits «non justiciables»

Dans la mesure ou les dispositions sont suffisamment
claires et précises pour servir de base de décision au cas par
cas, elles peuvent étre directement invoquées devant le tri-
bunal ou utilisées comme base juridique par les autorités ad-
ministratives («applicabilité directe» ou justiciabilité). 11 ap-
partient aux tribunaux et aux autorités en général chargées
d’appliquer le droit de décider si ces dispositions sont direc-
tement applicables dans un cas particulier. Les autorités
suisses font en principe la distinction entre la CEDH et les
autres conventions a I’échelon européen et mondial. Les dispo-
sitions de la CEDH complétent le droit constitutionnel suisse
(plus précisément: les «droits fondamentaux» inscrits dans la
Constitution fédérale) de facon ponctuelle, «dans la mesure
ot elles assurent une meilleure protection de I'individuy. Elles
sont par conséquent, «comme les droits relatifs aux libertés
de la Constitution, (...) directement applicables». Elles enga-
gent le législateur, les tribunaux de méme que les adminis-
trations a tous les niveaux, et les citoyen-ne-s peuvent direc-
tement invoquer ces normes. Les autres conventions relatives
a la protection des droits humains sont directement appli-
cables (self-executing) lorsque la norme invoquée I’est elle-méme.
D’apreés la jurisprudence du Tribunal fédéral, le Pacte inter-
national relatif aux droits civils et politiques de méme que la
CEDH sont en général directement applicables. Quant aux
autres conventions, le Tribunal fédéral présume dans quelques
cas que les obligations contractées par la Suisse «sont davan-
tage de nature programmatoire, qu’elles demandent a étre
précisées et mises en ceuvre par le législateur et n’établissent
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en principe pas de droits de I'individu exigibles en justice».3¢

Concernant le Pacte relatif aux droits économiques, sociaux
et culturels, le Tribunal fédéral a confirmé a plusieurs reprises
qu’a son avis ses dispositions n’étaient en principe pas direc-
tement applicables car pas concues comme des normes jus-
ticiables. Il a tout de méme, dans son arrét de principe, laissé
ouverte la possibilité de quelques exceptions éventuelles et
examiné en détail le degré de précision de la norme invo-
quée.?” Dans son arrét de principe de 1994, il a fondé ses ar-
guments notamment sur le fait que le Pacte ne prévoit pas de
procédure de plainte individuelle; ce qui montre que lors de
sa formulation ’on n’est pas parti du principe que ses dispo-
sitions étaient justiciables. Des efforts sont toutefois déployés
depuis quelque temps en faveur de I'introduction, via un pro-
tocole additionnel au Pacte, d’'une procédure de plainte indi-
viduelle et, partant, de la reconnaissance de la justiciabilité
de principe des droits qui y sont énoncés.3® Cette réserve au
sujet de la justiciabilité apparait également dans la version
révisée de la Constitution fédérale, qui tout d’abord énumere
des buts sociaux et indique ensuite expressément qu’aucun
droit a des prestations de '’Etat ne peut étre déduit directement
des buts sociaux.

3.4 Conception actuelle: différents niveaux d’obligations

Cette conception traditionnelle schématique - tous les droits
civils et politiques sont directement applicables, les droits
économiques et sociaux ne sont pas justiciables — est contraire
a une conception plus nuancée des obligations étatiques, qui
au plan international a fait son chemin en lien avec les droits
humains. Tant la doctrine que la pratique dans la majorité des
pays admettent aujourd’hui que tous les droits humains in-
duisent des obligations négatives et positives pour les Etats
parties. On distingue actuellement divers types ou niveaux
d’obligations:®
B Obligationde respecter: Parmi les droits libéraux classiques
en matiere de libertés — par exemple la liberté d’opinion ou
la liberté personnelle — nés en tant que droits individuels de
se défendre contre un Etat tout puissant, 1’obligation de res-
pecter les libertés figure au premier plan (Duty to Respect). Elle
n’est liée a aucune autre condition (est justiciable sans autres
formalités) et on la qualifie souvent d’obligation «négative»
de I’Etat.

H Obligation de protéger: Les droits humains obligent de sur-
croit les Etats parties a protéger la jouissance de ces droits
contre toute atteinte par des tiers ou contre d’autres risques
(Duty to Protect). Les autorités étatiques sont tenues d’inter-
venir activement lorsqu’elles ont connaissance de dangers et
de risques courus par certaines catégories de la population,
et sont effectivement a méme d’empécher les préjudices qui
en résulteraient. Cette obligation de protéger s’applique par
exemple au droit de I'individu a la liberté et a I'intégrité phy-
sique et morale: les autorités étatiques doivent prendre des
mesures contre la violence domestique, afin de protéger en
particulier les femmes et les enfants.

B Obligation de garantir: Les droits humains obligent en outre
les Etats a faire en sorte de garantir aussi largement que pos-
sible a tous les individus la jouissance concreéte de ces droits
(Duty to Ensure). Il en découle un droit a des prestations. Le
devoir des autorités d’accorder des prestations dépend tou-
tefois largement des moyens dont elles disposent. De plus,
leur marge de manceuvre sur le plan méthodologique est
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considérable. Cette obligation de garantir n’est donc souvent
pas définie en termes suffisamment précis pour étre, selon
les prescriptions du Tribunal fédéral suisse, directement ap-
plicable au cas particulier (et par conséquent justiciable). Le
Tribunal - en accord avec la pratique internationale et la doc-
trine —, a cependant tiré de I’art. 12 Cst. (droit d’obtenir de
l’aide dans des situations de détresse) un droit minimal (jus-
ticiable) a des prestations d’aide sociale pour tous les individus
(y compris les requérant-e-s d’asile débouté-e-s), qui résulte de
I’essence du droit fondamental. A premiére vue, c’est avant
tout des droits économiques, sociaux et culturels que doit dé-
couler I'obligation de garantir. Mais lorsqu’on y regarde de
plus pres, certains droits civils et politiques fondamentaux
aussi — droit a une procédure judiciaire équitable, a une as-
sistance juridique et aux services d’un-e interprete durant la
procédure pénale, a la participation politique — impliquent
I’obligation pour les autorités étatiques d’accorder des pres-
tations.

B L'interdiction de discriminer est une obligation «transver-
sale»: Lorsque des droits ne sont pas pris en considération,
que protection et prestations sont refusées parce qu'une per-
sonne appartient a un groupe déterminé, ou lorsque ce refus
a des conséquences surtout pour un groupe déterminé, les
autorités étatiques violent cette obligation. Il s’agit indubi-
tablement d’une disposition justiciable, qu’elle concerne soit
les droits civils et politiques ou économiques, sociaux et cul-
turels, soit I’'obligation de respecter, de protéger ou d’accorder
des prestations.

Ce tableau différencié d’obligations de portée inégale dé-
coulant de tous les droits humains va a ’encontre de I'idée,
encore et toujours trés répandue en Suisse, qu’il existerait des
droits justiciables et d’autres non justiciables. Seuls les pre-
miers sont de véritables droits humains; les seconds sont des
«droits programmatoires» et représentent tout au plus un
idéal politique. Toutefois, la dimension «programmatoire», in-
hérente a chaque droit humain, revét de 'importance sur le
plan juridique: ces obligations n’incombent en effet pas di-
rectement a la jurisprudence, mais au Parlement, a 'exécutif
et a 'administration. Ils sont tenus d’adopter un certain com-
portement, d’intervenir dans les limites de leurs possibilités
etde s’employer énergiquement a respecter les droits en ques-
tion sur le plan national. En outre, les droits humains inter-
nationaux - justiciables ou non - sont selon la pratique du
Tribunal fédéral d’une importance centrale pour l'interpré-
tation de certaines dispositions de droit interne telles que I'in-
terdiction de discriminer.

