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Convention européenne des droits de I'homme 2, in Liber amicorum Marc-Andyré Eissen,

Bruylant-LGD]J, 1995, p. 381-398.

— Existe t-il un ordre public enropéen ? in P. TAVERNIER (ss dir.) Quelle Europe pour
les droits de I'bomme ?, Bruylant, 1996, p. 39-80.
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droits de I"homme, in Mél. en hommage a L.-E. Pestiti, Bruylant, 1998, p. 687-7006.

— Le renouveau jurisprudentiel de la protection des étrangers par larticle 3 de la CEDH,
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2002, p. 11-54.

La protection des droits sociaux par la Cour européenne des droits de I'homme : un exercice
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— Le droit a un environnement sain et le droit au vespect de la vie privée, in Annuaire
international des droits de ['homme, Ant.N.Sakkoulas-Bruylant, vol. I, 2006,
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PREFACE

Les Mélanges en I'bonneur du Professeur Frédéric Sudre . Les droits de "homme a la
croisée des droits s'inscrivent dans la continuité de l'ceuvre scientifique de cette
éminente figure universitaire qui a envisagé le droit européen 2 la fois comme
une branche spécifique du droit, mais aussi dans ses rapports avec les autres ordres
juridiques.

Maijeuticien du droit de la Convention européenne des droits de I’homme,
Frédéric Sudre n’a eu de cesse d’expliquer, pendant pres de trente ans, avec la
précision et la rigueur qui le caractérisent, I'essor de I'influence du juge de Stras-
bourg. Ce n’est pas un hasard s’il fut le commentateur de la premiére affaire fran-
caise devant la Cour européenne des droits de 'homme : l'arrét Bozano du
18 décembre 1986. Il a trés tot montré combien il était nécessaire de s’intéresser
aux sources du droit de la Convention européenne et pas seulement a ses appli-
cations dans les différentes branches du droit. Précurseur, Frédéric Sudre est
devenu, au fil des années, un expert incontesté de la jurisprudence de la Cour
européenne. Au fait de tous les arréts, dans toutes les branches du droit, tout en
ayant une vision globale, il s’est attaché a mettre en lumiere les techniques
d’interprétation propres a la Convention, en démontrant que leur étude est un
préalable indispensable a la compréhension de ses décisions. Du « dynamisme
interprétatif » en 2001 au « contrdle de proportionnalité » en 2017, en passant
par « larticle 3 bis » en 2004 ou « la subsidiarité » en 2013, les principales
modalités du contréle de conventionnalité et les notions clés du droit de la
Convention ont été 'objet d’articles magistraux qui ont marqué la doctrine fran-
caise, grice a des formules ciselées et des explications marquées par le soin du
détail et le refus des approximations.

Frédéric Sudre est surtout I'auteur d’un triptyque incontournable en droit de
la Convention. Son ouvrage Droit international et européen des droits de I'homme,
publié en 1989 et devenu en 2003 Droit curopéen et international des droits de I'bhomme
pour marquer 'importance du droit de la Convention au sein du droit interna-
tional des droits de ’homme, constitue le manuel de référence en droit de la
Convention. Consulté, manipulé, annoté tant par les étudiants que les ensei-
gnants-chercheurs, le « Sudre » est irremplagable pour qui veut tenter d’appré-
hender ce droit dont I'influence en droit francais va croissante. A ce panneau cen-
tral du triptyque, il faut ajouter sa chronique a la Semaine Juridigue, qui, deux
fois par an depuis 1993, offre un suivi concis, rigoureux et précis des évolutions
permanentes de la jurisprudence européenne et, depuis 2003, les Grands arréts de
la Cour européenne des droits de Ihomme.
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C’est la conjugaison de I'expertise de Frédéric Sudre en droit de la Convention
et de son désir de travailler en équipe qui a été au fondement de ces Grands arréts
de la Cour européenne des droits de I’bomme dont la huitieme édition est parue aux
PUF en 2017. Les coauteurs de cet ouvrage ont re¢u autant qu’ils ont donné, dans
ce qui constitue une aventure scientifique incomparable et menée de main de
maftre, dans le cadre d’une direction qui n’excluait ni le dialogue ni le partage.
Car méme fort de son expertise, Frédéric Sudre peut parfois, si les arguments
avancés sont solides, se laisser convaincre par une analyse différente de la sienne.
Par sa bienveillance exigeante, il conduit ses coauteurs et, plus généralement,
tous ceux qui travaillent avec lui, a donner le meilleur d’eux-mémes. Son enthou-
siasme communicatif a d’ailleurs suscité des vocations d’européaniste chez plu-
sieurs de ses collégues privatistes ou publicistes, de spécialités diverses.

C’est également a travers les nombreux colloques qu’il a organisés dans le
cadre de 'IDEDH, dont il fut le fondateur et le directeur pendant de trés nom-
breuses années, que Frédéric Sudre a permis le rayonnement du droit de la
Convention européenne des droits de 'homme, auxquels il faut ajouter ses mul-
tiples interventions dans des colloques organisés par d’autres, interventions en
général préparées longtemps a I'avance et prétes a étre publiées avant que le col-
loque n’ait lieu, sauf peut-étre pour les conclusions.

Tenant a la nature méme du droit européen des droits de 'homme « a cheval »
entre le droit international et les droits nationaux, 'attention portée par Frédéric
Sudre aux autres ordres juridiques caractérise résolument ses travaux. Particulie-
rement intéressé par les interactions normatives et la convergence des standards
de protection des droits de 'homme et réservant une place importante a la pro-
blématique de l'effectivité des droits, il a toujours envisagé le droit de la Conven-
tion au regard de la jurisprudence des autres organes internationaux ou régionaux,
comme la Cour de justice de I'Union européenne, et surtout du juge national,
juge de droit commun de la Convention. L’accent a ainsi été mis, dans ses travaux
ou les colloques qu’il a organisés, sur la réception de la jurisprudence européenne
par les juridictions internes et leur rdle dans la formation d’un droit commun des
droits de 'homme.

