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MODULE II 

· Équité, égalité, discrimination (aspects juridiques)







DISCRIMINATION SANTE ET DROITS DE L’HOMME
[image: page1image46525888]
I. Bref rappel historique 
L’égalité désarme l’envie (Jean Carbonnier) 
Art. 8 a cst : « l’homme et la femme sont égaux en droits. La loi pourvoit à l’égalit, en particulier dans les domaines de la famille, de l’instruction et du travail. Les hommes et les femmes ont doit à un salaire égal pour un travail de valeur égale »
La Cst de 1874 n’évoquait que les Suisses, indiquant qu’il n’y avait ni sujets, ni privilèges de lieu, de naissance, de personnes ou de familles. 
Art. 11 CC : 
1.  Toute personne jouit des droits civils. 
2. En conséquence, chacun a, dans les limites de la loi, une aptitude égale à devenir sujet de droits et d’obligations ». 
Art. 8 Cst (égalité) 
[bookmark: 1]1 Tous les êtres humains sont égaux devant la loi.
[bookmark: 2]2 Nul ne doit subir de discrimination du fait notamment de son origine, de sa race, de son sexe, de son âge, 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 corporelle, mentale ou psychique.
[bookmark: 3]3 l’homme et la femme sont égaux en droit. La loi pourvoit à l’égalité de droit et de fait, en particulier dans les domaines de la famille, de la formation et du travail. L’homme et la femme ont droit à un salaire égal pour un travail de valeur égale.
[bookmark: 4]4 La loi prévoit des mesures en vue d’éliminer les inégalités qui frappent les personnes handicapées.
Art. 9 Cst (protection contre l’arbitraire et protection de la bonne foi) 
« Toute personne a le droit d’être traitée par les organes de l’État sans arbitraire et conformément aux règles de la bonne foi ».
l’art. 14 CEDH (interdiction de discrimination) n’a pas de portée indépendante, tout comme divers articles des Pactes ONU : 
« La jouissance des droits et libertés reconnus dans la présente Convention doit être assurée, sans distinction aucune, fondée notamment sur le sexe, la race, la couleur, la langue, la religion, les opinions politiques ou toutes autres opinions, l’origine nationale ou sociale, l’appartenance à une minorité nationale, la fortune, la naissance ou toute autre situation ». 
La problématique de la discrimination fait l’objet de diverses conventions particulières, comme 
· Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes (RS 0.108)
· Convention relative aux droits des personnes handicapées (RS 0.109) 

II. Bases légales  
a. Droit international
CEDH (RS 0.101)
Pactes ONU I et II 
Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes (RS 0.108)
Convention relative aux droits des personnes handicapées (RS 0.109) 
b. Droit suisse (droit fédéral, liste non exhaustive)
Constitution fédérale (RS 101), notamment l’art. 8 Cst 
Les Conventions internationales ratifiées par la Suisse sont intégrées au RS et font donc partie du droit applicable en Suisse, dont le citoyen se prévaloir en tant que la norme est « self executing » (directement applicable). Le droit suisse est dit « moniste » : il n’exige pas une loi fédérale pour faire entrer en vigueur une convention internationale ratifiée par la Suisse. 
III. Définitions des notions-clés 
Equité : en droit, synonyme de justice, « les règles d’une justice idéale » (Perrin), ce concept étant dès lors étroitement lié à l’égalité. 
L’équité est avant tout un concept éthique et un « slogan » politique. 
« L’équité est l’absence de différences évitables ou remédiables entre différents groupes de personnes, qu’ils soient définis selon des critères sociaux, économiques, démographiques, ou géographiques. L’absence d’équité en matière de santé va donc au-delà des simples inégalités relatives aux déterminants de la santé, à l’accès aux ressources nécessaires pour améliorer la santé ou la conserver ou aux résultats en matière de santé. Cette absence d’équité résulte aussi dans l’impossibilité d’éviter ou de surmonter les injustices ou le non-respect des droits de l’homme » (OMS). 
Egalité : principe essentiel de l’Etat de droit. 
De façon générale, traiter de manière semblable ce qui est identique et de manière différente ce qui est dissemblable. 
Selon le TF, « une décision (…) viole le principe de l’égalité de traitement lorsqu’il établit des distinctions juridiques qui ne se justifient par aucun motif raisonnable au regard de la situation de fait à réglementer ou lorsqu’il omet de faire des distinctions qui s’imposent au vu des circonstances, càd lorsque ce qui est semblable n‘est pas traité de manière identique et lorsque ce qui est dissemblable ne ‘est pas de manière différente (…). Cela suppose que le traitement différent ou semblable injustifié se rapport à une situation de fait importante ». (ATF 118 Ia 1) 