3.5 Les droits humains en tant que «principes
d’organisation constitutifs»

Le débat existant sur les droits justiciables et programma-
tiques et les querelles idéologiques entre libéralisme et socia-
lisme tendent souvent a faire oublier que les droits humains
sont des principes d’organisation constitutifs, qui vont bien
au-dela des droits d’un individu de se défendre.*® L'Etat libéral
se définit comme le garant des conditions cadres permettant
a tous les étres humains de vivre dans la dignité sur son ter-
ritoire.
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C’est ce qu’exprime clairement la nouvelle Constitution fé-
dérale qui, en préambule, affirme la volonté du peuple et des
cantons de «vivre ensemble leurs diversités dans le respect de
l'autre et 'équité» et exprime la certitude «... que la forme de
la communauté se mesure au bien-étre du plus faible de ses
membres». L’art. 2 Cst. énonce divers buts de la Confédéra-
tion, d’'une maniere certes pas toujours conforme a la termi-
nologie des droits humains, mais qui exprime parfaitement
les valeurs fondamentales de ces droits. La Confédération suis-
se protege la liberté et les droits du peuple, favorise la pros-
périté commune, le développement durable, la cohésion in-
terne et la diversité culturelle du pays, veille a garantir une
égalité des chances aussi grande que possible aux citoyennes
et citoyens et s’engage en faveur d’un ordre international juste
et pacifique. Le Titre 2 (Droits fondamentaux, citoyenneté et
buts sociaux) s’ouvre par l'art. 7 en vertu duquel la dignité
humaine doit étre non seulement respectée mais également
protégée; ce qui indique clairement que les droits humains
ne se limitent pas a exiger des autorités étatiques une non-
ingérence passive, mais au contraire, selon le contexte, les
obligent a intervenir de facon active, voire pro-active.

Dans cette optique, les droits humains ne concernent pas
uniquement les rapports entre I'individu et I'Etat. En tant que
principe d’organisation social, ils définissent aussi les rap-
ports pacifiques et tolérants entre individus et fixent les li-
mites de la liberté des uns la ou commence celle des autres.
Un des roles importants de 1’Etat libéral consiste dés lors a dé-
finir et imposer des régles concernant la vie en société, qui
permettent a tous les individus de vivre dans la dignité et of-
frent a chaque femme et chaque homme d’égales possibilités
de s’épanouir. En outre, les droits humains ne se laissent pas
confiner dans une discipline juridique particuliére. IIs ont, en
tant que principe d’organisation, une fonction transversale
qui concerne I’ensemble du systéme juridique et administratif.
Sous cet angle, le concept de Mainstreaming s’est bien im-
planté a I’échelon international. Les droits humains ne sont
pas mis en ceuvre en tant que discipline particuliére, mais
doivent étre concrétisés dans la législation et la pratique, et
ce dans tous les domaines ou interviennent les autorités éta-
tiques.

Par conséquent, les droits des femmes, tels qu’ils sont re-
connus notamment dans la Convention contre les discrimi-
nations a I'égard des femmes CEDAW, ont eux aussi une fonc-
tion constitutive dont I'importance sur les plans juridique et
politique va au-dela de I’'applicabilité des dispositions dans le
cas particulier. L'interdiction de discriminer et les droits des
femmes constituent la base sur laquelle instaurer le Gender
Mainstreaming et doivent également servir de référence pour
en évaluer les effets.

3.6 Applicabilité directe de la Convention contre les
discriminations a I’égard des femmes

Le Tribunal fédéral ne s’est jusqu’a présent pas exprimé de
facon précise sur la possibilité d’invoquer directement la
Convention contre les discriminations a I’égard des femmes
devant un tribunal. Bien qu’ayant a plusieurs reprises traité
de questions d’égalité ces derniéres années, il semble ne s’étre
référé explicitement qu’une seule fois a la Convention (dans
son arrét concernant l'initiative populaire uranaise sur les
quotas). Selon le Tribunal fédéral, la Convention oblige certes

les Etats parties a prendre toutes les mesures appropriées
pour éliminer les discriminations envers les femmes dans la
vie publique et politique du pays, mais leur laisse le choix des
moyens par lesquels ils entendent remédier a la sous-repré-
sentation des femmes.°! En 1995, dans son message au Par-
lement en faveur de ’adhésion de la Suisse a la Convention
contre les discriminations a 1’égard des femmes CEDAW, le
Conseil fédéral (comme le Tribunal fédéral en ce qui concerne
le Pacte relatif aux droits économiques, sociaux et culturels)
était d’avis que les dispositions de la CEDAW ne sont pour
I’essentiel pas directement applicables. La terminologie uti-
lisée dans la Convention (par exemple I'obligation, souvent
mentionnée, de prendre des «mesures appropriées») est trop
vague pour permettre d’en tirer des obligations directement
applicables et indique qu’elle non plus n’a pas été concue de
maniere a étre directement applicable. L’absence de possibi-
lités de plainte individuelle pour violation de ses dispositions
conforte ces arguments. Toutefois, selon le message, certains
articles sont formulés en termes plus concrets et par conséquent
susceptibles, du moins en partie, d’étre directement appli-
cables, (art. 7, 9, 15 et 16).92 Le Comité CEDAW a par conséquent
critiqué cette position dans ses observations relatives au Pre-
mier et deuxieéme rapport de la Suisse. Il recommande a notre
pays «de permettre aux femmes de disposer des voies de re-
cours appropriées devant les tribunaux lorsque les droits pro-
tégés par ladite Convention sont violés».%

Apres I’entrée en vigueur en 2000 du Protocole additionnel
a la CEDAW, la question de la justiciabilité des dispositions
s’est posée dans une perspective différente. Le protocole pré-
voit la possibilité, pour des particuliers ou groupes de parti-
culiers affirmant étre victimes d’'une violation d’un droit
énoncé dans la Convention, de déposer une plainte (Commu-
nication) aupreés du comité de surveillance («claiming to be vic-
tims of a violation of any of the rights set forth by the Convention»,
art. 2). Cela implique manifestement que les dispositions de
la Convention contiennent, du moins aux yeux de I’Assem-
blée générale de ’'ONU et des Etats qui I’ont ratifiée, des obli-
gations définies en principe de facon assez claire et précise
pour étre 1’objet de violations dans le cas particulier, c’est-a-
dire servir de base a une décision prise par des autorités éta-
tiques.

Le Comité CEDAW a entre-temps statué sur les premieres
plaintes individuelles. Ses décisions montrent qu’il interprete
de facon vraiment large I'applicabilité directe des dispositions.
Dans un cas de violence domestique avec récidive, il a constaté
que I’Etat incriminé avait violé concretement ses obligations
de mettre en ceuvre la Convention (interdiction 1égale de dis-
criminer, lutte contre les discriminations commises par des
particuliers), d’éliminer les stéréotypes de role (art. 5) et de
garantir ’égalité dans toutes les questions découlant du ma-
riage (art. 16).%* Dans un autre cas, le Comité a conclu que le
fait de stériliser une femme sans la renseigner suffisamment
et obtenir son libre consentement auparavant constituait une
violation de son droit a I'information et a des conseils relatifs
a la planification de la famille (art. 10, let. h), d’accéder aux
services médicaux (y compris ceux concernant la planification
de la famille, art. 12, 1er al.), ainsi que de décider librement
et en toute connaissance de cause du nombre d’enfants qu’elle
souhaite avoir et de I’espacement des naissances.’

Bien que le Comité ne prononce pas de jugements formels
contraignants mais adopte des «constatations» (Views), sa mé-
thode est comparable a celle menant a un jugement: il inter-
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préte les obligations découlant de la Convention et établit la
facon dont I'Etat partie incriminé s’est comporté (constata-
tion des faits et s’il a violé ou non ses obligations découlant
de la Convention (subsomption). Comme en témoigne la
structure des «constatations», le Comité CEDAW est conscient
du fait qu’il s’agit, dans la procédure de plainte individuelle,
d’apprécier non seulement un cas particulier mais également
la mise en ceuvre générale des obligations abstraites dans le
contexte d'un pays donné. Le Comité formule deux types de
recommandations: celles qui concernent le cas concret (par
ex. 'indemnisation de la victime) et celles se rapportant aux
mesures a prendre au niveau législatif et sur le terrain, afin de
prévenir des violations a I’avenir et que les droits en question
soient généralement respectés. Si la Suisse venait a ratifier le
Protocole additionnel et a reconnaitre des lors la compétence
du Comité pour recevoir des plaintes individuelles en prove-
nance de notre pays, le Tribunal fédéral devra se pencher sur
cette nouvelle pratique.