La carriere universitaire de Frédéric Sudre est celle d’'un universitaire excep-
tionnellement investi dans 'encadrement des étudiants, mais également dans les
instances nationales comme locales.

Ses qualités de pédagogue, notamment sa rigueur alliée a sa capacité a pré-
senter simplement des questions complexes, en ont fait un enseignant trés appré-
cié des érudiants. Ses enseignements les ont marqués, que ce soit dans le cadre
du premier cycle ou au sein du second cycle, en lien avec sa connaissance intime
du droit européen des droits de 'homme, mais aussi en raison de l’attention portée
a la direction des mémoires de Master. Il a évidemment suscité de nombreuses
vocations d’universitaires et contribué ainsi au développement des travaux portant
sur le droit européen des droits de 'homme en dirigeant un nombre important
de theses de doctorat de futurs spécialistes de la Convention européenne des droits
de ’'homme, mais aussi du droit communautaire des droits fondamentaux. Et
beaucoup se souviennent sans doute encore de 1'épreuve difficile mais fructueuse
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des séminaires d’encadrement doctoral, qui, sans conteste, constituaient une aide
précieuse pour les doctorants de 'IDEDH.

Le niveau d’exigence élevé que Frédéric Sudre requiert de ceux qui travaillent
avec lui ou sous sa direction a évidemment permis @ beaucoup d’avancer plus vite
en évoluant dans un environnement intellectuel particulierement stimulant. 11
faut dire qu’il a souvent eu 'intuition de I'amorce d’inflexions de la jurisprudence
ou percu les premiers signes permettant d’anticiper et d’analyser les évolutions
du systéme de protection européen des droits de 'homme. Et si nombreux sont
les enseignants-chercheurs fortement investis dans des travaux de recherche indi-
viduels, plus rares sont ceux qui, comme lui, ont également consacré une part
importante de leur temps a des travaux collectifs. Non seulement Frédéric Sudre
s’est toujours rendu disponible pour conseiller ses collegues et les doctorants de
son centre de recherche, leur proposant des sujets d’articles ou relisant leurs tra-
vaux, mais surtout il a initié, au sein de 'IDEDH, une méthode de travail ori-
ginale et peu en cours dans les disciplines juridiques, en favorisant les travaux de
recherche collective. Des groupes de recherche, regroupant enseignants-cher-
cheurs et doctorants, ont ainsi été régulierement créés a son initiative, donnant
lieu a une véritable dynamique collective, qui s’est traduite par la publication
d’ouvrages dans des maisons d’édition réputées et la création d’une revue propre
au centre de recherche —les Cabiers de /IDEDH. Particulierement formateurs
pour les doctorants, ces travaux ont également fourni un cadre privilégié pour les
échanges entre leurs membres qui, tous, participaient aux discussions, a ’élabo-
ration du plan ou encore a 'appréciation des contributions. Cette approche visant
a associer tous les membres du centre de recherche a aussi été appliquée lors de
la réflexion portant sur 1'élaboration des programmes des colloques organisés par
I'IDEDH, méme si Frédéric Sudre avait souvent une longueur d’avance, les lon-
gues heures passées sur son vélo dans les environs pentus de Montpellier ou a
pied, a l'assaut de forts dénivelés, lui permettant d’associer effort physique et
intense réflexion. C'était I'époque ou l'on attendait le prochain colloque sur les
droits fondamentaux «au sens de la Convention européenne des droits de
I’homme ».

Peu de professeurs d’université ont endossé comme Frédéric Sudre autant de
responsabilités dans les instances nationales. Il a, en effet, présidé la section de
Droit public du Conseil national des universités pendant plus de dix ans ; il a
siégé au jury d’agrégation et en est ensuite devenu président. Dans ces différentes
fonctions, il a joué un réle particulierement actif dans la défense des valeurs et
des libertés universitaires et a d’ailleurs fait partie de plusieurs groupes de
réflexion ministériels sur 'évolution de I'Université. Il a toujours ceuvré en vue
de 'amélioration du fonctionnement des instances concernées par la formulation
de regles claires et accessibles. Ainsi de la section 02 du Conseil national des
universités au sein de laquelle il a instauré la pratique d’un rapport annuel public
du président, rendant compte des activités de la section et permettant de
connaftre les critéres appliqués en matiére de qualification ou de carriére.

Outre ces responsabilités nationales, Frédéric Sudre a également exercé de
nombreuses fonctions au sein de la Faculté de droit de I'Université de Montpel-
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lier. Il a notamment présidé la Commission de spécialistes de Droit public pen-
dant plus de dix ans, la Section de Droit public, puis, ces derniéres années, le
Département scientifique Droit et science politique de I'Université de Montpel-
lier. Directeur de 'IDEDH de 1989 4 2016, il a aussi assuré la responsabilité
d’'un Master 2, puis d’'un parcours de Master, pendant plus de vingt ans.

La richesse des quelque quatre-vingts contributions des Mé/anges en son hon-
neur et la qualité des contributeurs sont le reflet de 'empreinte laissée par Fré-
déric Sudre dans tous les secteurs du droit public comme privé puisque le droit
de la Convention est transversal, et également au sein des plus hautes instances
judiciaires nationales et européennes. Ces Mdlanges se situant a la croisée des
droits, il s’avérait délicat d’agencer les contributions selon un plan susceptible
d’étre artificiel ou déséquilibré. Aussi a-t-il paru préférable de classer les contri-
butions selon l'ordre alphabétique du nom de leurs auteurs tout en établissant
un index thématique.