IV. Résumé́ des slides 
[image: page16image2500466992]
L’égalité se retrouve 
· DANS la loi (législateur) pour
· Les ordonnances du Conseil fédéral
· Les lois et les ordonnances cantonales
Les lois fédérales échappent au contrôle en raison de l’art. 190 Cst, selon lequel « le Tribunal fédéral et les autres autorités sont tenus d’appliquer les lois fédérales et le droit international ». 
· DEVANT la loi (la justice) 
Il n’y a de surcroît pas de droit à l’égalité dans l’illégalité. Le revirement de jurisprudence doit être marqué par une volonté claire et univoque de l’autorité judiciaire de s’écarter de sa propre pratique avec la volonté de ne pas y revenir. 



Méthode d’appréciation
1. Comparer entre elles les situations de fait pour déterminer si elles sont semblables ou au contraire différentes 
2. Rechercher s’il existe un motif raisonnable permettant ou commandant de les traiter différemment ou, au contraire, de façon identique. 
Les critères doivent être objectifs et raisonnables (cf slide P. Mahon), sachant que la pertinence des critères s’apprécie aussi au regard du but de la loi : ainsi, certains critères sont en principe non pertinents de façon absolue : sexe, race, tandis que d’autres critères sont non pertinents de manière relative : âge, langue, nationalité, domicile. 
Ainsi, l’égalité est en principe absolue selon l’art 8 al. 3 Cst sauf pour ce qui est du critère biologique : congé maternité selon l’art. 16b LAPG. 
La Cst donne un mandat au législateur de réaliser l’égalité, 
· En éliminant des inégalités formelles
· En prenant des mesures pour réaliser l’égalité matérielle en 
· Éliminant les inégalités indirectes 
· Prenant des mesures positives (quotas)
L’appréciation de la question de l’égalité varie selon le temps et le lieu, d’où l’importance du contexte socio-culturel : accès à la profession d’avocat, droits politiques réservés aux hommes, droits politiques réservés aux ressortissants suisses, loi neuchâteloise fixant un âge limite à 70 ans pour ‘exercice du notariat, tandis que Bâle-Ville le fixait à 75 ans. 
L’interdiction de la discrimination selon l’art. 8 al. 2 Cst, lequel prévoit que « nul ne doit subir de discrimination du fait notamment de son origine, de sa race, de son sexe, de son âge, 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 corporelles, mentale ou psychique ». 
La discrimination est vue comme une inégalité de traitement, comme un traitement comportant un élément dépréciatif (critères hautement suspects, a priori sans pertinence). 
L’énumération de l’art. 8 al. 2 Cst vise aussi une protection de certains groupes socialement ou historiquement défavorisés, discriminés (on pensera ici aux homosexuels par exemple). 
Il y a dès lors une présomption de discrimination quand le fondement est l’un des critères énumérés dans cette liste exemplative. 



