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Introduction


 


Aujourd’hui plus que jamais se fait sentir l’urgence de penser les technologies du vivant. Nous vivons actuellement une évolution des biosciences et des biotechnologies qui permet de tout espérer comme de tout craindre. Du fait de ces nouveaux types d’intervention, l’institution médicale est bouleversée dans son existence même et dans ses finalités. Des dons d’organes aux procréations médicalement assistées, du diagnostic prénatal à la cartographie du génome humain, chacun sait que les développements de la biomédecine et des technologies du vivant donnent à l’homme la possibilité de créer de nouvelles espèces animales et végétales et de modifier le mode de reproduction humaine.


Installée au cœur de notre société, la technologie biomédicale enveloppe et innerve tout. Elle fascine et inquiète à la fois. Pour certains, elle apporte progrès, qualité de vie, liberté individuelle, atténuation de la souffrance. Pour d’autres, elle fait de l’homme un objet technique surnuméraire qui risque de se retourner contre lui-même en sabordant sa propre espèce. Comment dans ces conditions protéger l’humanité de l’homme, le devenir collectif de notre humanité ?


Certes, se représenter la technoscience comme une toute-puissance malfaisante porteuse des pires catastrophes est une vision largement fausse, voire dangereuse. On sait à l’inverse que tout attendre de la science biomédicale, depuis la guérison de maladies aujourd’hui incurables jusqu’au remplacement d’organes défaillants, correspond à une image totalement illusoire du progrès médical.


Force est cependant de constater que ces instruments collectifs de manipulation sont loin d’être neutres dans la mesure où ils concourent à l’identité personnelle de l’homme et posent des questions tout à fait inédites touchant à l’intégrité du corps humain. Et ce n’est pas seulement le corps dans son identité et son intégrité qui est affecté par ces pratiques scientifiques, mais c’est aussi, comme l’a montré Henri Atlan, notre psychisme lui-même : la biologie cellulaire et moléculaire, explique celui-ci, « nous a habitués à éliminer de notre représentation du vivant la personne humaine comme sujet relativement autonome, et responsable de son comportement… Tant qu’il s’agit d’un débat philosophique…, cela n’est probablement pas très inquiétant… Cela risque de changer si ces idées s’incarnent, si l’on peut dire, dans des pratiques où le substrat que nous avons l’habitude d’appeler notre personne, voire notre personnalité, apparaît comme être l’objet de manipulations et de déterminations produites par d’autres hommes (la “société”) et la constitution de notre matériel génétique1 ».


Pour prendre conscience de la capacité des acteurs scientifiques d’intervenir dans le processus de reproduction humaine et peu à peu sur le patrimoine génétique, il faut se souvenir que cette initiation s’est faite en trois étapes. Dans un premier temps, on a demandé à la médecine plus d’efficacité en séparant la reproduction de la sexualité : elle y est parvenue par la découverte de techniques telles que la contraception ou la fécondation in vitro. Dans un deuxième temps, on a exigé d’une discipline comme la génétique de nous informer sur les qualités génétiques de l’enfant à naître afin d’avoir de plus en plus de certitudes sur sa normalité. Mais un troisième seuil est en passe d’être franchi dès lors que l’on peut modifier et manipuler les germes de la vie par l’intermédiaire de la thérapie génique.


Or, en multipliant les prouesses et les promesses des sciences de la vie, on a fini par se demander jusqu’où iraient nos « belles imprudences2 ». À travers des techniques exploratoires comme le diagnostic prénatal ou préimplantatoire, l’homme a-t-il le droit de manipuler le vivant et fixer ainsi les critères à l’entrée dans la vie ? En définitive, de l’enfant dont l’hérédité serait contrôlée, n’est-on pas en train de passer à l’enfant remodelé, voire au fantasme de l’enfant parfait ?



Parallèlement, dans un contexte particulièrement mouvant lié aux défis technologiques, se posent également d’autres questions : a-t-on le droit de disposer de soi-même ? Peut-on librement disposer d’éléments de l’état de la personne aussi essentiels que son identité sexuelle, sa vie, sa mort, sa santé, son corps, ses organes, ses caractéristiques génétiques ? En d’autres termes, peut-on passer d’un régime traditionnel de protection du corps humain à un régime de disponibilité de celui-ci ?