Gérard GONZALEZ
Adeline GOUTTENOIRE
Laure MILANO

Hélene SURREL
Romain TINIERE
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LE JUGE EST UNE FEMME. REGARD SUR LA QUESTION
DE LA PARITE A LA COUR EUROPEENNE
DES DROITS DE L'HOMME

Stéphanie HENNETTE-VAUCHEZ

En 2010, dans le cadre des célébrations du soixantiéme anniversaire de la
Convention européenne des droits de ’homme, les services de la Cour européenne
des droits de 'homme publiaient une photographie officielle représentant les
femmes juges a la Cour' — signifiant, par le fait méme, que la question de la place
des femmes au sein de cette juridiction était posée. A la fin de I'année 2017, la
Cour était composée pour moitié de femmes (vingt-trois sur un total de quarante-
sept juges) ; pourtant, une telle parité est a la fois relativement récente et large-
ment favorisée, sinon causée, par des régles et pratiques volontaristes. Car en effet,
historiquement, le Conseil de I'Europe n’a pas dérogé a la regle générale : comme
de nombreuses organisations internationales (et autres lieux de pouvoir) avant et
apres lui’, il a longtemps été largement capté par des hommes. D’ailleurs, sur les
cent quatre-vingt-neuf juges s’étant succédé depuis l'installation de la Cour
en 1959, seules trente-huit furent des femmes — soit a peine 20 % de 'ensemble.
La Cour a fonctionné pendant douze ans sans aucune femme. La Danoise Helga
Pedersen y siégea comme seule femme de 1971 a4 1975 — date a laquelle elle fut
rejointe par la Belge Denise Bindschedler-Robert. La Suédoise Elisabeth Palm
fut la troisiéme femme juge a la Cour a compter de 1988, et ce n’est qu'en 1998
(soit pres de quarante ans aprés installation de la Cour) que le mouvement
devient réellement significatif, lorsque sept femmes sont simultanément élues
pour siéger a Strasbourg’. Par la suite cependant, la progression du nombre de
femmes sur le banc judiciaire strasbourgeois demeura lente et laborieuse ; de sorte
que la proportion actuelle est 2 mettre en rapport avec I’adoption, en 2004, d'une

1. http://www.echr.coe.int/Documents/2010_Expo_50years_08_ENG.pdf.

2. S.BAER, Citizenship in Europe and the Construction of Gender by Law, in K. KNOP (ed.), Gender and
Human Rights, Oxford University Press, 2004.

3. Sont élues en 1998 : Francoise Tulkens (Belgique), Snejana Boutoucharova (Bulgarie), Nina
Vajic (Croatie), Wilhemina Thomassen (Pays-Bas), Hanne Sophie Greve (Norvege), Viera Stra-
znicka (Slovaquie) et Margarita Tsatsa-Nikolovska (Macédoine).
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résolution de I’Assemblée parlementaire du Conseil de 'Europe exigeant désor-
mais des Etats qu’ils présentent, sur chaque liste de candidatures au poste de juge
a la Cour, des candidat{es} des deux sexes’. Forme minimale d’action positive,
cette résolution suscitait de vives contestations et résistances’ et mena la Cour 2
utiliser, en 2008, pour la premiére fois de son histoire, sa compétence consulta-
tive® pour juger qu’« en ne permettant aucune exception 2 la représentation du
sexe sous-représenté, la pratique actuelle de I’Assemblée parlementaire n’est pas
conforme a la Convention »'. La nouvelle régle fut alors amendée — et significa-
tivement atténuée : la résolution 1366 du 30 septembre 2008® permet a I’ Assem-
blée de « prendre en considération les listes de candidats d’un seul sexe, si ces
candidats appartiennent au sexe surreprésenté a la Cour, dans les cas exceptionnels
ol une partie contractante a pris toutes les mesures nécessaires et adéquates pour
garantir la présence du sexe sous-représenté sur la liste, mais n’a pas été en mesure
de trouver un candidat de ce sexe qui satisfasse aux exigences du paragraphe 1 de
l'article 21 de la CEDH »°. Les effets de cette atténuation de l'exigence ne se
firent pas attendre : dés 2011, la Belgique présentait une liste de trois candidats
masculins pour remplacer Francoise Tulkens — en faisant valoir qu’aucune candi-
dature féminine de qualité suffisante n’avait été présentée. En 2012, la Moldavie
présentait aussi une liste exclusivement masculine ; et cette année-l1a, sur les cing
nouveaux juges qui prirent leurs fonctions a Strasbourg, on comptait 100 %
d’hommes. Le reste fut a I'avenant : si, en 2013, ce sont deux hommes et deux
femmes qui devinrent juges a la Cour, et seul un homme en 2014, en 2015, année
au cours de laquelle pas moins de onze nouveaux juges sont arrivés a Strasbourg,
sept étaient des hommes — et quatre, seulement, des femmes. Pour 2016 et 2017,
les chiffres sont identiques : quatre nouveaux juges, parmi lesquels une seule

4. Rés. 30 janv. 2004 : « L'assemblée décide de ne pas prendre en considération les listes de candi-
dats (...) ne comportant pas au moins un candidat de chaque sexe ».

S.  On relate I'histoire de ces contestations et résistances dans le détail 7z S. HENNETTE-VAUCHEZ, Les
Semmes juges a la Cour européenne des droits de I'bomme, in O. BUI-XUAN (ss dir.), Représentation et Repré-
sentativité dans les institutions, LGD]/Varenne, 2016, p. 245.

6.  Cest en effet depuis 1970 (Prot. n° 2) que la Cour dispose d’une telle compétence — pourtant jamais
utilisée jusqua ce premier avis de 2008 !

7. CEDH, avis consultatif, 12 févr. 2008. On lit encore : « La ol une partie contractante a pris toutes
les mesures nécessaires et adéquates en vue d’assurer la présence du sexe sous-représenté sur sa liste
mais sans succes, et a plus forte raison quand elle a suivi les recommandations de I’ Assemblée pré-
conisant une procédure ouverte et transparente avec appel a candidatures (...), I’Assemblée ne sau-
rait rejeter la liste en question pour la seule raison que cette présence n'est pas réalisée. Il faut des
lors que des exceptions au principe de la présence obligatoire d’'un candidat de chaque sexe soient
formulées dés que possible ».