Méme si les dispositions de la Convention ne sont pas consi-
dérées comme justiciables devant les tribunaux helvétiques,
elles obligent la Suisse a adopter un certain comportement.
Comme nous ’avons déja dit, cette derniere est tenue par la
Convention d’agir dans le cadre de ses possibilités et de faire
en sorte que les droits concernés soient respectés. Le systeme
des rapports gouvernementaux permet de mettre en place un
dialogue entre les autorités nationales et le comité de sur-
veillance international. Il ne s’agit pas de dénoncer des vio-
lations individuelles de la Convention en Suisse, mais d’as-
surer le suivi régulier du processus de mise en ceuvre.

3.7 Bref coup d’ceil sur le débat concernant le droit constitu-
tionnel suisse a la lumiére des standards internationaux

L’art. 4 de I’'ancienne Constitution fédérale de 1874 (aCst.)
prévoyait que tous les Suisses sont égaux devant la loi et in-
terdisait les privileges de naissance. Nous avons vu que les au-
torités chargées d’appliquer le droit — le Tribunal fédéral en
premier lieu — ont fait évoluer ce principe d’égalité des droits
pendant plus de cent ans en fonction des besoins sans cesse
renouvelés en matiére de réglementation. Ce faisant, elles ont
notamment aussi tenu compte des normes de la CEDH rela-
tives aux droits humains, qui depuis 1974 s’appliquent éga-
lement a la Suisse. Un principe général d’égalité des droits et
ensuite son pendant, l'interdiction de discriminer, ont été
déduits de I’art. 4a Cst.

En 1981, un nouvel alinéa 2 est venu compléter la dispo-
sition. Il prévoyait expressément que ’homme et la femme
sont égaux en droits, donnait mandat au législateur de pour-
voir a I’égalité de droit et de fait entre les sexes, et ancrait le
droit a un salaire égal pour un travail de valeur égale. La pra-
tique a déduit de l’art. 4, al. 2 aCst. une interdiction absolue
de traiter différemment les étres humains a raison de leur
sexe: les inégalités de traitement sur la base du sexe sont en
principe exclues, et la conception traditionnelle des roles
n’est plus déterminante. Alors quune grande importance
était accordée a 1'égalité formelle dans I’ancienne jurispru-
dence, les désavantages subis dans les faits (en raison d’'une
égalité de traitement formelle des sexes) ont été davantage
pris en compte ultérieurement. Il a par exemple été constaté
expressément que la simple levée de I'interdiction du travail
de nuit et du dimanche pour les femmes a bien pour consé-
quence une égalité formelle entre les sexes. Toutefois, dans
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les faits, ce traitement égalitaire ne fera qu’aggraver la situation
des femmes, car il ne favorisera pas la participation des peres
a la garde des enfants ni n’empéchera 'exploitation des
femmes en tant que main-d’ceuvre meilleur marché. C’est au
législateur qu’il incombe de pourvoir a 1’égalité de fait dans
le monde du travail et dans la famille.*®

Dans la nouvelle Constitution fédérale (Cst.), entrée en vi-
gueur en 2000, les notions d’égalité des droits et d’interdic-
tion de discriminer sont formulées d’une maniere que le Tri-
bunal avait déja introduite dans sa pratique, en s’appuyant
largement sur la terminologie internationale.

B L’art. 8, ler al. Cst., prévoit ’égalité des droits entre les in-
dividus («Tous les étres humains sont égaux devant la loi.»).
W L’art. 8, al. 2, prévoit une interdiction de discriminer, ins-
pirée du droit international, a I’endroit de tout individu «du
fait notamment de son origine, de sa race, de son sexe, de son
age, de sa langue, de sa situation sociale, de son mode de vie,
de ses convictions religieuses, philosophiques ou politiques
ni du fait d’'une déficience (...)».

B L’art. 8, al. 3, reprend textuellement I’ancien art. 4, al. 2 Cst.,
incorporé dans la Constitution en 1981: «L’homme et la fem-
me sont égaux en droit. La loi pourvoit a ’égalité de droit et
de fait, en particulier dans les domaines de la famille, de la
formation et du travail. ’homme et la femme ont droit a un
salaire égal pour un travail de valeur égale.»

Le Tribunal fédéral, apres I’entrée en vigueur (2000) de la
Constitution révisée, a maintenu sa pratique dans le domaine
de I’égalité entre les sexes: la jurisprudence en matiére d’éga-
lité continue a découler exclusivement de I’art. 8, al. 3 (et de
la loi sur I’égalité), et est comprise comme un concept symé-
trique (visant a protéger tant les hommes que les femmes) et
une protection en principe absolue contre les inégalités de
traitement a ’endroit des deux sexes.®’ Cela signifie que des
mesures positives en faveur des femmes entrent en conflit
avec la protection (absolue) de I'interdiction de discriminer a
I’endroit des hommes: elles sont considérées comme des at-
teintes au droit (individuel) des hommes concernés d’étre pro-
tégés contre les discriminations. Ces atteintes, selon la juris-
prudence du Tribunal fédéral, ne sont admissibles que sous
certaines conditions, a savoir lorsqu’elles reposent sur une
base légale formelle et n’affectent pas les hommes concernés
d’une maniére disproportionnée. Le fait de donnerainsial'in-
terdiction de discriminer une importance plus grande qu’au
principe d’égalité des droits profite aux hommes (ce qui
n’était pas le but du législateur), encore et toujours sensible-
ment avantagés dans de nombreux domaines de la vie. Une
telle pratique est contraire aux art. 1 et 4 CEDAW et incom-
patible avec le principe de I'interprétation conforme au droit
international public, d’ou les critiques formulées ces der-
niéres années dans divers milieux.”®

Le Tribunal fédéral, dans un arrét récent, a admis la plainte
d’un homme dont la candidature au poste de professeur bour-
sier a I'Université de Fribourg n’avait pas été prise en consi-
dération en raison de son sexe. Dans son argumentation, le
Tribunal a exprimé clairement qu’il jugeait I'interdiction de
traiter inégalement des candidats féminins et masculins plus
importante que I'intérét public a donner la préférence a une
catégorie de personnes historiquement et de facto défavorisée.
Cette approche a été critiquée, notamment au regard de I’art.
4 CEDAW (qui va dans le sens opposé), au motif qu’elle reve-
nait quasiment a exclure la possibilité de mener une politique
d’égalité active.®
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Le Tribunal argumente de facon fondamentalement diffé-
rente selon qu’il s’agit de I'interdiction générale de discriminer
(art. 8, al. 2 Cst.) ou d’égalité entre les sexes. Invoquant le sens
et le but de la norme et s’appuyant sur la pratique internatio-
nale, il a jugé, ces derniéres années, que la protection garantie
par le nouvel art. 8, al. 2 a un effet asymétrique (ne profite
qu’a des groupes défavorisés). Par conséquent, les personnes
appartenant a un groupe avantagé pour des raisons structu-
relles ne peuvent pas du tout tabler sur la protection quali-
fiée de l'interdiction de discriminer. En outre, le Tribunal a
souligné que le fait de fonder une inégalité de traitement sur
un critére réprouvé tel que I’origine, la race, le sexe, la langue
n’est pas absolument inadmissible, mais doit étre justifié de
fagon particuliérement qualifiée.’® La question de savoir ce
que cette jurisprudence pourrait signifier dans le domaine de
la discrimination fondée sur le sexe (domaine dans lequel le
Tribunal fédéral nous I’avons vu, s’appuyant sur ’art. 8, al. 3,
se fonde sur un principe d’égalité absolu et statue selon les
regles de la symétrie), n’est pas tranchée a I’heure actuelle.

4 En quoi serait-ce bénéfique pour
la Suisse de se référer explicitement
aux débats internationaux?

4.1 Gain de légitimité a I’échelon international

La Suisse officielle proclame régulierement, sur la scéne in-
ternationale, la nécessité de mener une politique favorisant
I’égalité entre les sexes et a fait siennes d’importantes normes
juridiques internationales. Elle confére ainsi une légitimité
supplémentaire au droit constitutionnel a I’égalité, notamment
en raison de la primauté du droit international public. L'in-
terdiction de discriminer et le principe d’égalité sont incor-
porés dans un cadre international de référence et d’interpré-
tation contraignant, qui en principe échappe a la politique
nationale. Les mesures prises en vue de réaliser 1’égalité ne
constituent pas un acte de générosité politique, mais de respect
des obligations internationales en la matiére.

