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    Présentation

    La « maladie de la vache folle », la grippe aviaire, tout comme la crise récente liée à la grippe porcine et le débat autour des antennes-relais de téléphonie mobile, tous ces problèmes de santé publique ont contribué à mettre en relief la place désormais centrale accordée au principe de précaution dans le domaine de la santé.
Dans une journée d’études réunissant des spécialistes issus du droit, de la médecine, de la santé publique et de la philosophie, le Centre Canguilhem (Université Paris VII) s’était efforcé, en 2008, de faire le point sur la manière dont ce principe a été intégré tant au niveau de la santé publique que dans la pratique clinique ou la recherche médicale. Ce sont ces réflexions qui sont ici publiées.
On y voit comment le principe de précaution a transformé les politiques de gestion et de prévention des risques, mettant l’accent sur l’anticipation des risques potentiels et modifiant les procédures d’évaluation et de décision en santé publique. Le principe de précaution impose des obligations nouvelles mais pose aussi des problèmes nouveaux, tant juridiques qu’éthiques. Les débats, parfois tranchés, qui sont ici retranscrits, montrent les difficultés auxquelles se trouvent confrontés les divers praticiens.
Plus généralement, ce volume permet de dresser un panorama du dispositif de précaution qui s’est mis en place au niveau international et national pour la gestion des crises et la détection des menaces sanitaires, dans un monde présenté comme « incertain », soumis aux aléas des innovations technologiques et à la mondialisation.
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Dominique LecourtDominique LECOURT, professeur de philosophie des sciences à l’Université Denis-Diderot (Paris VII), directeur du Centre Georges-Canguilhem.









Le Centre Georges-Canguilhem a été créé en 2002 à l’Université de Paris VII - Denis-Diderot dans le cadre de l’Institut de la pensée contemporaine qui est une fédération de centres qui comprend le Centre d’études du vivant, le Centre Roland-Barthes et le Centre Marcel-Granet.

Ce centre de recherche, lié par ailleurs à un département d’histoire et de philosophie des sciences ainsi qu’à une école doctorale, organise des séminaires de réflexion sur le devenir des sciences contemporaines dans la tradition française qui unit histoire et philosophie des sciences, sans oublier leurs dimensions éthique, juridique et politique.

Comme Georges Canguilhem en son temps, il porte une attention toute particulière aux sciences du vivant et à la médecine. Colloques, conférences et journées scientifiques donnent accès aux résultats de ces travaux à un public large d’étudiants, d’enseignants et de professionnels de la santé. Les présents Cahiers vont permettre, dans le cadre de la collection « Science, histoire et société » aux Presses Universitaires de France, de témoigner régulièrement des moments forts de ces activités.

Adresse du Centre : http://www.centrecanguilhem.net/






Le principe de précaution : de l’environnement à la santé



Claude-Olivier DoronClaude-Olivier DORON, allocataire-moniteur normalien en philosophie et histoire des sciences à l’Université Denis-Diderot (Paris VII), REHSEIS, secrétaire éditorial des Cahiers du Centre Georges-Canguilhem.






Après avoir rappelé que le principe de précaution s’inscrit dans une rationalité de gouvernement plus générale, appliquée notamment à la nature, l’article dresse un panorama des problèmes liés au fonctionnement de cette rationalité bien spécifique dans le champ de la santé, tout d’abord dans la médecine de soin, puis en santé publique. Il soutient notamment que la précaution tend à fonder une volonté de protection difficilement limitable dans le système de santé et propose un renversement du régime de vérité sur lequel s’était organisée la santé publique. Il montre par ailleurs combien elle participe de la mise en place d’un dispositif de gouvernement des menaces émergentes dans le domaine de la santé qui réorganise profondément le traitement « politique » de l’incertitude et en souligne certaines ambiguïtés.


In this article, we stress first that the precautionary principle has to be understood as an element inside a broader rationality of government of which we describe various peculiarities, and that has been applied in particular to the government of nature. Then we study various problems caused by the way this rationality works inside the field of human health, first in clinical medicine, then in public health. We argue in particular that precaution tends to give a support for a will of protection which is difficult to limit inside the system of public health and pleads for an overthrow of the regime of truth on which public health has long been organised. We show eventually how it participates in the deployment of an apparatus to manage emergent threats in the field of human health that transforms deeply the way uncertainty is « politically » governed and is deeply ambivalent.