8. Aujourd’hui confirmée et consolidée par l'adoption de régles directrices du Comité des
ministres en mars 2012 : CM(2012), 40 final (https://wed.coe.int/
ViewDoc.jsp?Ref=CM%282012 %2940&Language=lanFrench&Ver=final&Site=CM&Back
ColorInternet=C3C3C3&BackColorIntranet=EDB021&BackColorLogged=F5D383).

9.  Formulation d’autant plus ironique que l'article 21 de la Convention européenne des droits de
I’homme ne contient que des exigences trés vagues.
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femme. Nombreux demeurent aujourd’hui les pays au titre duquel aucune femme
n’a jamais siégé — parmi lesquels, notablement : la France, I'Italie, le Royaume-
Uni'... En d’autres termes : bien que la question de la composition sexuée de la
Cour européenne des droits de '’homme soit aujourd’hui posée, et que la juridic-
tion soit indubitablement faconnée par l'idée d'une « représentation équili-
brée »'', les résistances et réticences demeurent vigoureuses — et suffisantes pour
cantonner la part des femmes 2, en toute hypothése, un maximum de 40 %.

Si elles ont a coup siir une dimension institutionnelle et politique contingente,
ces réticences et résistances permettent, au-dela du cadre du Conseil de I’'Europe, de
poser la question théorique de la 1égitimité ou des justifications possibles de I'objectif
d’une représentation équilibrée des femmes et des hommes dans les instances juridic-
tionnelles — question qui demeure, relativement, peu explorée'’. La question est
d’autant plus importante que la justice a acquis une centralité nouvelle dans le para-
digme sans cesse plus étendu de « I'Etat de droit » : 2 mesure qu'elle est devenue un
des espaces autour desquels se définit la démocratie, elle est de plus en plus considérée
comme « représentative ». Les juridictions doivent-elles alors s’ouvrir aux femmes, un
peu a la maniére, désormais, des parlements, des instances de gouvernance écono-
mique, des organisations internationales ou de la fonction publique'’ ? En dépit de
l'intérét théorique limité que suscite la question, 1'observation des fzizs semble indi-
quer qu’elle est valable : 'exigence de représentation équilibrée saffirme a 1'échelle
du monde des juridictions internationales comme condition de leur 1égitimité. Bien
sir, les femmes juges demeurent en nombre considérablement inférieur a celui de
leurs homologues masculins'® ; mais ici et 1, apparaissent des clauses prévoyant for-
mellement un tel objectif’, comme 4 la Cour pénale internationale ou, dans une
mesure moins contraignante, a la Cour africaine des droits de 'homme et des peuples.
C'est ce constat que 1'on prend pour point de départ de la présente contribution, pen-
sée en forme de « cartographie des possibles argumentatifs », dont I'objectif est de

10. Mais aussi : I'’Albanie, Andorre, I'Azerbaidjan, Chypre, la République tcheque, la Grece, la Hongrie,
I'Islande, le Liechtenstein, le Luxembourg, Malte, la République de Moldavie, la Pologne, le Por-
tugal, la Russie, la Serbie, la Slovénie.

11. Sur cette notion, O. BUI-XUAN, La « représentation équilibrée entre hommes et femmes », une catégorie juri-
dique équivogue : RDP 2015, n° 2, p. 425-443.

12. Mais V. : S. KENNEY, Gender and Justice. Why Women in the Judiciary Really Matter, Routledge, 2013.
—U. ScHuLtZ et G. SHAW (eds), Women in the Judiciary, Routledge, 2012. En francais, V. aussi :
S. SZUREK, La composition des juridictions internationales permanentes : de nouvelles exigences de qualité et de
représentativité : AFDI 2010, p. 41.

13. Sur tous ces aspects, V. O. BuI-XUAN et S. HENNETTE-VAUCHEZ, Parité et Mixité, in S. HENNETTE-
VAUCHEZ, M. PICHARD et D. ROMAN (ss dir.), Genre et droit. Ressources pédagogiques, Dalloz, 2016,
p. 385.

14. N. GROSSMAN, Sex on the Bench : Do Women _Judges Matter to the Legitimacy of International Courts 2 :
Chicago_Journal of International Law 2012, vol. 12, p. 647.

15. Atteste encore la montée en puissance de l'interrogation le récent rapport de Open Society Justice
Initiative et de la Commission internationale des juristes : Strengthening from within : Law and Practice
in the Selection of human vights judges and commissioners, 2017 (https://www.icj.org/wp-content/uploads/
2017/11/Universal-Strengthening-from-Within-Publications-Reports-2017-ENG.pdf).
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suggérer qu'il serait en fait trés peu subversif, d'un point de vue interne a la théorie
juridique, de soutenir 'idée selon laquelle la composition des cours devrait répondre
a des impératifs d’égalité de genre. Prenant le contre-pied du rétrécissement de la
portée du concept juridique de représentation a, grosso modo, la seule représentation
parlementaire, on cherchera a rappeler son importance pour penser la justice en rap-
pelant qu’il n’y a, du point de vue de la théorie juridique rien de révolutionnaire, loin
de 1a, dans l'affirmation d’'une fonction « représentative » des cours (I). Par-dela ce
premier point, on cherchera a prolonger la réflexion en argumentant autour de I'idée
qu'on trouve, notamment dans le droit européen des droits de 'homme, différents
éléments au sujet desquels on peut semblablement souligner la richesse au soutien de
l'argument d’une valeur positive associée a cette exigence de représentation équilibrée
dans le monde judiciaire. On travaillera alors, dans ce second moment, sur un concept
plus mou que celui de représentation qu’est celui de « reflet »'° (II).