« Dans l’ordre normatif, disait déjà Georges Canguilhem, le commencement, c’est l’infraction3. » La demande de normes naît, en effet, de l’indignation. Dans le domaine si mouvant de la biomédecine, cette réalité multiforme si difficile à délimiter, c’est l’apparition de droits inédits ou de nouvelles pratiques manipulatrices du corps et de l’esprit qui incite à cette demande de normes. Le besoin normatif vise alors à limiter ou à interdire telle ou telle application de la technoscience parce que telle intervention envisagée est jugée intolérable. Mais, dans les cas inédits où l’on assiste à un brouillage de la séparation entre la nature et la culture, l’inné et l’acquis, à une perte des repères fixant les contours de l’humain, la demande de normes naît aussi de la dilution des frontières. C’est lorsqu’il apparaît que la médecine et les biotechnologies « permettent de nouveaux types d’intervention où ce qui était jusqu’ici considéré comme “donné” comme nature organique et qui pouvait être éventuellement “cultivé” peut être désormais transformé, remodelé et manipulé que l’intolérable est revendiqué4 ». À cet égard, c’est donc la transgression qui fait dire que telle intervention est inacceptable.


Certes, la relation du corps à la technique n’est pas nouvelle. Ce qui, en revanche, a changé, c’est que l’application de notre pouvoir-faire ne s’incarne plus dans les seuls objets techniques fabriqués. Notre pouvoir-faire concerne aussi la modification des objets naturels et affecte aussi ce que nous sommes. Le clonage, en tant que technique, est un révélateur de ce pouvoir. Ce pouvoir n’est pas réellement contre-nature puisque c’est la nature qui rend l’exercice du clonage possible, mais une telle technique oblige à réintroduire dans son action de la finalité, de l’intelligence, de la mesure et du sens.


Nous avons assisté à la fin de l’enracinement des normes et des valeurs collectives dans un univers théologique ou cosmologique et, dans nos sociétés modernes, qualifiées fréquemment d’individualistes, la détermination des normes, notamment juridiques, est devenue largement problématique. Ce que l’on identifie sous l’expression de « perte des valeurs », de « malaise de la modernité » ou de « désenchantement du monde » montre que l’une des questions les plus complexes de l’éthique est celle de la décomposition des mécanismes de direction et d’orientation de la société. Dans le domaine de la biomédecine, chacun cherche désormais, poussé par l’individualisme et le volontarisme de nos sociétés occidentales à acquérir une liberté de plus en plus grande. Certains vont jusqu’à considérer que le corps humain est pleinement dans le commerce, les seules limites aux conventions provenant de la notion de cause illicite. Les uns voudraient placer le corps, traditionnellement sous l’emprise du droit des personnes, dans l’orbite du droit des biens et de la propriété. D’autres pensent que l’on ne peut fixer de limites au déploiement inévitable des subjectivités individuelles et que, d’un régime classique de protection du corps humain, on peut passer à un régime de pleine disponibilité et d’autodétermination du sujet de droit. Parallèlement à cette montée de l’individualisme et sans doute, pour partie, en raison de la « technicisation du processus du mourir », de plus en plus de personnes revendiquent de pouvoir prendre les décisions relatives à leur propre mort et de pouvoir faire des choix au moment de la fin de vie.


Ces nouveaux pouvoirs donnés à l’homme de prolonger la vie humaine, de l’artificialiser, voire de la rendre « inhumaine », posent de nouveaux défis de société. Il y a là l’émergence de questions inédites que le politique, au sens le plus large du terme, ne peut éluder5. Il lui faut désormais s’intéresser à ces questions lourdes de conséquences culturelles, anthropologiques ou sociales, car elles modifient l’espace frontalier entre les normes juridiques et éthiques.