Non seulement les jugements internationaux, mais encore
les critiques et recommandations non contraignantes émanant
des groupes internationaux d’expert-e-s, dans le cadre de leurs
compétences internationales relatives aux rapports gouver-
nementaux (par exemple concernant la CEDAW) pourraient
conférer une plus grande légitimité aux critiques analogues
formulées sur le plan national, si le public intéressé en tirait
lui aussi parti a cette fin. Par exemple, le fait que les com-
mentaires critiques du Comité économique et social sur le
rapport fourni par la Suisse en 1998 avaient trait en grande
partie aux préjudices qu’y subissent les femmes est passé
presque inapercu dans notre pays. Autrement dit: de I’avis du
Comité, le préjudice économique et social causé aux femmes
est en Suisse un probléme de droits humains essentiel. C’est
le contraire de ce que pense une grande partie de la sphére
politique suisse, qui persiste a considérer notre pays comme
un modeéle en la matiére et estime que les lacunes de la poli-
tique d’égalité se situent a la rigueur sur le plan des droits des
femmes, mais pas des droits humains.
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4.2 Responsabilité internationale et nationale

Les mécanismes de surveillance internationaux offrent di-
verses occasions de rappeler aux autorités fédérales et canto-
nales leur responsabilité en matiere d’égalité, telle qu’elle est
ancrée dans les standards internationaux et la Constitution
fédérale, et de provoquer en Suisse également une prise de
conscience au sein d’une grande partie de ’opinion publique.

Notre pays doit informer périodiquement et publiquement
des progres accomplis ainsi que des obstacles rencontrés dans
la politique d’égalité, que ce soit dans le cadre des rapports
gouvernementaux adressés aux comités de surveillance des
conventions ratifiées (CEDAW, Pactes I et II sur les droits hu-
mains, conventions de I’OIT), ou d’institutions politiques (par
ex. concernant la mise en ceuvre de la plate-forme d’action
de Pékin). Le Conseil fédéral (qui représente la Suisse a ce
niveau) est tenu de rendre publique son évaluation de la si-
tuation de I’égalité dans notre pays, d’'informer des mesures
prises aux niveaux fédéral, cantonal et communal, et enfin de
s’exprimer sur ce qui reste a faire. Les organes internationaux
d’expert-e-s, qui débattent publiquement des rapports gouver-
nementaux (et des comptes rendus complémentaires critiques
émanant de sources non gouvernementales, dits «rapports pa-
ralleles») avec les Etats contractants et adressent ensuite a ces
derniers des remarques et des recommandations, obtiennent
ainsi I'audience nationale et internationale requise.

Diverses conventions prévoient la possibilité, lorsque des
autorités fédérales ou cantonales violent dans des cas concrets
leurs obligations internationales en matiere de droits humains,
de déposer une plainte individuelle aupres des organes de sur-
veillance internationaux, pour autant que les voies de recours
internes aient été épuisées. La Suisse, jusqu’a présent, n’a ad-
mis un droit de plainte individuelle qu’en lien avec la CEDH,
la Convention contre le racisme et la Convention contre la
torture. La procédure de plainte individuelle prévue par la
Convention CEDAW (Protocole additionnel a la CEDAW) a été
soumise pour approbation au Parlement.

Alors que, comparativement a d’autres pays, il est souvent
fait usage de la plainte individuelle en Suisse, elle est rarement
utilisée pour faire valoir des revendications spécifiquement
féminines. Les plaignantes potentielles estiment manifestement
trop faibles leurs chances de succes et les bénéfices escomptés
par rapport aux frais occasionnés. Il se peut toutefois que les
bénéfices s’aveérent infiniment plus élevés pour la politique
d’égalité que pour la plaignante, par exemple lorsqu’on réussit
a porter un probleme structurel a la connaissance dun public
intéressé sans trop exposer les personnes concernées. Il s’agit
cependant d’examiner de facon approfondie la situation ju-
ridique dans chaque cas particulier et de garder a 'esprit la
possibilité d’en généraliser la portée.

La Suisse augmenterait le potentiel que représentent les

plaintes individuelles pour la politique d’égalité
M si elle ratifiait le Protocole additionnel a la CEDAW et per-
mettait ainsi aux femmes de déposer une plainte individuelle
pour violation des dispositions de la CEDAW;
B si elle ratifiait le Protocole n°® 12 a la CEDH. L’interdiction
restreinte de discriminer prévue a I’art. 14 CEDH (qui a un ca-
ractere «accessoire», c’est-a-dire ne s’applique qu’aux droits
humains reconnus dans la CEDH) s’étendrait dés lors a tous
les domaines de la vie (cany right set forth by law»), et la Cour
européenne des droits de ’homme aurait de nouvelles possi-
bilités de se prononcer sur des cas d’application;
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M si elle retirait sa réserve a l’art. 26 (relatif a I’égalité des
droits) du Pacte relatif aux droits civils et politiques et rati-
fiait le protocole additionnel, qui autorise la procédure de
plainte individuelle. La pratique du Comité des droits de
I’homme, qui se montre de plus en plus sensible aux aspects
de genre, deviendrait par conséquent invocable en Suisse éga-
lement.

L’Organisation internationale du travail OIT prévoit la pos-
sibilité pour les organisations patronales et de salarié-e-s de
présenter des réclamations (representations) a 'encontre des
Etats parties. Reste a examiner de plus prés siune plainte éma-
nant de ce type d’organisation et portant sur une revendica-
tion spécifique aux femmes (par ex. I’égalité salariale) a des
chances d’aboutir.

4.3 Occasions de procéder a une évaluation transversale de
la situation a I’échelon national

Au sein de I'Etat fédéral suisse, la répartition des compé-
tences en matiere de promotion de I’égalité est complexe. Cer-
tains domaines importants sont du ressort des cantons (par
exemple dans les secteurs de 1’éducation, de la sécurité so-
ciale et de la santé). Par conséquent, la Confédération n’est
actuellement pas habilitée a mettre en place une politique
d’égalité a grande échelle qui inclurait les domaines de com-
pétence des cantons; d’ou sa difficulté a effectuer une analyse
globale de la situation.

Les rapports gouvernementaux élaborés dans le sillage de
la Conférence mondiale sur les femmes a Pékin et, surtout,
le Premier et deuxiéme rapport de la Suisse sur la mise en
ceuvre de la Convention CEDAW (2001)%! (cf. ci-dessus 1.3.3.¢)
ont été les premieéres occasions de dresser un bilan (Stockta-
king) de la politique d’égalité. On a constaté combien il était
difficile d’avoir une vue d’ensemble de la situation en la ma-
tiére dans notre pays, et ce malgré les progres considérables
accomplis ces dernieres années par I’Office fédéral de la sta-
tistique surtout, dans la collecte et I’analyse de données et
d’informations sur I’égalité entre les sexes (exercice d'une ac-
tivité lucrative, égalité des salaires, situation familiale, for-
mation, etc.).1? Concernant I'inégalité salariale, un théme
documenté de facon détaillée en Suisse, il s’avére en outre
que des données quantitatives fiables ne suffisent pas pour
inciter les milieux politiques a prendre des mesures efficaces
pour remédier aux discriminations. A cet effet, une estimation
qualitative des causes de cette inégalité et bien stir une volonté
politique de s’y attaquer efficacement sont indispensables.
Cependant, faute d’une vision et d’une analyse globales de la
situation, il s’avere impossible d’estimer correctement sur
quel plan il importe d’agir et de fixer convenablement les
priorités tant aux niveaux fédéral, cantonal et communal que
dans le secteur non étatique. Et surtout, les responsables de
la politique d’égalité manquent d’arguments pertinents pour
susciter une volonté politique et pour s’imposer face au
conservatisme ambiant («Mais ou est le probléme? Ici, tout va
bien, les femmes ne manquent de rien.»).