I. —- REPRESENTER

Il est particulierement frappant de constater, au moyen d’'un bref retour sur
la théorie constitutionnelle classique du xvII® siecle, combien l'affirmation d’une
fonction représentative des cours y est plus banale que subversive. La Constitution
francgaise de 1791 illustre bien son temps : la souveraineté y est dite « natio-
nale » (art. 1¥) et « la Nation, de qui seule émanent tous les pouvoirs, ne peut
les exercer que par délégation » (art. 2). Une fois le principe énoncé, il est
décliné : le pouvoir législatif est délégué a I’ Assemblée nationale (art. 3), le pou-
voir exécutif, au Roi (art. 4) et le pouvoir judiciaire, « a des juges élus a temps
par le peuple » (art. 5). Certes, la forme de représentation assurée par les juges
était pensée comme différente de celles assurées par le Roi ou le Parlement ; et
la détermination de ses modalités concrétes explique en large part 'intense débat
relatif a la question de savoir si les juges doivent étre élus ou nommés. Pierre
Brunet explique ainsi la maniére dont la notion de représentation, précisément,
est réquisitionnée et modelée dans les débats constituants post-révolutionnaires,
chez un Barnave, notamment'’. Mais, flit-ce sous des formes spécifiques, c’est

16. Notion qui joue un role important dans les théories de la représentation. V. en ce sens H. PITKIN,
The concept of representation, University of California Press, 1967.

17. «On peut ainsi considérer que Barnave fait application d'une “logique représentative” a la Sieyes :
les individus nommés peuvent tous étre appelés des “représentants”, leurs “pouvoirs” sont tous sus-
ceptibles d’étre qualifiés de “représentatifs” et l'organisation des rapports entre ces pouvoirs doit
étre laissée a la libre appréciation du peuple, “source unique de tous les pouvoirs” : étre représentatif,
C’est exister conformément au voeu du peuple » ; et, pour expliquer la maniére dont sa vision (pour
I'élection des juges) et celle d’'un Clermont-Tonnerre (pour leur nomination) se réconcilient i fine :
« pour sortir du dilemme, il n’est finalement qu’une solution : I'élection des juges d'une part, la
distinction entre élection et représentation d’autre part » ; P. BRUNET, Vouloir pour la nation. Le
concept de veprésentation dans la théorie de 'Etat, LGD], 2004, p. 172-178.
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bien de représentation qu’il s’agit ; c’est bien précisément un acquis révolution-
naire que d’inscrire dans les tribunaux que la justice est rendue ax nom du peuple.

Plus tard — c’est-a-dire essentiellement au cours du XX siecle —, on peut méme
dire que le controle de constitutionnalité de la loi a été justifié, notamment en
Europe, précisément par 'idée qu’il ne s’agissait pas de rompre avec un légicen-
trisme volontiers rattaché a 'ccuvre de Jean-Jacques Rousseau, mais simplement
de voir dans les juges (constitutionnels) des représentants de la volonté générale.
En France, on trouve cette argumentation tres clairement exprimée sous la plume
d’'un Dominique Rousseau :

« Quand le Conseil Constitutionnel censure une loi (...) il ne le fait pas au motif que
les représentants ont méconnu la volonté des citoyens qui les ont élus... il ne le fait
pas davantage au motif qu'il connait et donc représente mieux que les élus la volonté
du peuple qui s'est exprimée lors de ces élections ; il censure en montrant aux repré-
sentants. .. le texte ol le peuple figure en souverain et qui leur interdit de prendre ces
dispositions. En d'autres termes, le Conseil ne représente pas le peuple souverain, il veprésente ce
en quoi et par quoi le peuple se pense et se reconnait sonverain »'°.

De sorte que, a la fois dans sa version post-révolutionnaire et dans ses formes plus
contemporaines, la théorie constitutionnelle classique semble bien laisser place a I'idée
que les juges sont des représentants, ou du moins qu’ils sont associés d’'une maniere
ou d’une autre, viz leur participation 2 la fonction législative, a des fonctions de repré-
sentation. Des lors, on peut s'étonner de ce qu’ils soient ainsi essentiellement main-
tenus a 1'écart de I'agenda réformateur paritaire qui travaille précisément les instances
parlementaires de par le monde depuis quinze ans.

La surprise ne se fait que plus grande lorsque l'on se tourne vers certaines
formes spécifiques de la doctrine constitutionnaliste contemporaine, que 'on
désigne sous diverses appellations telles que « néo-constitutionnalisme »'’ ou
« constitutionnalisme global ». C’est probablement dans les travaux fondateurs
d’une certaine science politique américaine dans les années 1960 que I'on trouve
les premiéres articulations solides du réle politique joué par les cours dans les
démocraties occidentales largement juridicisées. Tout le mouvement de judicial
politics® a précisément pour apport de dénuder le roi juridictionnel en apportant

18. D. ROUSSEAU, La jurisprudence constitutionnelle : quelle nécessité démocratique ?, in N. MOLFESSIS (ss dir.),
La légitimité de la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Economica, 1999, p. 363-376, p. 370 [nous
soulignons].

19. P. BRUNET, Remarques critiques sur le constitutionnalisme contemporain, in Mél. M. Bazex, LexisNexis,
2009, p. 51-64.