La technologie biomédicale peut transgresser beaucoup de frontières, jusqu’ici considérées comme intangibles. Elle peut modifier l’« ordre des choses » et bouleverser des réalités essentielles comme la procréation, la gestation, la vie, la mort. Elle peut mettre en cause des notions et des concepts considérés auparavant comme immuables, modifier le traditionnel partage entre nature et culture. Mais si cette technoscience appliquée à la médecine peut beaucoup, elle ne peut pas tout. Elle oblige à se poser la question de savoir si la transgression inhérente à l’avancée des connaissances doit comporter des limites, en particulier lorsqu’elle touche à l’intégrité et la forme de vie qui nous est propre. L’innovation biomédicale peut-elle être sans bornes, sans frontières ? Jusqu’où, dans ce domaine où l’on progresse de transgression en transgression, peut-on aller ? Or, comme l’a fait observer Jacques Lenoble, « le droit individuel ne s’établit jamais que dans un rapport à autrui6 » ; dès lors qu’apparaît un élément d’interdépendance entre les personnes humaines, le droit est amené à régir cette situation. Aux antipodes du modèle de magistrat, simple « bouche de la loi », selon l’expression de Montesquieu, le juge est ainsi convoqué non seulement pour déterminer si telle loi est applicable, mais encore pour participer à une véritable « disputation » sur des sujets de société qui concernent l’ensemble des citoyens et qui s’inscrivent dans une politique juridique relative au corps humain. Car nous ne sommes plus dans une société où la parole juridique pouvait être dite en faisant fi des conséquences juridiques ou anthropologiques de la sentence judiciaire. Bien au contraire, la justice, par la place grandissante qu’elle prend dans la société, est confrontée à de multiples interrogations. Certes le partage entre l’éthique, le politique et le droit est difficile à faire, les différentes problématiques se confondant, se contredisant parfois et sous-entendant plusieurs définitions. Néanmoins, on peut tenter de repérer le glissement de sens de ces trois termes. D’abord, parce qu’on peut tomber d’accord sur le fait que le droit est une forme de pouvoir qui a des implications éthiques et morales et qui a des relations évidentes avec le politique, c’est-à-dire l’organisation de la Cité7. Ensuite parce que le nécessaire dépassement des impasses de l’État providence oblige à clarifier les relations entre pouvoir juridique et pouvoir moral et à analyser de façon renouvelée la nature du jugement juridique et le rôle du juge dans notre société. L’éthique est donc descendue sur la place publique.


Or, dans une société désenchantée et en quête de sens, il ne fait aucun doute que l’actuelle demande de droit correspond en réalité à une recherche de références et de rituels permettant à l’individu de se situer dans son territoire et ses relations publiques et privées. Comme l’a exprimé Zenati, « le procès est en ce sens un rite et un moyen d’élaboration du discours social8 ». Loin d’être « seulement un bruit qu’entendrait la société aux portes du prétoire, son mécanisme de base est un instrument de production du social. La controverse n’est pas une affaire privée en dépit de la particularité des intérêts qu’elle oppose. Elle est l’occasion pour la pensée commune non seulement de s’exprimer, mais aussi de se constituer, tant dans l’activité des plaideurs que dans celle du juge9 ».


Plus encore que dans d’autres champs d’activité, c’est dans celui des sciences de la vie et de la biomédecine que le juge a pour mission de sauvegarder ou de créer des valeurs sur un mode argumentatif. Dans ce domaine, il est mis en demeure de trancher des questions quasiment indécidables où l’équilibre entre les différentes normes de référence est instable parce que les situations sont souvent totalement inédites. Or, contrairement à la culture anglo-américaine fondée sur le « conflit d’intérêts », la culture française a cru pendant longtemps pouvoir s’appuyer sur la loi pour résoudre de telles difficultés. Révélateur du nouveau rapport au savoir et à la science, la revalorisation actuelle du rôle du juge en droit français correspond aussi à de nouvelles attentes du justiciable : exigence de prudence, souci de transparence, recherche de repères et de limites, protection de la dignité de la personne face aux pouvoirs exorbitants de la technoscience.


Recomposition de processus de création de la norme, redéfinition de principes qui pourraient servir de pierre philosophale à notre société, revalorisation du rôle du juge à partir de « cas difficiles » sur lesquels il a à statuer, tels sont les grands traits de l’évolution de notre démocratie. Même si le contentieux dans ces domaines touche à l’« indécidable », le processus juridictionnel apparaît comme un filet de sécurité qui évite que les discussions s’égarent dans le conflit sans fin ou le dialogue de sourds. On peut même dire qu’il a un effet de « délestage » salutaire sur nos discussions éthico-politiques. Par le travail de qualification juridique, le juriste analyse nombre de situations ambiguës ou conflictuelles ; par le canal de la discussion contradictoire, le droit processuel fixe ainsi des procédures, des façons d’argumenter afin de parvenir à une solution raisonnable. Alors que le politique et l’éthique sont toujours en débat, le processus juridictionnel clôt à un moment donné la discussion ou, tout au moins, crée une étape décisive, ne serait-ce que par l’autorité de la chose jugée.