La dimension internationale, notamment le systeme des
rapports gouvernementaux, offre périodiquement I’occasion
d’avoir une vision approfondie de la situation par-dela les
frontieres cantonales et dans les différents domaines poli-
tiques. Les rapports officiels sur la situation des droits hu-
mains en Suisse et sur les obstacles (structurels) rencontrés
dans la mise en ceuvre des obligations en la matiére sont com-
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plétés, dans la procédure de surveillance internationale, par
des informations émanant de sources non gouvernementales
(les «rapports paralleles»). Les rapports relatifs aux Pactes I
(droits économiques, sociaux et culturels) et II (droits civils et
politiques), a la CEDAW (élimination des discriminations a
I’égard des femmes), mais également aux Conventions n° 100
et 111 de I’OIT (cf. a ce propos ci-dessus, chap. 1.1 et 1.3.3¢)
sont particulierement pertinents en ce qui concerne 1’égalité.

Les rapports permettent également de procéder a une éva-
luation comparative (benchmarking): si I’on ne dispose pas
d’une analyse périodique de la situation, il est impossible de
constater et d’évaluer les changements intervenus de méme
que I'impact des mesures prises dans le domaine de I’égalité.

4.4 Arguments juridiques en faveur de la réalisation
deI’éqgalité

Dans de nombreux domaines, le droit constitutionnel suisse
correspond aux standards internationaux et les dispositions
internationales ne créent pas a premiére vue de nouveaux
droits en Suisse (par ex. interdiction de discriminer, égalité
salariale). Néanmoins, ces standards ne sont pas sans consé-
quences: les tribunaux helvétiques sont tenus d’interpréter
les lois suisses conformément aux dispositions du droit in-
ternational public. La pratique internationale concernant ces
dispositions fournit par conséquent des arguments importants
pour I'interprétation a tous les échelons du droit suisse en vi-
gueur, lorsqu’il s’agit de défendre les intéréts concrets des
femmes dans le cadre de procédures judiciaires ou adminis-
tratives. Toutes les normes internationales, justiciables ou
pas, doivent étre respectées lors du processus législatif ou du
développement d’une politique: un argument de poids dans
les efforts visant a débarrasser définitivement la politique
d’égalité de son étiquette de politique sociale de luxe.

Voici, par exemple, comment les standards internationaux
pourraient avoir une incidence sur la jurisprudence et la po-
litique suisses :

B Le Tribunal fédéral a interprété I'égalité entre femmes et
hommes (art. 8, al. 3 Cst.) comme impliquant une protection
symétrique des personnes des deux sexes contre les inégali-
tés de traitement. Si cette disposition constitutionnelle était
interprétée a la lumieére des standards internationaux (tant
de la Convention contre les discriminations a I’égard des fem-
mes que des Pactes relatifs aux droits humains), il apparaitrait
que l'interdiction de discriminer énoncée a cet article a un
effet asymétrique (au profit des femmes). Le Tribunal fédéral
attribue déja un tel effet asymétrique (au profit de la catégorie
de personnes historiquement défavorisées, par exemple une
minorité ethnique) a 'interdiction générale de discriminer
formulée a l’art. 8, al. 2 Cst. (cf. & ce propos ci-dessus, chap.
3.7). Compte tenu de cet effet, les organes de surveillance in-
ternationaux sont unanimement d’avis que les hommes,
contrairement a la pratique actuelle du Tribunal fédéral, ne
sauraient invoquer l'interdiction de discriminer pour s’op-
poser a des mesures positives au profit de femmes jusqu’a
présent désavantagées.’®® Selon la logique du Tribunal fédé-
ral, I'introduction de quotas par exemple est assimilée a une
atteinte au droit des hommes concernés d’étre protégés
contre les discriminations.

B Comme en témoignent les obligations différenciées des
Etats parties quant au respect des droits humains (cf. ci-dessus,
chap. 1.4), ces droits et les droits des femmes ne sont jamais
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garantis une fois pour toutes: sur les plans législatif et poli-
tique, respecter les droits humains est une tache complexe et
de longue haleine. La Convention contre les discriminations
a I’égard des femmes, mais également l’article 3 des Pactes I
et II font apparaitre sous un éclairage particulier le mandat
prévu par la Constitution fédérale. «La loi» (art. 8, al. 3, 2éme
phrase) ne pourvoit pas a elle seule a I’égalité; toutes les auto-
rités étatiques doivent également assumer dans leurs domaines
de compétence respectifs leurs obligations de la protéger et
d’ceuvrer a sa mise en place. L’admissibilité de principe et la
nécessité d’adopter des mesures d’encouragement spécifiques
en faveur des femmes, dans les domaines ot elles s’imposent
pour instaurer une égalité dans les faits, sont étroitement
liées a ces obligations.
B Au cours de ces derniéres années, la doctrine et la pratique
internationales ont interprété dans une optique spécifique-
ment féminine le champ d’application des droits humains, et
suscité des débats sur les idées préconcues masculines qui
sous-tendent les normes en vigueur (cf. a ce propos ci-dessus,
chap. 2.3). Ces débats sont tout a fait pertinents également en
ce qui concerne la Suisse; ils pourraient ouvrir de nouvelles
perspectives et fournir de nouveaux arguments sur le plan
politique:
- Exemple: la notion de violence envers les femmes, tant
dans le cadre de conflits militaires que de relations privées,
s’est nettement modifiée. Cette tendance internationale est
devenue perceptible en Suisse également: pratiquement
tous les cantons se soucient du probléme de la violence do-
mestique. Il pourrait s’avérer instructif de se baser sur le
concept des droits humains pour élaborer des mesures ap-
propriées a ’encontre de cette violence. En se référant aux
droits humains, on permet aux femmes de quitter leur role
de victime et I’on place au premier plan leurs droits (par ex.
d’avoir leur propre domicile) ainsi que les possibilités d’éla-
borer des stratégies spécifiques pour surmonter les pro-
blémes. La protection (policiére) de groupes vulnérables
contre des violations, par exemple, et 'aide sociale apportée
aux victimes restent certes importantes mais ne suffisent
pas: dans I'optique des droits humains, il s’agit de renforcer
la situation des femmes sur les plans juridique, économique
et politique, notamment lorsqu’elles appartiennent a ces
groupes.
— Autre exemple: l'activité a grande échelle de 1’Organi-
sation internationale du travail concernant les questions
d’égalité salariale (Convention n° 100 de I’OIT). Il vaudrait
la peine d’examiner de facon plus approfondie si et comment
les acquis pourraient étre mis a profit dans les débats menés
en Suisse sur I’égalité salariale.

4.5 Conclusions a I'issue d’'une comparaison entre les pays

Le fait de jeter un regard sur ce qui se passe au-dela de nos
frontiéres n’est pas nouveau dans la politique des femmes et
la politique d’égalité en Suisse. Toutefois, le mythe du «cas
particulier de la Suisse» a eu une incidence non négligeable,
renforcée par notre statut de cavalier seul au sein de la poli-
tique européenne. La législation et la pratique de I'UE en ma-
tiere d’égalité n’ont pour la Suisse (mais pas pour des pays eu-
ropéens comparables) qu'une portée limitée sur le plan juri-
dique. Pour autant qu’on puisse en juger, la politique d’éga-
lité n’a pas été thématisée lors des négociations bilatérales
avec I'UE. Il vaudrait la peine d’examiner si et de quelle ma-
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niére il serait possible de mettre a profit en Suisse également
les acquis de la politique d’égalité dans le cadre des accords
bilatéraux. Mais dans cette étude cela nous menerait trop
loin.1%4

Les expériences faites par d’autres pays, d’'une manieére gé-
nérale ou dans certains domaines politiques seulement, per-
mettent de se livrer a certaines constatations sur la situation
en Suisse et de déceler des facteurs importants a prendre en
compte pour qu'une stratégie en matiere d’égalité porte ses
fruits. La méthode de la comparaison avec d’autres pays semble
avoir jusqu’a présent été utilisée de facon peu systématique.
Soit on s’intéresse d’'une manieére relativement superficielle
et anecdotique aux expériences positives ou négatives faites
par d’autres pays et a leurs institutions, sans examiner en détail
quels facteurs ont été déterminants quant a leur succes ou
leur échec; soit la comparaison se limite a un simple rating
qui ne permet gueére de tirer un enseignement de ces expé-
riences.

