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SO SES  TE ST

LES FEMMES ET LA SANTE
Des inégalités de santeé liees

au genre en partie fondees
sur des stereotypes de genre
en droit de la santé

Marie Mesnil

’étude des normes du droit de la santé au prisme
du genre met en exergue les stéréotypes de genre
gui sont sous-jacents. Si de récentes évolutions
l&gislatives et jurisprudentielles contribuent a
I'égalité réelle entre les femmes et les hommes
(pour reprendre le titre de la loi du 4 aoldt 2014),
il reste encore de nettes marges d’'amélioration.

DES INEGALITES DE SANTE LIEES AU GENRE...

*Dimportance de la Les inégalités de santé liées au genre désignent les différences qui existent
bibliographie et des
notes de cet article
nous conduisent a Lexpression est calquée sur celle d’'inégalités sociales de santé'*, méme si le
les reporter excep-

tionnellement en fin

de texte. ce sont les hommes qui, en position dominante socialement, ont de moins

en matiere de santé entre les femmes et les hommes en tant que groupes.
terme d’inégalités n’est pas évident pour certains auteurs dans la mesure ot

bons indicateurs de santé’. Les causes de certaines inégalités de santé liées
au genre peuvent trouver a s’expliquer du fait de comportements sociaux
différenciés selon les sexes : par exemple, les morts violentes par accidents
des transports ou encore les cancers du poumon, qui concernent davantage
les hommes, peuvent se comprendre par la socialisation différente entre les
ommes et les femmes et par la suite, respectivement, par leurs comporte-
h t les f t par la suit pect t, par | port
ments sur la route’ et en matiére de consommation de tabac*. De maniére
générale, en France, les femmes ont, en 2013, a la naissance, presque sept
ans d’espérance de vie de plus que les hommes alors que paradoxalement
es femmes sont plus nombreuses a se déclarer en moins bonne santé que
les fa t pl b décl b t
es hommes. En outre, il est important de garder a 'esprit qu'il existe une
les h E tre, il est important d dera I’ t qu'il t
grande hétérogénéité au sein des groupes « femmes » et « hommes » et
que d’autres facteurs sont responsables des inégalités sociales de santé en
plus du sexe comme I’éducation, I'emploi, le niveau de revenus ou encore

'origine ethnique’.
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«=AUX STEREOTYPES DE GENRE EN DROIT DE LA SANTE

Néanmoins, ce n’est pas tant dans le domaine de la santé qu’au niveau de
la société qu'il faut agir pour changer les représentations sociales des roles
des hommes et des femmes et ainsi lutter contre les inégalités de santé liées
au genre. Dans cette optique, nous nous intéressons au role joué par les sté-
réotypes de genre en droit de la santé dans I'existence d’inégalités de santé
liées au genre. En effet, nous pensons que les inégalités de santé liées au genre
sont en partie générées par les stéréotypes de genre qui existent en droit de la
santé.

Pour identifier les stéréotypes de genre dans les corpus juridiques du droit
francais en matiere de santé, nous avons d’abord cherché a identifier les
normes qui s’adressaient spécifiquement aux femmes. En effet, le champ
juridique francais est marqué par 'universalisme de ces normes : autrement
dit, les destinataires des régles juridiques sont indifférenciés et il peut alors
paraitre d’autant plus intéressant de chercher a comprendre dans quels
domaines et a quelles fins les femmes apparaissent comme des sujets spé-
cifiques de ces normes. De maniere générale, il faut garder a 'esprit que les
discriminations, notamment liées au sexe, sont interdites®. Dans le champ
de la santé, I’égalité d’acces aux soins est posée comme principe par larticle
L. 1110-1 du code de la santé publique qui vise a « garantir I’égal acces de
chaque personne aux soins nécessités par son état de santé », tandis que 'ar-
ticle L. 1110-3 explicite le fait qu’« aucune personne ne peut faire 'objet de
discriminations dans I’acces a la prévention ou aux soins ». Alors qu’en droit,
'universalisme des régles est important, au contraire, en épidémiologie, il est
commun de raisonner en termes de population définie selon certains criteres,
tels que le sexe. Toutefois, les biais de genre en santé ne sont pas toujours suf-
fisamment pris en compte au niveau de I'analyse et il serait intéressant qu’ils
fassent I'objet d’'une intégration constante, méme lorsqu’il s’agit davantage
d’étudier d’autres aspects comme les inégalités sociales de santé.