Jurisprudence 
ATF 133 III 167 
Une femme, qui ne portait plus le nom prévu dans la fondation pour prétendre aux allocations et subsides de la fondation, ceci pour cause de mariage, a attaqué la fondation. 
ATF 140 I 201 (société d’étudiants Zofingue, la section neuchâteloise est réservée aux hommes). 
I. Cas pratique : plan de résolution de cas pratiques 
· Analyse des faits 
· Formulation des questions posées par le cas pour identifier la problématique juridique
· Analyse de la question posée en la subdivisant en sous-questions 
· Identifier les règles applicables : quelles sont les bases légales 
· Conditions d’application de la base légale envisagée
· Tri logique de ces sous-questions
· Résolution de chaque sous-question pour répondre à la question principale en argumentant à chaque étape
· Formulation de la conclusion de manière claire et logique. 
1. La loi peut-elle prévoir que des personnes qui ne sont pas disposées à donner leurs propres organes ont une priorité moindre de recevoir un organe en cas de besoin ? 
Art. 17 et 18 de la loi fédérale sur la transplantation (RS 810.21) : non 
Ordonnance sur l’attribution d’organes destinés à une transplantation (ordonnance sur l’attribution d’organes, RS 810.212.4)
Ordonnance du DFI sur l’attribution d’organes destinés à une transplantation (RS 810.212.41) 
Critères légaux
a) Liste d’attente, art. 3ss ordonnance sur l’attribution d’organes
b) Selon l’art. 9 ordonnance sur l’attribution d’organes, « un organe ne peut être attribué à un patient que si les chances de réussite de la transplantation sont réelles »
c) Selon l’art. 12 al. 2 Ordonnance sur l’attribution d’organes, « le DFI règle les modalités de l’attribution en présence de degrés de priorité identiques. Il tient compte :
A. De l’urgence médicale ;
B. Du fait que certains patients doivent, en raison de leur groupe sanguin, attendre longtemps un don d’organe ;
C. Du temps d’attente ;
D. De la compatibilité des caractéristiques tissulaires.

La proposition vise à accroître le nombre de donneurs, vu la pénurie d’organe (proposition d’intérêt public) : elle devrait dès lors se fonder sur une base légale, ce qui resterait quand même contraire à l’art. 8 Cst qui interdit de discriminer à raison des convictions religieuses, philosophiques. 


2. La loi peut-elle prévoir que les personnes ayant un comportement à risque (fumer, consommer de l’alcool, malbouffer) doivent payer un supplément de primes en AOS ? 
Un tel système serait une inégalité de traitement fondée sur le mode de vie (art. 8 Cst), outre que se posent différentes questions 
· La consommation d’alcool est-elle pathologique, donc une addiction, comme pour la consommation de tabac, donc une maladie ? 
· La malbouffe relève-t-elle d’un choix ou d’une contrainte économique ? 
Ces trois points mettent en exergue des inégalités socio-économiques, outre que se pose la question du contrôle de la non-consommation. 
· A relever également que si ces comportements étaient « sanctionnés », il conviendrait d’en pénaliser d’autres aussi (absence de sport par exemple)
· Finalement, cette réglementation contreviendrait au principe de solidarité de l’aos. 
3. La réglementation suisse sur la procréation médicalement assistée (LPMA, RS 810.11) interdit le don d’ovules et autorise le don de spermes : ceci constitue-t-il une inégalité de traitement ? 

Art. 3 LPMA 
1. La procréation médicalement assistée est subordonnée au bien de l’enfant. 
2. Elle est réservée aux couples :
a. À l’égard desquels un rapport de filiation peut être établi (au sens des art. 252 à 263 du code civil, CC), et 
b. Qui, en considération de leur âge et de leur situation personnelle, paraissent être à même d’élever l’enfant jusqu’à sa majorité.
3. Seul un couple marié peut recourir à un don de sperme.
4. Il est interdit d’utiliser les gamètes d’une personne après sa mort. Font exception les spermatozoïdes provenant de donneurs de sperme. 
5. Il est interdit d’utiliser les ovules imprégnés et les embryons in vitro après la mort d’un des membres du couple concerné.