La prise de distance que procure le système juridictionnel permet ainsi au juge d’être non seulement l’interprète de la loi, mais aussi le pondérateur des intérêts en présence. Dans la décision de justice, « les propositions dogmatiques provenant de la jurisprudence contiennent un grand nombre de solutions, de différenciations et de points de vue, auxquels les néophytes n’auraient pas songé… Des manières de poser des questions et des réponses se trouvent suggérées qui, autrement, seraient impossibles ou resteraient ignorées10 ».


Pour autant, quelques exemples de cas « difficiles » ou « tragiques » montrent que ceux-ci ne peuvent être résolus uniquement par le seul recours à la règle de droit. Ainsi, on le sait, des personnes fragiles arrivent dans des hôpitaux, en dernière extrémité, dans un état de grande vulnérabilité. On peut citer le cas d’une jeune femme enceinte de cinq mois qui se drogue avec des substances hallucinogènes susceptibles de nuire au système nerveux du fœtus. Sans papier depuis un certain nombre d’années, elle a attendu plusieurs semaines avant de consulter. Un tribunal aurait-il le droit d’ordonner une hospitalisation obligatoire pendant la fin de la grossesse, pendant un délai de plusieurs mois, afin de protéger l’enfant à naître ? Faut-il considérer la mère comme inapte et la mettre sous « tutelle judiciaire » ? L’enfant n’étant pas considéré comme une personne avant la naissance peut-il bénéficier d’une protection ? À partir de quand, si l’on décide de faire intervenir un juge, serait-il autorisé à protéger le fœtus ? Et surtout, comment concilier cette protection de l’être en gestation avec la possibilité de demander une interruption de grossesse en cas de détresse ou pour raison médicale ? Autre exemple de « cas limite ou tragique », celui d’une personne atteinte d’une maladie incurable et douloureuse qui demande de pouvoir bénéficier d’un suicide assisté. Une juridiction pourrait-elle accéder à ce type de requête dans la mesure où l’euthanasie active et le suicide assisté sont interdits en droit français11 ? On peut encore évoquer le cas d’une personne en état de coma irréversible. La famille n’accepte pas la mort imminente d’un de ses membres alors que la personne est en soins palliatifs. Elle exige que le médecin traitant intervienne pour maintenir la personne vivante. Mais le corps médical considère que cette attitude entraînerait une obstination déraisonnable. Un juge pourrait-il intervenir dans une telle situation ? Et sur quel fondement ? À l’inverse, on connaît des affaires judiciaires où le mari d’une jeune femme, en état végétatif permanent depuis quinze ans, fait une demande d’arrêt d’alimentation artificielle12.


Dans ce type d’affaire, il faut sans doute cheminer dans le raisonnement pas à pas. Rappelons Aristote, dans son livre V de l’Éthique à Nicomaque qui prend soin de rappeler qu’il faut partir de la méthode de la dialectique inductive, seule méthode admissible pour la question impliquant des considérations morales. Il s’agit de partir des opinions courantes et autorisées sur une question quelconque en les confrontant et en les discutant. Ces opinions n’étant que probables, les conclusions obtenues par la méthode dialectique ne peuvent prétendre à un degré de certitudes absolues. Dans cette méthode, le principal est de bien poser le problème dès l’origine, « parce que chercher, sans d’abord poser le problème, c’est comme si l’on marchait sans savoir où l’on va13 ».


La force d’une démocratie tient aussi dans le traitement de l’affectif et même de l’irrationnel pour canaliser les émotions et les humeurs qui l’agitent. À cet égard, le procès joue un rôle de « catalyseur » du débat public. Mais une telle demande de règles juridiques dépasse largement le seul cadre du droit14. Cette judiciarisation croissante correspond aussi à une demande d’éthique et à une double incertitude de nos sociétés contemporaines : l’incertitude des fondements de celles-ci et le doute quant aux orientations à prendre15.