4.6 Résumé: perspectives ouvertes par une meilleure mise
a profit de la dimension internationale et obstacles a cette
mise a profit

La dimension internationale n’est pas la panacée, mais elle
ouvre des perspectives autres et fournit des instruments sus-
ceptibles de contribuer a débloquer le débat politique en Suisse.
Méme ssiles mécanismes internationaux comportent des points
faibles, ils présentent néanmoins un avantage considérable:
celui d’exister.

Une meilleure mise a profit de la dimension internationale
offre la possibilité
B de responsabiliser davantage I’opinion publique quant a la
réalisation de I’égalité;

B de fournir une vue d’ensemble a I’échelon national des ac-
teurs et des domaines d’activité et de créer ainsi les conditions
favorables a une coordination des efforts et une multiplication
des synergies;

B d’effectuer un monitoring périodique de la situation en ma-
tiere de politique d’égalité en Suisse;

B d’aligner de fagon plus stratégique des mesures trop isolées
et ponctuelles dans certains secteurs d’activité sur des visions
et des objectifs communs, jouissant d’une légitimité al’échelon
international;

B de donner de nouvelles impulsions sur le plan du contenu a
lapolitique d’égalité, alalégislation etal’application du droit.

Ces possibilités d’amélioration ont jusqu’a présent été per-
cues dans une mesure restreinte a cause de divers obstacles.
L’opinion publique intéressée n’est guere informée des obli-
gations internationales de la Suisse dans le domaine des droits
humains et de I’égalité, ni sensibilisée a leur importance, no-
tamment en raison du mythe du «cas particulier de la Suisse»
et de la polémique au sujet des «juges étrangers». Les débats
internationaux sur des questions d’égalité paraissent éloignés,
détachés des réalités helvétiques, bien qu’ils gravitent souvent
autour des mémes thémes (violence envers les femmes, pau-
vreté des femmes, égalité salariale, participation a des groupes
de décision, gender mainstreaming, etc.). Le préjugé selon lequel
les droits humains sont des droits «abstraits», n’ayant pas grand-
chose a voir avec la réalité concréte, est profondément enra-
ciné: se préoccuper de ces droits ne ferait que générer de la
paperasse et n’équivaut pas a un engagement concret et vi-
sible. Aussi n’a-t-on percu qu’exceptionnellement et de facon
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ponctuelle le lien entre I'’engagement concret, a ’échelon in-
ternational, de quelques organisations féminines et le travail
accompli en faveur de I’égalité en Suisse.

5 Conséquences pour la Commission
fédérale pour les questions féminines CFQF:
comment mieux mettre a profit le

potentiel existant?

5.1 Role actuel de la CFQF

La CFQF est une commission consultative du Conseil fédéral.
Selon son réglement interne (chiff. 1), elle a pour mission
a. de participer a des consultations sur des projets de la Confé-
dération ayant trait a I’égalité,

b. d’exécuter des travaux sur mandat du Conseil fédéral ou
des départements,

c. d’élaborer ses propres recommandations ou propositions
concernant la politique d’égalité,

d. d’analyser I’évolution de la politique en matiére de questions
féminines et d’égalité en Suisse et d’évaluer les mesures prises,
e. d’informer et de sensibiliser ’opinion publique,

f. decollaboreravecles autorités, les organisations et les milieux
intéressés.

La CFQF se compose de représentant-e-s des grandes asso-
ciations féminines, des partenaires sociaux et de la science,
ainsi que d’autres spécialistes des questions spécifiquement
féminines et de I’égalité entre femmes et hommes (chiff. 3).

5.2 Possibilités au niveau de la CFQF

Le mandat de la CFQF offre diverses possibilités de mettre
a profit de facon particuliére la dimension internationale:
B De par son mandat consultatif, la CFQF a une relation de
proximité avec I’administration, mais n’est en principe par
tenue de se conformer aux directives. Cette proximité struc-
turelle et I'autonomie dont elle jouit par ailleurs sur le plan
politique lui offrent des possibilités d’action que n’ont ni le
Bureau fédéral de 1’égalité entre femmes et hommes (BFEG),
intégré dans ’'administration fédérale, ni les organisations fé-
minines, externes a cette derniere. Elle est particuliéerement
qualifiée pour accompagner et surveiller la mise en ceuvre
des obligations internationales. Sa compétence d’élaborer ses
propresrecommandations ou propositions a I’adresse du Con-
seil fédéral (chiff. 1, let. ¢, du réglement interne) témoigne de
son autonomie, et lui permet d’observer dans un esprit cri-
tique I’évolution de la situation ainsi que de mettre a profit
ses constatations dans ses propres analyses (chiff. 1), let. d).
B Vu la diversité de ses membres — représentant-e-s d’asso-
ciations féminines et de partenaires sociaux, des milieux po-
litiques, scientifiques et de la pratique —, lIa CFQF est bien placée
pour avoir une vision globale de 1’égalité en Suisse. Confor-
mément a son mandat (chiff. 1, let. d, du reglement interne),
elle a déja exploité de nombreuses possibilités d’analyser la
situation aI’échelon national et dans tous les domaines. Le Bu-
reau fédéral de I’égalité entre femmes et hommes (BFEG) et
la Conférence suisse des déléguées a 1’égalité (CSDE) ont eux
aussi une orientation nationale. Leurs structures, leurs taches
et leurs fonctions se distinguent néanmoins de celles de la
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CFQF. Le BFEG a pour mission de promouvoir la réalisation
de I’égalité entre les sexes «dans tous les domaines» (art. 16,
al. 1, de la loi sur I’égalité) et est notamment chargé d’infor-
mer 'opinion publique, conseiller les autorités et les parti-
culiers, effectuer des enquétes, formuler des recommandations
et participer a ’élaboration de textes 1égislatifs de la Confé-
dération. Etant directement ancré dans ’administration fé-
dérale, le BFEG est un acteur important quant a la mise en
ceuvre de 1’égalité, notamment dans la 1égislation et la pra-
tique de l'administration, et donc avant tout dans les do-
maines de compétence de la Confédération (égalité dans la
vie professionnelle, droit civil et droit pénal, assurances so-
ciales, etc.). La CSDE, au contraire, regroupe les services publics
qui exécutent des tdches sur mandat de la Confédération, des
cantons et des communes. Cela permet certes de cordonner
les activités et d’inciter les services de ’administration aux
divers niveaux de I’Etat fédéral suisse a collaborer entre eux.
Toutefois, la Conférence peut difficilement avoir de 1’égalité
une vue d’ensemble tres diversifiée du point de vue politique.
Quant a la CFQF, dont les membres viennent d’horizons divers,
elle rassemble les perspectives gouvernementale, non gouver-
nementale, administrative et politique. Par conséquent, elle
est en mesure de contribuer pour une part importante a I’éla-
boration du rapport du gouvernement ainsi qu’a la mise en
ceuvre des recommandations, et en outre de tirer parti de la
procédure de rapport, qui précisément met ’accent sur cette
vision globale. Dans le cadre d’une stratégie a 1’échelon na-
tional en matiere d’égalité, le Conseil fédéral pourrait mettre
a profit de facon plus concrete le statut particulier de la CFQF
et le reporting périodique; autrement dit, désigner la CFQF en
tant qu’actrice centrale dans ce processus et mentionner cela
explicitement dans son mandat.

B Selon son mandat (let. e et f), la CFQF tient lieu de plate-
forme d’échange d’informations et d’expériences. De par sa
composition diversifiée, elle est particulierement qualifiée a
cet effet et 1égitimée a servir de plaque tournante dans la cir-
culation d’informations provenant de sources et de domaines
(milieux) trés variés. Aussi a-t-elle, ces dernieres années et dé-
cennies, joué un réle important dans les échanges entre or-
ganisations féminines de méme qu’entre autorités et organi-
sations non gouvernementales. En tant que plaque tournante,
la CFQF est particulierement bien placée pour faire progresser
la sensibilisation et I'information indispensables des femmes
et des hommes, de ’'administration, des milieux politiques,
des tribunaux, des avocat-e-s et des organisations féminines
quant au potentiel que comporte la dimension internationa-
le des droits des femmes et des droits humains.