Art. 4 LPMA 
Le don d’ovules et d’embryons ainsi que la maternité de substitution sont interdits.
La question ne peut pas être tranchée par une autorité judiciaire en raison de l’art. 190 Cst, imposant aux tribunaux d’appliquer le droit fédéral et le droit international : il n’est dès lors pas possible en Suisse de procéder à un contrôle de constitutionnalité. 
Toutefois, il serait envisageable d’invoquer les art. 8 (protection de la vie privée) et 
14 (égalité) CEDH, même si le Parlement et le Conseil fédéral ont considéré qu’il n’y avait pas d’inégalité pour les raisons suivantes 
· Le don d’ovule va à l’encontre de la nature 
· Le bien de l’enfant (certitude de la maternité)
· Le danger inhérent au prélèvement 
La doctrine considère qu’il y a inégalité de traitement et, partant, violation de l’art. 8 Cst. 
4. Une femme de 44 ans demande le remboursement par l’aos d’inséminations artificielles intra-utérines. La caisse refuse, argumentant qu’elle est trop âgée. Est-ce une discrimination à raison de l’âge ? ATF 142 V 249

« La question de l’âge peut effectivement entrer en ligne de compte dans l’évaluation du caractère efficace d’une prestation, à condition qu’elle repose sur des critères médicaux. 

A cette fin, il faut pouvoir se référer à des données médicales largement admises. 
Une distinction valable relative à l’âge doit se fonder sur un motif d’ordre clinique convaincant qui constituerait une justification objective raisonnable : il n’appartient pas au juge ou aux caisses-maladies de se livrer à des conjectures à cet égard. 

Ces considérations démontrent que de manière générale, au fur et à mesure de l’avancement de l’âge de la femme, les chances de procréer diminuent (…). 

Une limite d’âge fixe à partir de laquelle une femme ne pourrait plus tomber enceinte ni mener une grossesse à terme n’a en revanche pas été arrêtée. Il ressort des pièces présentées par la recourant ainsi que d’autres documents de doctrine scientifique que les âges limites évoqués varient entre 42 et 51 ans.

Au vu de ce qui précède, dans la mesure où la loi ne prévoit pas de limite d’âge, ce seul critère ne saurait en soi justifier la négation du caractère efficace du traitement contre la stérilité et les troubles de la fertilité. Par ailleurs, il n’appartient pas au TF de fixer un âge maximum. Les constatations médicales étant actuellement divergentes quant à l’éventuel moment à partir duquel une femme ne serait plus en mesure de procréer, il s’agit plutôt de procéder à une approche individualisée fondées sur les composantes cliniques propres à chaque patiente. On ne peut dès lors reprocher au DFI, en l’état actuel de la doctrine médicale, d’avoir mal évalué l’efficacité du traitement, tel que le préconise l’art. 32 al. 1 LAMal, en ne mentionnant pas la condition de l’âge au ch 3 de l’annexe 1 OPAS. Dans la mesure où les premiers juges sont arrivés à la même conclusion, on ne saurait, contrairement à ce que soutient la recourante, leur reprocher d’avoir violé le droit fédéral. 


V. DISCRIMINATION SANTE ET DROITS DE L’HOMME 
1. Concepts
A. Santé OMS 
Etat de complet bien-être physique et mental et ne consiste pas seulement en l’absence de maladie ou d’infirmité  bien-être physique, émotionnel, social, composantes subjectives
Ce bien-être est déterminé par le contexte environnemental, biologique, social, culturel, politique, économique. 
B. Santé publique 
La santé publique est la science et l’art de prévenir les maladies, de prolonger la vie et de promouvoir la santé et l’efficacité physique, par les efforts coordonnés de la communauté pour l’assainissement de l’environnement, le contrôle des infections dans la population, l’éducation de l’individu aux principes d’hygiène personnelle et l’organisation de services médicaux et infirmiers. 
C. Droits de l’homme 
Il s’agit d’un ensemble de droits et de liberté que l’Etat reconnaît dans son ordre juridique interne et dans l’ordre juridique international, aux individus qu’il protège. 
On distingue 
a) Les droits civils et politiques, reconnus dans le Pacte ONU I et ses protocoles 
b) Les droits économiques, sociaux et culturels reconnus dans le Pacte ONU II
c) Les droits de la troisième génération, comme le droit au développement, à la démocratie, à la solidarité. 
La santé est le droit au meilleur état de santé susceptible d’être atteint : 
· Disponibilité des soins et traitements 
· Accès non discriminatoire (physique, financière)
· Acceptabilité culturelle, éthique, de genre 
· Qualité scientifique et médicale.
La seule existence d’un service n’indique pas si la population le fréquente, si elle en est satisfaite, si le service est gratuit ou pas, s’il est géographiquement accessible. 