20. V. larticle fondateur : M. SHAPIRO, Law and Politics in the Supreme Court : California Law Review
1965, vol. 53 ; un des représentants majeurs de ce mouvement a d’ailleurs publié un ouvrage de
référence appliquant ce paradigme au Conseil constitutionnel frangais : A. STONE, The Birth of Judi-
cial Politics in France ; the Constitutional Council in Comparative Perspective, Oxford University Press,
1992. Pour une présentation succincte du mouvement, on se permet de renvoyer a S. HENNETTE-
VAUCHEZ, Oxymore on Tautologie ? La notion de_Judicial Politics expliquée par la théorie du droit améri-
caine : Cah. Cons. const. 2008, n° 24.
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la démonstration de ce qu’il n’y a pas que du droit dans l'acte de juger, c’est-
a-dire en établissant clairement que I'intervention du juge opére nécessairement
dans un contexte politique qui influe sur le jugement, lequel va a son tour
modifier le contexte et créer de nouveaux besoins d’intervention juridiction-
nelle, selon un processus itératif’' qui explique le « toujours plus ! » {de juge}
qui caractérise en large part I’évolution contemporaine des systémes juridiques
— tant au plan national que transnational. Ces premiers apports théoriques sur
le role politique des juges ont, semble-t-il, été parfaitement digérés par la théo-
rie constitutionnelle contemporaine, qui fait désormais de la figure du juge la
figure centrale des démocraties constitutionnelles. Le Jeitmotiv de ce constitu-
tionnalisme global tient dans 'idée que « la démocratie libérale serait incom-
plete et déficiente sans judicial review [contrdle juridictionnel de la législa-
tion} »*>. Méme, il faut en fait comprendre que le judicial review fait ici figure
de composante essentielle de la notion méme de démocratie représentative,
laquelle est en fait redéfinie par ces courants de la théorie constitutionnelle
contemporaine. Ici, la démocratie est supposée reposer sur (ou supposer) une
délégation de pouvoir supplémentaire par rapport aux « vieilles » théories clas-
siques de la démocratie représentative. Un auteur comme Mathias Kumm
explique alors que, tout comme le passage de la démocratie directe athénienne
a la démocratie représentative avait supposé que soit intercalé un échelon de
délégation, le passage de celle-ci 4 la démocratie telle que supposée dans le
constitutionnalisme global (ou néo-constitutionnalisme) suppose un nouvel
échelon de délégation — non plus cette fois du peuple 2 ses représentants par-
lementaires, mais du peuple a ses représentants-juges. L'office du juge est consi-
dérablement élargi ; il n’est plus seulement le « tiers pouvoir » qui tranche des
litiges, mais bien plus largement il prend des décisions dans les matiéres et
dans les termes des politiques publiques. A ce titre, il est admis, voire reven-
diqué, qu’il est devenu un acteur politique bien plus que strictement juridique.
C’est en tous cas 'idée que défend Mathias Kumm lorsqu’il analyse 'acte de
juger comme une forme de « contestation socratique » : « Je soutiens la these
selon laquelle l'objet du judicial review est d’institutionnaliser la contestation
socratique. La contestation socratique désigne ’échange critique avec les auto-
rités, dans le but d’évaluer leurs prétentions et leur fondement sur de bonnes
raisons ». Il poursuit en expliquant que d’ailleurs, la capacité au raisonnement
juridique n’est pas la qualité la plus importante ou en tous cas la plus éprouvée
du juge, puisqu’en toute hypotheése: « Sous le paradigme des droits de
I’'Homme, le droit fournit en fait trés peu de lignes directrices pour la résolution
de cas concrets ». Il conclut, dés lors, que : « La sagesse spécifique de Socrate

21. B. FRANCOIS, Le régime politique de la V* Républigue, La Découverte, coll. « Reperes », 2011.

22. M. KumM, Institutionalizing Socratic Contestation : the Rationalist Human Rights Paradigm, Legitimate
Authority and the Point of Judicial Review : European Journal of Legal Studies 2007, p. 4 (heep://
www.ejls.eu/2/26UK.pdf).
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et des juges constitutionnels ne tient pas dans ce qu’ils savent au sujet des
théories de la justice ou de la politique, mais dans les questions qu’ils savent
poser aux autres » .

Il ne s’agit nullement ici de discuter ces différentes options théoriques rela-
tives 2 la fonction des juges ou aux conditions de leur légitimité. Simplement,
l'objectif de ce petit panorama des différentes maniéres dont a pu étre pensée la
fonction du juge est de suggérer que l'espace théorique existe, dans différents
dges et différents courants de la théorie constitutionnelle, tant classique que
contemporaine, pour penser les choix politiques effectués par les juges — et donc,
pour poser la question de savoir si celles et ceux au nom desquels ils les effectuent
devraient pouvoir y prendre part ou étre représentés a leur occasion (auquel cas,
on comprend ici que cette maniére de voir est susceptible de fournir un cadre
théorique existant, disponible, pour 'éventuelle montée en puissance de la reven-
dication d’une représentation équilibrée des hommes et des femmes au sein des
instances juridictionnelles).

II. - REFLETER

On peut aussi en quelque sorte « alléger » 'interrogation par rapport au point
précédent, en posant la question de savoir, non plus si les juges représentent le peuple
au sens épais, plein, de la fonction de « représentation » dans la théorie constitu-
tionnelle, mais, plus modestement, si les juges doivent ou devraient refléter les
communautés politiques dans lesquelles ils exercent et rendent la justice®. Il est
intéressant ici de tourner le regard vers le droit européen des droits de 'homme,
et singulierement vers la jurisprudence de la Cour européenne en matiere de justice
équitable : en effet, la question de savoir si la justice doit refléter la société renvoie

23. M. KumM, #bid., p. 14.

24. Lucien Jaume indique que cette seconde compréhension est tout a la fois caractéristique de notre
temps et illusoire : « Il n’est pas siir que ce discours de la mimesis réponde a I'attente profonde des
citoyens, passé le temps de l'illusion, mais il se fortifie de la convergence avec un autre théme puis-
sant : représenter, c’est traduire la société dans sa diversité concrete. La conception prévalente sous
la Révolution consistait a dissocier les bases de la représentation (population, richesse, territoire) et
son contenu : selon la Constitution de 1791, “les représentants nommés dans les départements ne
seront pas représentants d’'un département particulier mais de la nation entiere”. Les conceptions
contemporaines (multiculturalistes, et surtout communautaristes) s'inscrivent a I'opposé de cette
vision : représenter c’est étre représentatif parce que porteur d'un élément de spécification (religion,
ethnie, localité, sexe) auquel on se doit d’étre fidele dans I'exercice de la fonction. Ainsi peut-on en
venir a penser que tout doit étre représenté. Mais par la méme aucun état de représentation ne peut
suffire : on songe a la spirale tocquevillienne de I'égalité. Il est paradoxal de constater qu'apres la
création d'une institution destinée a séparer et différencier I"Etat et la société, la loi et les meeurs,
le public et le privé, I'histoire de la représentation est celle du retour a la proximité, a la ressemblance
et a la relation spéculaire » (L. JAUME, Représentation, in S. RIALS et D. ALLAND, Dictionnaire de la
culture juridigue, PUF, 2003, p. 1339).
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en fait 2 ce que nous entendons par justice « équitable », « indépendante » ou
« impartiale » — et donc, au standard du « procés équitable », largement articulé
autour des notions de transparence ou de 'impartialité.