Le principe de précaution comme élément d’un gouvernement de la nature

Le principe de précaution semble désormais constituer un principe directeur bien établi, en dépit des critiques et des oppositions qu’il continue de rencontrer [1] , dans la gestion de l’environnement, que ce soit au niveau international, européen ou national. C’est dans ce domaine qu’il a trouvé, il y a près de trente ans, ses premières formulations, avec l’institution d’un Vorsorgeprinzip pour définir l’attitude que le gouvernement allemand entendait adopter en matière de gestion des ressources naturelles : attitude de précaution ou, plutôt, de prévoyance, qui se distinguait d’une attitude plus classique de protection des dangers immédiats, en ce qu’elle prenait en compte les risques non encore identifiés, ou portant sur le très long terme, dans les prises de décision en matière d’environnement [2] .

Ce principe de précaution s’est peu à peu étendu, par le truchement de conférences régionales et internationales, à tout un ensemble de domaines où la gestion des ressources naturelles se trouvait engagée (traitement des pollutions maritimes, gestion des ressources halieutiques, protection des forêts) et a trouvé enfin une de ses premières formulations importantes lors du Sommet de la Terre, réuni à Rio en 1992, dont la déclaration stipule que, « pour protéger l’environnement, des mesures de précaution doivent être largement appliquées par les États selon leurs capacités. En cas de risques de dommages graves ou irréversibles, l’absence de certitude scientifique absolue ne doit pas servir de prétexte pour remettre à plus tard l’adoption de mesures effectives visant à prévenir la dégradation de l’environnement ».

Au niveau européen, le principe de précaution a été très tôt intégré aux principes généraux déterminant l’action de la Communauté dans le domaine environnemental, et il est ainsi affirmé, dans l’article 174R du Traité, que « la politique de la Communauté dans le domaine de l’environnement vise un niveau de protection élevé, en tenant compte de la diversité des situations dans les différentes régions de la Communauté. Elle est fondée sur les principes de précaution et d’action préventive, sur le principe de la correction, par priorité à la source, des atteintes à l’environnement, et sur le principe du pollueur-payeur ». Le principe est ici un élément essentiel du dispositif plus général qui vise à assurer aux citoyens européens un niveau élevé de protection à la fois dans les domaines de l’environnement et de la santé, ces deux domaines se trouvant articulés. Pour en rester pour l’instant au domaine de l’environnement, le principe de précaution est enfin venu redéfinir les politiques françaises en la matière à partir de la loi Barnier du 2 février 1995, relative au « renforcement de la protection de l’environnement ». Il s’est trouvé par la suite adossé à la Constitution de la Ve République via la Charte de l’environnement dont l’article 5 déclare : « Lorsque la réalisation d’un dommage, bien qu’incertaine en l’état des connaissances scientifiques, pourrait affecter de manière grave et irréversible l’environnement, les autorités publiques veillent, par application du principe de précaution et dans leurs domaines d’attribution, à la mise en œuvre de procédures d’évaluation des risques et à l’adoption de mesures provisoires et proportionnées afin de parer à la réalisation du dommage. » La France est ainsi sans doute l’un des pays où la présence du principe de précaution est, au moins dans les textes, la plus marquée [3] .