D. Stigmatisation – discrimination 
Stigmatisation = réaction d’un groupe envers des personnes ou des groupes minoritaires, différents ou défavorisés (malades, homosexuels, handicapés, toxicomanes, chômeurs etc) en leur attribuant une étiquette qui les catégorise comme déviants. 
Les personnes autrices de la stigmatisation éprouvent de la gêne, du ressentiment, manifestant des comportements d’abandon, d’exclusion et de rejet. 
Les personnes stigmatisées sont vulnérables, honteuses, manifestent de l’autodestruction et adoptent des comportements de retrait. 
Discrimination = toute distinction, exclusion, restriction ou préférence fondée sur la race, la couleur, l’ascendance ou l’origine nationale, l’âge ou le sexe, ayant pour but ou effets de détruire ou compromettre la reconnaissance, la jouissance ou l’exercice dans des conditions d’égalité des droits et libertés fondamentales, dans les domaines politique, économique, social, culturel. 
Discrimination 
a) Directe : fondée sur les caractéristiques de ou attribuées à la personne discriminée
b) Indirecte : basée sur l’établissement de règles, de politiques qui ne semblent pas discriminatoires en elles-mêmes mais qui ont pour effet de faire de la discrimination contre certains groupes de personnes.
Estimation des discriminations 
a) Méthode subjective établit un diagnostic de discrimination à partir des ressentis exprimés par les enquêtés 
b) Méthode indirecte part d’un constat statistique d’inégalité systématique entre deux populations dans l’accès à des ressources ou des positions sur le marché du travail
c) Approche expérimentale met ne place la possibilité de révéler des pratiques discriminatoires par la réaction des agents à une situation construite par les chercheurs. 
Causes de discrimination envers les jeunes femmes dans le monde : traditions culturelles, ignorance des lois, pauvreté, violences à l’école et sur le trajet de l’école, menstruations, risques pour la santé, mariages précoces et forcés, grossesses précoces, absence de certificat de naissance, traite et travail infantile. 



E. Cadre légal international 
1. Déclaration universel des droits de l’homme, art. 1 à 3 DUDH 
2. Pacte ONU I (droits civils et politiques) (RS 0.103.1) : « Les Etats parties au présent Pacte s'engagent à respecter et à garantir à tous les individus se trouvant sur leur territoire et relevant de leur compétence les droits reconnus dans le présent Pacte, sans distinction aucune, notamment de race, de couleur, de sexe, de langue, de religion, d'opinion politique ou de toute autre opinion, d'origine nationale ou sociale, de fortune, de naissance ou de toute autre situation » (art. 2 al. 1 PDCP)
3. Pacte ONU II (droits économiques, sociaux et culturels) (RS 0.103.2) : « Les États parties au présent Pacte s’engagent à assurer le droit égal des hommes et des femmes de jouir de tous les droits civils et politiques énoncés dans le présent Pacte » (art. 3 PDESC)
4. Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (RS 0.104) : « l’expression «discrimination raciale» vise toute distinction, exclusion, restriction ou préférence fondée sur la race, la couleur, l’ascendance ou l’origine nationale ou ethnique, qui a pour but ou pour effet de détruire ou de compromettre la reconnaissance, la jouissance ou l’exercice, dans des conditions d’égalité, des droits de l’homme et des libertés fondamentales dans les domaines politique, économique, social et culturel ou dans tout autre domaine de la vie publique » (art. 1 al 1 Convention) 
5. Convention OIT 111 relative à la discrimination en matière d’emploi et de profession (RS 0.822.721.1) : « Aux fins de la présente convention, le terme 
« discrimination » comprend toute distinction, exclusion ou préférence fondée sur la race, la couleur, le sexe, la religion, l’opinion politique, l’ascendance nationale ou l’origine sociale, qui a pour effet de détruire ou d’altérer l’égalité de chances ou de traitement en matière d’emploi ou de profession (…) » (Art. 1 al. 1 lit a Convention)
6. Déclaration des Nations Unies sur les droits du déficient mental (résolution 2856)
7. Convention relative aux droits des personnes handicapées (RS 0.109) : « La présente Convention a pour objet de promouvoir, protéger et assurer la pleine et égale jouissance de tous les droits de l’homme et de toutes les libertés fondamentales par les personnes handicapées et de promouvoir le respect de leur dignité intrinsèque. Par personnes handicapées on entend des personnes qui présentent des incapacités physiques, mentales, intellectuelles ou sensorielles durables dont l’interaction avec diverses barrières peut faire obstacle à leur pleine et effective participation à la société sur la base de l’égalité avec les autres » (art. 1 Déclaration) 
8. Résolution 1994/49 de la Commission des droits de l’homme relative à la protection des droits fondamentaux des personnes infectées par le VIH/sida
9. Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale
10. Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes
11. Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants
12. Convention relative aux droits de l’enfant
13. Convention internationale sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille.