A. — Le standard du proces équitable

Un premier angle qui permet d’articuler les questions de la représentation équi-
librée entre les sexes au sein des juridictions, dune part, et le standard du proces
équitable, d’autre part, est celui de la transparence. De nombreuses auteures conside-
rent en effet que la revendication d’'une meilleure représentativité (et en l'espece, d'une
présence accrue de femmes) dans les arénes juridictionnelles est souvent une maniere
d’obtenir une transparence accrue dans les mécanismes de nomination judiciaires™.
Sally Kenney notamment insiste sur le fait que, si le processus de nomination aux
postes judiciaires suscite peu d’attention, c’est en partie du fait d’'une solide tradition
de secret qui prévaut en ces matiéres et explique pour une large part le fait que « les
nominations judiciaires [juridictionnelles} soient I'un des nombreux sujets laissés a la
discrétion des élites »*. L'exemple de la Cour européenne des droits de 'homme ne
dément pas son analyse : I'exigence conventionnelle relative a la nomination des juges
a la Cour est en effet minimale (la Convention se borne a prévoir que chacune des
Hautes parties contractantes établit une liste de trois noms parmi lesquels il reviendra
a ’Assemblée parlementaire du Conseil de ’'Europe de procéder a I'élection) ; et, au-
dela, ce sont essentiellement I'hétérogénéité et le secret qui régnent en maftres”’.
L’ Assemblée parlementaire a certes cherché a canaliser et homogénéiser la procédure :
apres avoir imposé la standardisation du curriculum vitae destinée a permettre des com-
paraisons justes entre candidats™, elle décidait également de procéder a des entretiens
avec les différents candidats et rappelait aux Etats la nécessité de présenter des candi-
dats présentant le niveau et I'expérience requis™. Mais il n’existe, par exemple, aucune
exigence quant aux modes de publicité des postes de juge a la Cour ; dans certains
Etats, il est procédé a des annonces dans la presse (générale ou spécialisée), mais dans
d’autres, la publicité n’opeére que par certains canaux restreints — de sorte que le poo/
des candidats informés et donc potentiels est parfois limité aux cercles correspondant
a I'élite juridique ou administrative du pays, ce qui ne favorise gueére les candidatures
susceptibles d’améliorer la capacité de la Cour a refléter la diversité des parcours et

25. V. aussi sur ce point : N. GROSSMAN, Shastering the Glass Ceiling in International Adjudication : Vir-
ginia_Journal of International Law 2016, vol. 39, p. 339.

26. S. KENNEY, Breaking the Silence : Gender Mainstreaming and the Composition of the European Court of
Justice : Feminist Legal Studies 2002, vol. 10, p. 257-270, p. 260, ma traduction (note : je me permets
de proposer de traduire judicial par juridictionnel car, en anglais en général et ici en particulier, le
terme judicial ne renvoie pas a la distinction entre ordres juridictionnels, mais  la fonction judiciaire).

27. D. KOSAR, Selecting Strasbourg Judges : A Critigue, in M. BOBEK (ed.), Selecting Europe’s Judges. A Cri-
tical Review of the Appointment Procedures to the European Courts, Oxford University Press, 2015, p. 120.

28. Rés. n° 1200, sept. 1999.

29. Rés. n° 1295 (1996) ; Rés. n° 1082 (1996) ; Rés. n°® 1429 (1999).
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expériences du droit. Plus encore, certaines traditions viennent patfois obscurcir le
processus de nomination. On songe en particulier a celle qui veut, pour la désignation
du juge francais a la Cour, que les trois candidats présentés par les autorités soient
auditionnés et classés par les membres francais de la Cour permanente d’arbitrage. On
lit ainsi, dans les documents relatifs a la derniére élection en date, celle de M. André
Potocki en 2011 :

« L'examen des candidatures a été confié au Groupe national frangais de la Cour
permanente d’arbitrage (présidé par M. Gilbert Guillaume, ancien directeur des
affaires juridiques au ministére des Affaires étrangeéres et ancien juge a la Cour
internationale de justice, et composé de M. Prosper Weil, professeur émérite de
droit public, de M. Jean-Pierre Puissochet, ancien directeur des affaires juridiques
au ministere des Affaires étrangeres, ancien juge a la Cour de justice des Commu-
nautés européennes et de M. Marc Perrin de Brichambaut, ancien directeur des
affaires juridiques au ministére des Affaires étrangeres, secrétaire général de
I’Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe) ».

C’est bien ici faire jouer un réle important a I’élite du droit international, qui
a pu, ici et la, écre décrite comme une sorte de gentlemen’s club structurellement
rétif a la diversification de sa composition®’. Ot 'on voit que poser la question
de la parité au sein des juridictions, c’est aussi poser la question de la transparence.

Mais on pourrait aussi appréhender la question sous I'angle de 'impartialité
attendue du juge. La littérature spécialisée sur les questions de diversité dans la
justice souligne ainsi la montée en puissance de certaines remises en cause de
formations de jugement fondées sur 'idée que la dimension sexuée de leur com-

position est susceptible de soulever d’étre interrogée de ce point de vue'.