L’intérêt de toutes ces questions est de faire émerger des conflits de normes dans le champ de la biomédecine et de la technoscience. Si l’éthique ou la déontologie ne suffisent pas pour répondre à de telles interrogations, ce n’est pas parce que les médecins sont devenus incompétents ou ignorants des enjeux sous-jacents à la réalité médicale ; c’est parce que de tels dilemmes posent des problèmes qui touchent à l’intérêt général, à la cohésion d’une société et au lien social.


Dans une société qui serait dominée par des valeurs relatives les unes par rapport aux autres, la technoscience pourrait être considérée comme une forteresse imprenable gouvernée par la raison. On sait qu’il n’en est rien. Nul n’ignore que le contexte extrêmement technicisé du champ de la santé, de la naissance à la mort, oblige à faire des choix et à formuler un droit, une politique, une éthique individuelle et collective relative au corps humain. Cela veut donc dire que l’individu n’est plus la seule porte d’entrée pour comprendre et analyser les problèmes suscités par la biomédecine. C’est aussi la vie, la mort, ainsi que les institutions qui encadrent les deux seuils de l’existence, qui constituent désormais le cœur de l’activité médicale. C’est par conséquent vers les institutions juridiques et politiques qu’il faut se tourner pour garantir l’intégrité des individus en défendant les frontières.


Un tel constat rappelle que la nature du droit n’est pas d’être autoréférentiel et que la rationalité des règles juridiques est constamment travaillée comme le serait une matière brute. Le droit résulte d’une confrontation et d’un débat entre des intérêts tant individuels que collectifs et n’a pas qu’un rôle utilitaire. Il détermine les règles du jeu et se présente comme un condensé de la culture commune d’une société. Il s’enracine aussi, comme nous allons le montrer, dans une longue durée historique ainsi que dans un terreau qui inclut des valeurs dans des faits.


 









Chapitre 1


Déterminer le seuil d’entrée dans la vie ?


La découverte, dans la chambre mortuaire de l’hôpital Saint-Vincent-de-Paul, à Paris, de fœtus et de corps d’enfants nés sans vie ou morts après la naissance a suscité une grande émotion. Par la suite, la révélation que 331 fœtus ou corps d’enfants mort-nés, conservés dans du formol, souvent depuis plusieurs années, dans des locaux de l’hôpital Saint-Antoine a suscité le même émoi.


À l’origine de ce type d’affaire, il y a la demande individuelle d’une mère qui revendique de connaître l’endroit où se trouve son enfant, dont la vie a été interrompue un an auparavant, suite à un diagnostic d’anomalie génétique et qui a été inhumé. L’hôpital Saint-Vincent-de-Paul, sans doute quelque peu gêné par cette demande, répond à cette mère que le fœtus n’a pas été incinéré, mais conservé, sans doute par négligence, dans le service d’anatomo-pathologie.


Suite à ces affaires, le Premier ministre a saisi l’Inspection générale des affaires sociales (l’IGAS) et le Comité consultatif national d’éthique qui ont rendu l’un et l’autre des rapports. Au plan pénal, il y a eu classement sans suite. Le conseil régional de l’ordre des médecins de l’Île-de-France a prononcé le 10 novembre 2006 le rejet de la plainte du ministère de la Santé mais, parallèlement à cette action disciplinaire, deux professeurs de médecine ont été sanctionnés début août 2006 par un blâme de la juridiction disciplinaire des professeurs d’Université1.


Au-delà des réminiscences du mythe d’Antigone qui demande au roi Créon une sépulture pour son frère, que révèle ce type d’affaire que l’on peut apprendre dans la presse ? D’abord, du point de vue empirique, cette ambiguë demande de droit met en évidence des comportements relativement inédits qui battent en brèche les présupposés de l’analyse juridique traditionnelle. « L’ampleur prise par cette affaire suscite en moi beaucoup d’étonnement car, dans les maternités universitaires, on conserve des fœtus ou des enfants mort-nés dans un but d’enseignement » : tels sont les propos du président du Collège des gynécologues et obstétriciens de France. Ces faits révèlent ensuite un vide législatif puisque de tels fœtus étaient « conservés » en dehors de tout cadre légal et sans que les parents en aient été informés. Mais en même temps, surgissent des questions essentielles : dans quel but sont conservés ces fœtus et enfants mort-nés ? Est-ce dans un but d’enseignement ou va-t-on jusqu’à les utiliser à des fins de recherche ? Le vide législatif révèle enfin le pluralisme de notre société qui rend beaucoup plus complexe la régulation collective de celle-ci. Cette pluralité irréductible du modèle culturel de notre société n’a pas fini de bousculer les relations entre l’éthique, le politique et le droit.