L’origine du principe relève donc dès l’abord de ce que l’on peut, maladroitement sans doute, qualifier de « physiopolitique », au sens où Michel Foucault a pu parler d’une « biopolitique » pour qualifier ce « seuil de modernité biologique » d’une société qui se situe « au moment où l’espèce entre comme enjeu dans ses propres stratégies politiques » faisant de l’homme moderne « un animal dans la politique duquel sa vie d’être vivant est en question » [4] . La « physiopolitique » désignerait alors un autre seuil, de « modernité écologique » celui-là, qui s’inscrirait en prolongement et en rupture avec le précédent et qualifierait ce moment où c’est la nature tout entière, c’est-à-dire les écosystèmes, les espèces vivantes comme telles, et non simplement l’espèce humaine, et sans même qu’il soit nécessairement fait référence à leurs rapports à la santé humaine, qui se trouvent mis en question dans la politique et deviennent l’objet de pratiques de gouvernement. Où la Terre, non plus comme espace où s’affrontent des États pour affirmer leur souveraineté sur des territoires, non plus donc comme lieu de « prise de terres » ; non plus même simplement comme espace de vie, comme milieu qu’il s’agit d’aménager, de réguler, en fonction des populations humaines qui y vivent ; mais bien la Terre comme totalité écologique globale, entre comme enjeu dans des stratégies politiques. Comme le dit, non sans humour, François Ewald, « l’inventaire des applications du principe de précaution n’est pas loin de ressembler au récit de la Genèse : il protège la mer et les océans, les fleuves, l’air, la terre, la faune et la flore » [5] . Ce qu’il faut remarquer, en effet, c’est que le principe de précaution implique la reconnaissance d’un rapport de dépendance de la nature à l’homme, un devoir de protection de celle-ci par ce dernier, et l’entrée, donc, dans l’espace politique, au sens large, de la nature comme telle, et non plus simplement en tant qu’elle a un impact sur le développement humain, même si cette dimension reste très importante. Ce sont bien la mer, la terre, l’environnement ou les écosystèmes comme tels qu’il faut protéger des dommages potentiels induits par l’action humaine.

Le principe de précaution est une tentative d’ajustement des pratiques de gouvernement à certaines caractéristiques essentielles de ces ressources naturelles : leur temporalité et leur spatialité particulièrement distendues, le caractère irrémédiable et souvent incompensable des atteintes qui peuvent leur être faites (le cas le plus connu étant, bien sûr, celui de l’extinction d’une espèce), un type très particulier de vulnérabilité et de fragilité. Il s’agit d’aménager les pratiques de gouvernement, et particulièrement les mécanismes de la décision publique, de sorte qu’ils prennent en compte ces spécificités de la nature perçue désormais comme un sujet dépendant et vulnérable des actions humaines ; et, en ce sens, le principe de précaution s’intègre à un cadre plus général de principes gouvernementaux : principe d’action préventive, principe de correction, si possible à la source, c’est-à-dire en agissant sur les modes de production mêmes, des atteintes à l’environnement, enfin principe du pollueur-payeur. Surtout, il est inséparable d’une rationalité spécifique de gouvernement que résume assez bien la déclaration finale de la Wingspread Conference (1998) [6] . Le principe de précaution impliquerait que :

1 / Lorsqu’il existe une menace de dommage grave sur l’environnement (et la santé), des mesures doivent être prises, « même si les relations de cause à effet ne sont pas entièrement établies scientifiquement ». Autrement dit, il y a mise en place d’un traitement particulier de l’incertitude, avec l’idée que, dans certains cas, on ne peut se payer le luxe de l’incertitude, parce que cette incertitude expose à des dommages irrémédiables et/ou catastrophiques. Le principe de précaution « fait de l’incertitude une urgence » [7]  : on pose alors une forme de présomption – qui doit être néanmoins étayée d’arguments probables – que l’incertitude est porteuse de menaces, là où autrefois il aurait fallu « prouver » scientifiquement l’existence et le degré de cette menace ; là où, en un sens, l’incertitude était considérée comme globalement positive et porteuse de progrès, on pose une présomption de dangerosité de l’incertitude. Il va s’agir, par ailleurs, de déployer tout un dispositif de surveillance et de détection, le plus tôt possible et à un niveau extrêmement fin, des menaces émergentes. Le principe « pollueur-payeur » conservait encore une dimension « curative » et distributrice : une fois le dommage accompli, le responsable doit en porter la responsabilité et l’indemniser ; en un sens, celui qui mène une activité potentiellement dommageable peut continuer à la mener dans la mesure où il intègre dans le coût de son entreprise le coût potentiel de l’indemnisation. Mais cela suppose, bien sûr, qu’on continue à admettre la possibilité d’une indemnisation, que les dommages sont compensables et codables en termes économiques. La même remarque s’applique au principe de prévention [8]  : s’il s’agit bien de prévenir un dommage, on reste dans une rationalité qui admet comme « normal » un certain niveau de dommages et une certaine évaluation du rapport entre risques et bénéfices, des bénéfices pouvant compenser les risques. Ce que le principe de précaution semble emporter avec lui, c’est l’idée qu’il existe certains dommages incompensables et tout à fait intolérables, échappant à tout codage économique, face auxquels l’approche curative et l’approche préventive classique, avec sa balance précise risques/bénéfices, ne suffit plus : il faut agir au plus tôt, sans attendre de certitudes, et ce en prenant en compte les pires hypothèses. C’est ce qui fait que le principe de précaution, de principe de prévoyance visant à intégrer à très long terme les effets potentiels d’une décision, se trouve facilement transposé dans les situations de crise, où il convient d’agir sans attendre. Ce glissement est surtout sensible en matière de santé publique.