B. — La théorie des apparences

La théorie des apparences reprise a son compte par la Cour européenne des droits
de 'homme repose sur 'idée que la justice ne doit pas seulement étre rendue de
maniere impartiale, elle doit aussi étre rendue d’'une maniere apparemment impartiale
(not only must _Justice be done ; it must also be seen to be done)’. Pourquoi la Cour européenne
des droits de 'homme considére-t-elle que I'impartialité seule ne suffit pas ; et qu'au-
dela, il importe encore que les apparences sous lesquelles la justice est rendue véhi-

®

30. H. CHARLESWORTH, Transformer le club des hommes unis : un avenir féministe pour les Nations Unies, in
H. CHARLESWORTH, Sexe, genre et droit international, Pedone, 2013, p. 59.

31. Limpartialité de formations de jugement exclusivement composées de magistrat{es} d’'un sexe peut
parfois en effet étre contestée ; en France, certaines formes de mobilisations d’hommes militant pour
une meilleure reconnaissance de leurs droits parentaux ont pu récemment chercher a souligner le
défi que représente la tres forte féminisation contemporaine de la justice — singulierement parmi
les juges aux affaires familiales.

32. Ils’agit d’un extrait d’'un arrét britannique trés célebre relatif, précisément, a I'impartialité du juge :
R vs Sussex_Justices, Ex parte McCarthy (119241 1 KB 256, {1923} All ER 233).



le titre du chapitre « transformer 

le titre du chapitre « transformer…pour les nations Unies » devrait être entre guillemets; seul le titre de l’ouvrage Sexe Genre et droit international devant êtr en italiques
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culent la notion d’impartialité ? Il y a fort a parier que des notions comme celle de
l'acceptabilité sociale de la justice, clé nécessaire sinon suffisante de son autorité,
jouent un r6le déterminant dans cette théorie. Or on peut noter a ce sujet que, pour
toutes les juridictions autres que les juridictions ordinaires (c’est-a-dire, notamment,
pour les juridictions constitutionnelles et internationales), il est tres généralement
admis que des facteurs tels que la nationalité ou 'expérience politique passée sont des
facteurs importants dans la nomination des juges, précisément parce qu’ils sont censés
jouer un role crucial du point de vue de I'acceptabilité de la justice.

Dans son étude consacrée a la question du genre a la Cour de justice de I'Union
européenne, Sally Kenney s’est notamment penchée sur les débats qui y ont eu lieu
apres que la Cour ait commencé a siéger dans des formations a trois ou cing juges.
Elle cite les propos tenus alors par le président Mackenzie Stuart : « Afin d’emporter
la conviction, tant vis-a-vis des requérants que vis-a-vis des Etats membres, il importe
que toute décision de cette Cour émane d’un corps qui représente un spectre suffi-
samment large de pensée juridique. Or une Cour de trois membres est, aux yeux de
nombreuses personnes, trop restreinte ». Ol I'on voit que I'argument de la nationalité
des juges — et donc des formations de jugement — est clairement exprimé et pris en
compte a la Cour de justice de I'Union européenne. Similairement, nombreux sont
les travaux qui établissent I'importance des ressources politiques des juges internatio-
naux — comme si la détention d’un capital politique étant une condition importante
pour obtenir une telle nomination. A propos de la Cour européenne des droits de
I'’homme, un auteur comme Mikael Madsen a bien montré que pendant les vingt a
trente premiéres années de fonctionnement de la Cour, les juges qui y étaient nommés
étaient certes des professeurs de droit, mais d’'une espéce un peu particuliére : ils dis-
posaient tous de larges ressources politiques et/ou diplomatiques®.

On comprend la logique ; si, en effet, la nationalité (pour les juridictions
internationales) ou 'expérience politique (pour les juridictions nationales) sont
valablement prises en compte dans la composition des juridictions, pourquoi
le sexe, ou d’autres critéres encore, ne le seraient-ils pas ? La question mérite
d’étre posée ; voila la seule affirmation de la présente contribution®. Et il
importe de ne pas se méprendre sur ses contours. C'est bien parce que « le

33. V. M. MADSEN, La genése de 'Europe des droits de I’Homme, PU Strasbourg, 2010.

34. Dans certains systémes, les mécanismes destinés 2 permettre aux juridictions de « refléter » la société
dans et pour laquelle elles rendent justice sont méme formalisés. Ils prennent parfois la forme de
quotas : on connalt ainsi des quotas par sexe dans les cours constitutionnelles belge ou autrichienne,
mais aussi des quotas linguistiques a la Cour supréme du Canada (ot au moins trois juges de la
Cour supréme sont choisis parmi les juges de la Cour d’appel ou la Cour supérieure de la province
du Québec, ou parmi les avocats de cette province —afin de représenter le Canada francophone)
voire, des quotas ethniques. Il en va ainsi aux Etats-Unis, dans certains Etats ou méme dans le
systeme fédéral (en Floride par exemple, il est prévu que « lorsqu’il procéde a une nomination, le
Gouverneur doit préter attention, dans la mesure du possible, a ce que la commission [qui propose
les candidats} reflete la diversité raciale, ethnique et de genre, ainsi que la distribution géographique
de la population au regard de la juridiction territoriale de la cour dont il s’agit » {ma traduction)} :
Fla Stat. Ann § 43.291 {2005} : sect. 43.291).
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Droit » n’est pas cette instance normative neutre et objective (mais bien plutot
le résultat contingent et toujours renégocié de divers rapports de force sociaux) ;
c’est bien parce que « les cours » ne sont pas des entités abstraites auxquelles
n’accedent que les meilleurs d’entre nous sur la seule considération du mérite
et de la compétence, qu’il vaut la peine de s’'interroger sur la place des femmes
dans la justice. En ce sens, I'interrogation n’est pas I'’habillage malhabile d’une
pensée essentialiste qui voudrait qu’il importe que des femmes siégent dans les
juridictions pour que leurs intéréts ou leur(s) cause(s) soient mieux entendus.
Bien différemment, elle se veut seulement une interrogation sur le sens que
nos ordres juridiques conférent, y compris dans les formes et les structures dans
lesquels ils s’incarnent, au principe d’égalité.
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