5.3 Eléments d’une stratégie future

Dans le but général de mettre plus systématiquement a pro-
fit les instruments internationaux, la CFQF pourrait adopter
les lignes d’action ci-apres:

Ligne d’action 1

Renforcer les procédures de rapports gouvernementaux (sur-
tout concernant la CEDAW) et en tirer systématiquement parti
pour dresser un bilan (stocktaking) de la politique intérieure

Taches qui pourraient en découler pour la CFQF:

B collaborer activement et apporter un soutien adéquat a
I’élaboration de rapports gouvernementaux de bonne quali-
té et exhaustifs (notamment sur la mise en ceuvre de la
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Convention contre les discriminations a I’égard des femmes
CEDAW, mais également sur des questions pertinentes du
point de vue du genre traitées dans les rapports concernant
les Pactes I et Il relatifs aux droits humains et les conventions
de I’OIT);

M soutenir les organisations féminines dans 1’élaboration de
«rapports paralleles» de bonne qualité et exhaustifs;

W participer au dialogue avec le Comité CEDAW (présentation
du rapport, questions et réponses) et d’autres comités de sur-
veillance (avant tout le Comité des droits économiques, sociaux
et culturels), dans la mesure ou il s’agit de questions de genre;
M jouer un role actif dans la diffusion des conclusions/re-
commandations (se rapportant a des questions de genre) des
comités et dans le cadre de débats (critiques) au sein de la po-
pulation (par ex. sous la forme de conférences publiques).

Ligne d’action 2
Exiger activement des autorités qu’elles assument leur res-
ponsabilité quant a la mise en ceuvre des obligations de droit
international public dans le domaine de I’égalité

Taches qui pourraient en découler pour la CFQF:
B proposer des plans d’action concernant la mise en ceuvre
des obligations, des recommandations des comités de surveil-
lance et de déclarations politiques;
W sensibiliser et informer quant a leurs obligations les autorités
fédérales et cantonales (administration, parlements, tribunaux);
W assurer sans relache le suivi de la mise en oeuvre des re-
commandations et effectuer un monitoring périodique des
plans d’action;
B débattre activement de recommandations spécifiques des
comités de surveillance avec les autorités concernées, et
veiller de facon continue a leur mise en ceuvre dans I’admi-
nistration fédérale et les administrations cantonales.

Ligne d’action 3
Mettre a profit les standards de droit international public, les
rapports gouvernementaux et les recommandations des co-
mités de surveillance (surtout du Comité CEDAW) lors de la
fixation des priorités et du choix des méthodes de travail
Taches qui pourraient en découler pour la CFQF:
W se référer systématiquement, dans ses propres activités, aux
instruments internationaux et rapports gouvernementaux,
par ex. aux obligations, analyses et déclarations d’intention
des autorités fédérales et cantonales;
M tenir compte, au moment de fixer les priorités et définir les
taches principales, des observations générales et des recom-
mandations spécifiques adressées a chaque pays;
M analyser de facon approfondie a I’échelon national les cri-
tiques formulées a I’échelon international, dont il sera a nou-
veau tenu compte dans le cadre de la procédure de rapports
et qui peuvent servir de base a I’élaboration d’une stratégie
pour notre pays.

Ligne d’action 4

Promouvoir la mise a profit de standards internationaux dans
le droit interne ainsi que I'utilisation accrue des mécanismes
internationaux

Taches qui pourraient en découler pour la CFQF:

B informer et sensibiliser les autorités responsables de I’ap-
plication du droit de méme que les avocat-e-s quant a I'im-
portance des normes internationales (par ex. de I'interdiction
de discriminer) dans 'interprétation du droit interne;
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W sensibiliser, informer, former les actrices et acteurs con-
cernés quant aux possibilités offertes par des instruments in-
ternationaux (dépot d’une plainte individuelle aupres des co-
mités de surveillance de 'ONU, de la Cour européenne des
droits de I’homme);

H examiner de facon approfondie le potentiel, pour la poli-
tique d’égalité, de plaintes individuelles et/ou de réclamations
déposées par des organisations aupres de I’OIT dans certains
domaines, ayant un caractére exemplaire a I’échelon inter-
national;

W faire pression en faveur de la ratification du Protocole addi-
tionnel a la CEDAW (plainte individuelle), du Protocole n°® 12
ala CEDH, du Protocole additionnel au Pacte international re-
latif aux droits civils et politiques (plainte individuelle), ainsi
que du retrait de la réserve a I’art. 26 de ce pacte.

Ligne d’action 5
Cultiver les échanges avec des institutions ceuvrant en faveur
de I’égalité sur le plan international et dans d’autres pays, et
mettre a profit les synergies (par ex. thémes et campagnes in-
ternationaux)

Taches qui pourraient en découler pour la CFQF:
B s’engager de facon accrue dans le cadre des activités et des
institutions du Conseil de I'Europe et de ’'ONU, afin d’effectuer
al’échelon international un travail en réseau sur des thémes
d’actualité importants (participation politique et publique,
institutions nationales ceuvrant en faveur de 1’égalité, vio-
lence envers les femmes, traite des femmes, femmes dans les
processus de paix, etc.);
B échanger avec d’autres institutions européennes ceuvrant
en faveur de I’égalité des informations et des expériences sur
des themes d’actualité en Suisse (par ex. lutte contre I'inéga-
lité salariale, structures d’accueil extrafamilial pour enfants,
traite des femmes), et notamment concernant I'incorporation
de normes internationales en matieére d’égalité dans les ré-
gimes juridiques nationaux.; élaboration de «Lessons Learnt»
pour la Suisse.

5.4 Ressources nécessaires

Une stratégie, en matiére de politique d’égalité, davantage
centrée sur la mise a profit de la dimension internationale ne
signifie pas une réorientation thématique, mais offre en pre-
mier lieu une nouvelle perspective concernant cette poli-
tique. Méme s’il ne s’agira pas d’aborder de nouveaux themes,
elle requerra des connaissances, un savoir-faire, du temps et
la volonté de s’investir, ce qui nécessitera des ressources fi-
nanciéres et le concours de spécialistes. Toutefois, il parait
prématuré de chiffrer 'impact financier et en termes de res-
sources humaines que pourrait avoir pour la CFQF I’adoption
d’une telle stratégie.

Traduction: Francine Matthey
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service du feu, I'inégalité de traitement sur le plan fiscal quant aux abat-
tements pour enfants a charge; cf. a ce propos Hausammann (EN 1), p. 106ss.
Dans une décision récente, la Cour européenne des droits de ’homme a
donné raison a un recourant qui contestait le caractere inégal de la convo-
cation obligatoire d’hommes et de femmes en tant que jurés dans les procé-
dures pénales; Zard Adami vs. Malta, Application no. 17209/02, Judgment
20 June 2006. La Cour a également constaté une discrimination inadmis-
sible lorsqu’elle a jugé la sanction de droit pénal infligée pour actes homo-
sexuels avec de jeunes hommes (mais pas avec de jeunes femmes); L. and
V. vs. Austria, Applications No. 39392/98 and 39829/98, Judgment 9 January
2003.

77 Walker vs. United Kingdom, Application No. 37212/02, Judgment of
22 August 2006; Barrow vs. United Kingdom, Application no. 42735/02,
Judgment of 22 August 2006; Pearson vs. United Kingdom, Application no.
8374/03, Judgment of 22 August 2006; Stec et al vs. United Kingdom, Ap-
plication No. 65731/01 and 65900/01, Judgment 22 April 2006. Cf aussi
Zeman vs. Austria, Application no. 23960/02, Judgment 29 June 2006, con-
cernant I'inégalité de traitement de veuf et de veuves au sein du systéme
de sécurité sociale. Ces jugements se rapportent a 'interdiction de discri-
mination en relation avec I'art. 1 (protection de la propriété) du Premier
protocole additionnel a la CEDH. Vu que la Suisse n’a pas ratifié ce proto-
cole, ces considérations ne sont pertinentes que dans une mesure limitée
en ce qui la concerne.

78 M.C. vs. Bulgaria, Application No. 39272/98, Judgment 4 December
2003.

79 Cf.laprésentation des cas clés, notamment Lovelace vs. Canada, Zwaan
de Vries v. Pays-Bas in Hausammann (FN 1), p. 105ss.