Toute problématique éthique commence par une interrogation : c’est dans ce contexte de mise en question des collections d’organes ou de fœtus morts que sont intervenus trois arrêts de la Cour de cassation placés sur le devant de la scène médiatique le 6 février 2008, révélant ainsi que l’on est sorti du modèle classique de rationalité. Ces trois arrêts concernent le même problème avec de simples nuances de faits : à partir de quel moment un fœtus peut-il être considéré comme un enfant sans vie au sens de l’article 79-1 alinéa 2 du Code civil ? Ces trois décisions jurisprudentielles rendues au plus haut niveau de la hiérarchie judiciaire montrent que les distinctions classiques s’effacent (le début et la fin de la vie humaine) et que le juge doit se poser des questions où toutes les certitudes habituelles vacillent : à savoir, déterminer le commencement de l’absence de vie. En analysant ces textes, on se rend compte qu’il y a désormais, en remontant, trois stades différents : la vie, l’absence de vie et l’inexistence de la vie.


Notre droit est beaucoup plus incertain de lui-même, plus compliqué, plus inquiet qu’il y a quelques décennies. Parallèlement, se manifeste un phénomène que l’on peut appeler la « fondamentalisation » du droit civil. La Cour européenne des droits de l’homme, les organes juridictionnels de l’Union européenne, le Conseil constitutionnel et même les tribunaux internes sont à la recherche de fondements à un texte juridique. Notre droit civil est désormais sommé de prouver sa légitimité au regard des droits de l’homme et des droits fondamentaux. Ainsi, la question du statut de l’enfant mort-né a intéressé la Cour européenne des droits de l’homme en 2005. Par un arrêt Znamenskya c/Russie du 2 juin 20052, la Cour européenne des droits de l’homme a jugé qu’un État commettait une violation de l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme lorsqu’il ne permettait pas l’établissement de la paternité d’un enfant mort-né, après 35 semaines de grossesse dans le cas d’espèce3.


C’est également à propos du statut de l’enfant mort-né que la Cour de Strasbourg a eu l’occasion de rappeler qu’il appartenait aux États de former leurs agents à respecter les exigences de la Convention européenne des droits de l’homme, a fortiori pour des domaines aussi sensibles que le décès d’un proche. Il s’agissait en l’occurrence d’une jeune femme algérienne qui avait accouché en Suisse dans un foyer de demandeurs d’asile d’un enfant mort-né qui en était à sa vingt-septième semaine de gestation. Sous le choc, la mère et le père refusèrent de voir le corps de l’enfant et d’assister à l’enterrement. Quelques jours plus tard, ils apprirent que les autorités municipales avaient ordonné une inhumation sans cérémonie dans une fosse commune des enfants mort-nés où le cercueil de l’enfant avait été transporté dans une camionnette de livraison. Le tribunal fédéral suisse ayant estimé que l’infraction d’atteinte aux morts n’était pas constituée, la requérante a saisi la Cour européenne des droits de l’homme sur le fondement de l’article 8. La cour a admis qu’il y avait effectivement ingérence dans les droits garantis par l’article 8 de la Convention européenne s’agissant tant de l’enterrement de l’enfant que du transport de celui-ci4.


Ce paysage singulièrement troublé, en provenance du droit européen, confirme d’abord que l’élaboration européenne d’un statut de l’enfant mort-né se fait sous l’égide des droits des parents et en particulier de la mère. Les arrêts de la Cour européenne des droits de l’homme sont également de nature à apaiser les critiques de la part de certains qui craignent une remise en cause du droit à l’interruption de grossesse. De telles craintes sont d’autant moins justifiées que ces arrêts ne remettent nullement en cause les droits de la femme5.
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