Nous allons identifier les normes particulieres aux femmes en droit de la
santé afin de mettre en exergue dans quelle logique les femmes apparaissent

spécifiquement dans le champ du droit de la santé.

DES FEMMES, USAGERS DU SYSTEME DE SANTE

Les femmes sont bien entendu destinataires, au méme titre que les
hommes, des normes générales et abstraites telles que le droit fondamental a
la protection de la santé, qui est reconnu « au bénéfice de toute personne’ »,
et les droits généraux reconnus aux usagers du systéme de santé. Ces normes

sont indifférentes au sexe et relevent de I'abstraction propre a la 1égistique.
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Des femmes enceintes (trop) protégées

Au contraire, les femmes peuvent étre les destinataires privilégiées ou ex-
clusives de certaines normes. Elles peuvent alors faire 'objet d’'une désigna-
tion explicite, comme c’est le cas en matiére de recherches biomédicales®, de
campagnes de prévention et d’information sur la consommation d’alcool’,
d’interruption volontaire de grossesse!® ou encore de protection et promotion
de la santé maternelle et infantile!!. Il apparait alors frappant de constater
que les femmes sont nommées en droit de la santé uniquement lorsqu’elles
sont considérées en rapport avec leur capacité reproductive. Ainsi, des cam-
pagnes spécifiques sur le syndrome d’alcoolisation feetale sont prévues pour
inciter les femmes enceintes a ne pas consommer d’alcool'?. De la méme
maniere, les conditions dans lesquelles peuvent étre réalisées des recherches
médicales sont plus strictes lorsque ce sont « les femmes enceintes, les partu-
rientes et les meres qui allaitent » qui sont concernées : le bénéfice escompté
doit étre suffisamment important pour justifier le risque prévisible encouru
ou alors aucune autre recherche d’une efficacité comparable ne peut étre
menée sur une autre catégorie de la population pour atteindre un tel béné-
fice®. Ces dispositions spécifiques aux femmes sont des mesures de protection
visant & assurer la santé des femmes enceintes et en particulier celle de I'en-
fant a naitre. Concernant les recherches biomédicales, le régime protecteur
des femmes enceintes pourrait étre a 'origine d’une exclusion des femmes des
essais cliniques des médicaments'*. Quoi qu’il en soit, en absence de mesures
volontaristes imposant la participation d’animaux femelles et de femmes®,
les recherches sont menées sur des animaux méales puis des hommes exclusi-

vement, privant les femmes des bénéfices de tels essais'.

Des femmes (pas assez) libérées de la grossesse

Les autres dispositions qui s’adressent spécifiquement aux femmes, en rap-
port avec la reproduction, releévent d’une autre logique que la protection :
ce sont en effet les normes introduites a la suite de mobilisations et qui tra-
duisent la reconnaissance de droits aux femmes en matiére de procréation.
Cest dailleurs pour introduire cette dimension que la loi du 4 aotit 2014
pour I'égalité réelle entre les femmes et les hommes a renommé la deuxieme
partie du code de la santé publique « Santé reproductive, droits de la femme
et protection de la santé de I'enfant » a la place de la formulation précédente,
datée, « Santé de la famille, de la mere et de 'enfant »!'7. Depuis son intro-
duction en 1975, 'IVG a fait 'objet de nombreuses réformes qui tendent a
consacrer 'existence d’un droit des femmes a avorter : c’est d’ailleurs en ce
sens que la loi du 4 aott 2014 a modifié la formulation initiale de I'actuel
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article L. 2212-1 du code de la santé publique'® pour y faire disparaitre la
notion de situation de détresse!®. Le Conseil constitutionnel, a qui le texte a
été déféré par soixante sénateurs et soixante députés, a jugé cette modifica-
tion conforme a la Constitution dans la mesure oti, depuis I'arrét rendu par
le Conseil d’Etat en 19802, il était établi qu'il revenait a « la femme le soin
d’apprécier seule si elle se trouve dans cette situation?! » de détresse.