80 Cf. a ce sujet les indications in Kilin/Kiinzli (FN 6), p. 350ss.

81 Cf. les textes des Recommandations générales in
www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-fr.htm
—-recom21.

82 Cf. les textes des Observations générales in
www?2.ohchr.org/english/bodies/hrc/comments.htm.

83 Cf. les textes des Observations générales in
www?2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm.

L'observation n° 16 devrait étre particuliérement importante pour notre
pays précisément, eu égard au rapport depuis longtemps attendu de la
Suisse sur la mise en ceuvre du Pacte relatif aux droits économiques, so-
ciaux et culturels.

84 ATF 12511425, 122 11485, qui également contiennent d’autres références.
85 Cf. par ex. a ce sujet Regula Kigi-Diener, Impulse des CEDAW-Uber-
einkommens fiir die Gleichstellung im Erwerbsleben insbesondere in der
Quotenfrage, JP/PJY 11/2006, p. 1457.

86 Cf. le Document de base faisant partie intégrante des rapports pré-
sentés par les Etats parties sur la mise en ceuvre des conventions de 'ONU
dans le domaine des droits humains, du 18 janvier 2001, chapitre Il E. «In-
vocabilité directe des dispositions des instruments relatifs aux droits de
I’homme devant les juridictions nationales», n° 76),
www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/898586b1dc7b4043c1256a450044f331/
b3f74d13ble2ba8cc1256a68004db64f/$FILE/G0140781.pdf

87 ATF 120 Ia 1 consid. 5c.

88 Cf. par ex. a ce propos le Report on the workshop on the justiciability
of economic, social and cultural rights, with particular reference to the
draft optional protocol to the ICECSR, E/CN.4/2001/62/Add.2, 22 March
2001 et les résolutions et rapports correspondants de la Commission des
droits de ’'homme de 'ONU.

89 Cf. les détails a ce sujet in Walter Kélin/Jorg Kiinzli (FN 6), p. 100ss. Cf.
I'importance de cette différenciation quant au principe d’égalité et par ex.
au General Comment n° 16 (2005) du Comité des droits économiques, so-
ciaux et culturels, n°® 18ss.

90 Cf. par ex. a ce sujet Manfred Nowak (FN 53), p. 27ss, qui contiennent
d’autres références également.
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91 ATF 1251 35s.

92 Message du Conseil fédéral relatif a la Convention de 1979 sur I’élimi-
nation de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes du 23
aott 1995, FF 1995 IV p. 893ss.

93 Recommandations du Comité CEDAW relatives au rapport de la Suisse,
janvier 2003, n° 21,
www.ebg.admin.ch/themen/00007/00070/index.htm1?lang=fr.

94 Communication n® 2/2003, Ms. A.T. v. Hungary, Constatations adoptées
le 26 janvier 2005;
www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/protocol/dec-views.htm.

95 Communication n° 4/2004, Ms. Andrea Szijjarto vs. Hungary, Consta-
tations adoptées le 14 aotit 2006;
www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/protocol/dec-views.htm.

96 Cf.ATF125111,1231152, 120V 312.

97 «Sodann verlangt die Gleichstellung der Geschlechter gemadss Art. 8
Abs. 3 BV (...), dass Mann und Frau ohne Riicksicht auf gesellschaftliche
Verhiltnisse und Vorstellungen in allen Bereichen gleich zu behandeln
sind. Die Verfassung schliesst die Geschlechtszugehorigkeit als taugliches
Kriterium fiir rechtliche Differenzierungen grundsitzlich aus. Eine un-
terschiedliche Behandlung von Frau und Mann ist nur zuldssig, wenn auf
dem Geschlecht beruhende biologische oder funktionale Unterschiede ei-
ne Gleichbehandlung absolut ausschliessen. (...) Art. 8 Abs. 3 verbietet nicht
nur die Benachteiligung von Frauen, sondern jede nicht durch zwingende
biologische oder funktionale Unterschiede gerechtfertigte geschlechtsbe-
zogene Regelung, unabhingig davon, ob dadurch Frauen oder Midnner be-
nachteiligt werden; das Recht muss geschlechtsneutral sein». ATF 129 I
265, 268, qui contient d’autres références.

98 Margrith Bigler-Eggenberger, Justitias Waage — wagemutige Justitia?
Die Rechtsprechung des Bundesgerichtes zur Gleichstellung von Frau und
Mann, Basel etc. 2003; Bernhard Pulver, L'interdiction de la discrimination:
Etude de P’article 8 alinéa 2 de la Constitution fédérale du 18 avril 1999,
Béle, etc. 2003, N.298ss; cf. aussi Regula Kéigi-Diener, Impulse des CEDAW-
Ubereinkommens fiir die Gleichstellung im Erwerbsleben insbesondere in
der Quotenfrage, AJP/PJA 11/2006.

99 Christa Tobler, Quoten zum Dritten, Gesetzliche Grundlagen fiir Frauen-
forderungsmassnahmen und Entschiddigungen fiir Diskriminierungen,
recht 2005, p. 220ss; Regula Kagi-Diener, Kommentar in Allgemeine Juris-
tische Praxis AJP/PJA 2006, p.107ss; cf. également Yvo Hangartner, Kom-
mentar in Allgemeine Juristische Praxis AJP/PJA 2005, p. 1414s. Cf. aussi
Regula Kagi-Diener FN 98), p.1460.

100 ATF 1291232 E.3.4.1: «Eine Diskriminierung i.S.v. Art. 8 Abs. 2 BV liegt
dann vor, wenn eine Person rechtsungleich behandelt wird allein aufgrund
ihrer Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe (...), welche historisch
und in der gegenwadrtigen sozialen Wirklichkeit tendenziell ausgegrenzt
oder als minderwertig behandelt wurde (...).».

101 www.ebg.admin.ch/themen/00007/00070/index.html?lang=fr.

102 Cf. les innombrables informations dans ce domaine, notamment dans
I’«Atlas suisse des femmes et de 1’égalité», www.bfs.admin.ch/bfs/portal/
frfindex/regionen/thematische_karten/gleichstellungsatlas.html.
103Regula Kégi-Diener (FN 98), p.1451ss, montre comment mettre la
CEDAW a profit pour interpréter la loi sur I’égalité.

104 Cf. les comparaisons avec I'UE ou les expériences faites dans d’autres
pays, par ex. in Christa Tobler, Die EG-Richtlinie zur Gleichstellung der Ge-
schlechter in Bezug auf den Zugang zu und die Versorgung mit Waren und
Dienstleistungen, AJP/PJA 11/2006, p.1440ss; Frauke-Lisa Seidensticker,
Frauenrechte sind Menschenrechte — die Arbeit des Deutschen Instituts
fiir Menschenrechte, Frauenfragen 2.2006, p.78ss.
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Erika Schldppi est juriste et docteure en droit. Elle a notamment collaboré
en qualité de consultante en droits humains universels et en gouvernance,
sur mandat du Département fédéral des affaires étrangéres (DFAE), au
Troisieme rapportde la Suisse surla mise en ceuvre de la Convention contre
les discriminations a I’égard des femmes.
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Liste des abréviations

aCst. ancienne Constitution fédérale

al. alinéa

art. article

BFEG Bureau fédéral de I’égalité entre femmes et hommes

CEACR Committee of Experts on the Application of Conventions
and Recommendations (Commission d’experts pour
l'application des conventions et recommandations)

CEDAW  Convention on the Elimination of All Forms of
Discrimination Against Women (Convention de 'ONU

sur ’élimination de toutes les formes de discrimination
al’égard des femmes)

CDEG Comité Directeur pour I’égalité entre les hommes et
les femmes

CEDH Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales de 1950

CFQF Commission fédérale pour les questions féminines

chiff. chiffre

CSDE Conférence suisse des déléguées a I’égalité

Cst. Constitution fédérale

CSW Commission on the Status of Women (Commission de
I’ONU sur le statut de la femme)

let. lettre

OIT Organisation internationale du travail (International
Labour Organisation [AO)

ONG organisation(s) non gouvernementale(s)

OTAN Organisation du traité de I’Atlantique Nord
(North Atlantic Treaty Organisation NATO)

ONU Organisation des nations unies
(United Nations OrganisationUNO)
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