F. Droit suisse 
1. Constitution fédérale (art. 8 égalité, 9 protection contre l’arbitraire et protection de la bonne foi, 14 droit au mariage et à la famille)
2. Code pénal : « celui qui, publiquement, aura incité à la haine ou à la discrimination envers une personne ou un groupe de personnes en raison de leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse, celui qui, publiquement, aura propagé une idéologie visant à rabaisser ou à dénigrer de façon systématique les membres d’une race, d’une ethnie ou d’une religion (…) celui qui aura refusé à une personne ou à un groupe de personne, en raison de leur appartenance raciale, ethnique ou religieuse, une prestation destinée à l’usage public, sera puni de l’emprisonnement ou de l’amende » (art. 261bis CP, discrimination et incitation à la haine) 
3. Loi d’aide aux victimes d’infractions (LAVI) : « Toute personne qui a subi, du fait d’une infraction, une atteinte directe à son intégrité physique, psychique ou sexuelle (victime) a droit au soutien prévu par la présente loi (aide aux victimes).
Le droit à l’aide aux victimes existe, que l’auteur de l’infraction :
A. Ait été découvert ou non ;
B. Ait eu un comportement fautif ou non ;
C. Ait agi intentionnellement ou par négligence » (art. 1 al. 1 et 3 LAVI, RS 312.5) 
G. Organisations de prévention et de lutte contre les discriminations 
1. Organisations internationales 
a) Nations Unies 
· Toutes les agences du système des Nations Unies
· Le Conseil des droits de l’homme
· Le Comité pour l’élimination de la discrimination raciale 
· Le Comité pour l’élimination de la discrimination à l’égard des femmes 
b) Conseil de l’Europe : Cour européenne des droits de l’homme 
c) Union européenne : commissaire européen chargé de l’emploi, des affaires sociales et de l’égalité des chances 
2. Organisations internationales de défense des droits de l’homme 
· Amnesty International 
· Human Rights Watch
· Fédération internationale des ligues des droits de l’homme 
3. Organisations nationales 
· Institutions nationales de gestion de l’Etat (parlement, gouvernement, justice) 
· Commissions nationales des droits de l’homme
· Commission fédérale contre le racisme
· Centre suisse de compétences pour les droits humains 
· ONG nationales de défense des droits de l’homme
· Institutions de formation et professionnelles 
Conclusion
Les discriminations constituent la base de plusieurs violations des droits humains, prenant corps dans les différents secteurs de la vie sociale, y compris dans les systèmes de santé, affectant de ce fait la santé des individus et des communautés. 
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Droit au mariage | Liberté de la science | Liberté syndicale | Garanties générales de | (Assistance judiciaire
An 14 An.20 A28 procédure gratuite:art, 29 111
Art. 29
Liberté de religion Liberté de lart ‘Garanties de procédure | (Droit & une sépulture
Anis Ar21 judiciaire décente: art. 7)
Art. 30
Tiberté de I langue | Liberté de réunion Garanties en cas de
An 18 A2 privation de liberté
Art. 31
Tiberté détablissement | Liberté dassociation Garanties pénales
An2det2s A2 An 3
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