Les dispositions relatives aux actes médicaux qui mettent en ceuvre des
droits en matiere de reproduction sont singulieres au regard de celles qui
concernent les actes médicaux thérapeutiques. En absence de nécessité thé-
rapeutique, ce type d’actes médicaux — tout comme les actes de chirurgie
esthétique — voient les dispositions relatives a I'information et au consente-
ment renforcées?. Par exemple, en matiere d'IVG, I'information porte sur
les méthodes, risques et effets secondaires?’ mais elle est aussi détaillée dans
un dossier-guide?* et une consultation préalable sous forme d’entretien est
toujours obligatoire pour les mineures?. En outre, un délai de réflexion d’une
semaine doit, autant que possible, &tre respecté entre la demande d'IVG et la
confirmation écrite renouvelant cette volonté?. En matiere de stérilisation
a visée contraceptive, le délai de réflexion apres la premiere consultation
médicale est porté a quatre mois et la demande doit étre motivée?’. Le for-
malisme de ces dispositions peut étre vu comme une modalité de protection
du consentement mais également comme un contrdle de 'opportunité de
I’exercice de ces droits en matiére de reproduction. Le sens alors pris par
I'information et le consentement dans ce domaine est bien différent de celui
concernant les autres actes médicaux, ou ils tendent a accroitre 'autonomie
des usagers du systeme de santé. En outre, ces dispositions paternalistes qui
s’appliquent principalement aux femmes ne pourraient-elles pas contribuer
a modifier la maniere dont les médecins s’adressent en général a leurs pa-

tientes®® ?

Des femmes destinataires (trop) particulieres de normes générales

Enfin, certaines normes générales ont des incidences particulieres en ma-
tiere de procréation. Par exemple, les « tests destinés au diagnostic de la gros-
sesse ainsi que des tests d’ovulation » qui sont des « dispositifs médicaux de
diagnostic in vitro destinés a étre utilisés par le public » relevaient du mono-
pole des pharmaciens jusqu’a 'adoption de la loi du 17 mars 2014 relative a la
consommation®. Cette disposition permet la libéralisation de la vente de ces
produits et 'amendement & son origine met en avant ces aspects concurren-
tiels, notamment au regard du droit de 'Union européenne®®. Néanmoins,

cela permet également de faciliter 'acces pour les femmes et les hommes 2
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ces tests qui sont désormais aussi vendus en grandes surfaces’'. Auparavant,
'inclusion des tests de grossesse dans la catégorie des dispositifs destinés au
diagnostic? limitait leur achat aux seules pharmacies. Au contraire, I'accou-
chement, qui ne concerne que les femmes, est exclu de la catégorie d’acte
médical. C'est autant dans 'application d’'une norme générale que dans le
refus de son application que le droit de la santé s’avére moins protecteur des
intéréts des femmes.

En effet, les dispositions en matiere d'indemnisation des accidents médi-
caux prévues par 'article L. 1142-1 du code de la santé publique s’appliquent
a condition qu'il s’agisse d’'un « acte de prévention, de diagnostic ou de
soins ». Or, il a été jugé qu'un accouchement par voie basse réalisé « sans
difficulté » ne constitue pas un acte médical entrant dans le champ d’applica-
tion de cet article, privant ainsi la femme d’indemnisation®. L'Office natio-
nal d’indemnisation des accidents médicaux (Oniam) a repris & son compte
cette position et sa directrice juridique explique ainsi qu’« il s’agit d’apprécier
I'imputabilité directe des dommages 2 une manceuvre obstétricale détermi-
née et non simplement a I’acte naturel d’accouchement** » et qu’« il est
nécessaire d’identifier un acte de soins a I'origine du dommage® » car « acte
d’accouchement comporte des risques qui lui sont inhérents, pour la mere
comme pour I'enfant’® ». Les actes de chirurgie esthétique étaient également
exclus de la catégorie des actes de soins de I'article L. 1142-1 du code de la
santé publique jusqu’a la décision de la Cour de cassation en date du 5 février
2014 aux termes de laquelle « les actes de chirurgie esthétique, quand ils sont
réalisés dans les conditions prévues aux articles L. 6322-1 et L. 6322-2 du
code de la santé publique, ainsi que les actes médicaux qui leur sont prépara-
toires, constituent des actes de soins au sens de I'article L. 1142-1 du méme
code’ ». Les actes de chirurgie esthétique rentrent alors dans les actes de
soins dont ’Oniam doit assurer I'indemnisation au titre de la solidarité natio-
nale. La qualification des actes de chirurgie esthétique comme des actes de
soins reléve d’'une conception étendue de la notion qui semble alors pouvoir
également inclure 'accouchement par voie basse. En effet, le critere dégagé
par la haute juridiction est organique, c’est-a-dire formel, et inclurait alors
« tous les actes 2 finalité non thérapeutique pris en charge par le systeme de
santé®® ».

En matiére d’application spécifique aux femmes de normes générales, il
convient de s’intéresser également 2 la mise en ceuvre des droits des usa-
geres lors de 'accouchement. Alors que les droits des usagers du systeme de
santé introduits par la loi du 4 mars 2002% tendent a reconnaitre un droit a

'information et au consentement* qui a pour finalité une décision médicale
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partagée entre le patient et le médecin*, il apparait qu’en matiere d’accou-
chement, certaines pratiques médicales ne se trouvent pas toujours justifiées.
C’est notamment le cas des césariennes* ou des épisiotomies® qui sont pra-
tiquées par certains médecins de maniere trop systématique. Ce n’est pas tant
’état du droit que la culture médicale et les pratiques des professionnels qui
tendent a expliquer ces dérives. Néanmoins, 'état actuel du droit de la santé,
en matiere de reproduction notamment, pourrait accroitre le sentiment de
légitimité des médecins a adopter des comportements paternalistes envers les
femmes. La féminisation actuelle de la profession pourrait étre un gage d’évo-
lution des pratiques si les femmes médecins ne se heurtent pas, par la suite,
a un plafond de verre*. Les mesures que pourra adopter le gouvernement
pour favoriser 'égal acces des femmes et des hommes au sein des conseils des
ordres professionnels en santé constituent a ce titre une avancée permise par
la loi sur I'égalité réelle entre les femmes et les hommes®.

EN GUISE DE CONCLUSION

A Pissue de cette lecture du code de la santé publique au prisme du genre,
nous pensons qu'il convient d’introduire davantage de droit commun en
matiere de droits reproductifs en alignant autant que possible le régime des
actes médicaux qui les mettent en ceuvre sur 'esprit des droits généraux du
patient. De méme, une prise en compte systématique des biais de genre dans
les normes juridiques et leurs interprétations par les juges nous semble in-
dispensable. Les politiques publiques actuelles tendent en France vers cela,
comme le révelent 2 la fois deux circulaires du 23 aotit 20124 et P'article 1+
de la loi sur ’égalité réelle?’.

De cette maniere, les femmes ne trouveraient plus uniquement une exis-
tence juridique lorsqu’il s’agit de procréation et cela contribuerait a dé-
construire un stéréotype de genre trés profondément ancré, celui de 'essence
féminine de la maternité et de la vulnérabilité des femmes. En outre, la dé-
construction de ces stéréotypes bénéficierait également aux hommes en leur
offrant notamment une meilleure socialisation aux soins par le biais de la
santé sexuelle et reproductive.
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