2 / Il y a, dans une certaine mesure, renversement de la charge de la preuve, ce qui paraît logique, puisqu’on inverse la valeur de l’incertitude. Habituellement, la charge de la preuve revient à l’accusateur et, lorsque le doute s’avère être « le stade supérieur de la connaissance » [9] , lorsque donc la recherche aboutit, plus ou moins provisoirement, au doute et à l’incertitude, celle-ci profite à l’accusé ; autrement dit, on parie sur le caractère globalement positif de l’incertitude. On se soucie moins de prévenir des faux négatifs que d’éviter des faux positifs, impliquant des abus injustifiés. Le principe de précaution renverse dans une certaine mesure ce principe. Ainsi, c’est à celui qui développe un certain produit de prouver que ce produit ne comporte pas de menace pour l’environnement (ou pour la santé). Ce point a été longuement discuté, on sait qu’il est largement contesté, notamment du fait qu’il est en bonne logique impossible de prouver l’absence d’une menace. Il reste que ce principe a trouvé des applications plus mesurées, par exemple dans le programme sur les produits chimiques REACH (Évaluation, autorisation et restriction des produits chimiques), adopté en 2006 dans le règlement (EC) 1907/2006, qui stipule que, pour assurer un niveau élevé de protection, « il convient, conformément au principe de précaution, […] d’accorder l’autorisation lorsque les personnes physiques ou morales qui la demandent apportent la preuve à l’autorité octroyant l’autorisation que les risques […] sont valablement maîtrisés » [10] .

3 / « Le processus d’application du principe de précaution se doit d’être transparent, informé et démocratique, et il doit inclure toutes les parties potentiellement affectées. » Ce point est fondamental. Le principe de précaution emporte avec lui un principe de transparence et de participation démocratique, ainsi que l’inclusion dans les processus de décision de tous les acteurs concernés par ces décisions. La Charte de l’environnement le marque bien en son article 7 qui stipule que « toute personne a le droit, dans les conditions et les limites définies par la loi, d’accéder aux informations relatives à l’environnement détenues par les autorités publiques et de participer à l’élaboration des décisions publiques ayant une incidence sur l’environnement ». Il s’agit d’aménager dans les mécanismes de concertation et de décision des espaces où peuvent s’exprimer, notamment, les « défenseurs de la nature », les porte-parole divers de toutes les vulnérabilités et de tous les « savoirs profanes » qu’il faut prendre en compte et que la « science officielle » ne retient pas ; on établira aussi des dispositifs permettant aux « lanceurs d’alerte » de s’exprimer par-delà les blocages qu’à tous niveaux ils rencontrent, afin que les menaces, souvent mal saisies par les mécanismes classiques, parce que diffuses, ténues, incertaines, se trouvent appréhendées au plus tôt. Derrière ces dispositions, il y a la reconnaissance de certaines limites liées aux mécanismes classiques de décision publique reposant sur une « expertise scientifique » dont la valeur de vérité est remise en question. Ce qui est en cause, à travers le principe de précaution, c’est donc un certain régime de vérité, une certaine manière d’articuler la vérité et la décision politique.

4 / « Ce processus doit impliquer l’examen de toutes les alternatives, y compris le fait de ne pas agir » et, peut-on ajouter, tout particulièrement les pires scénarios, qu’il s’agit d’intégrer dans le processus de décision. Ce qu’invite à faire la rationalité de précaution, c’est à envisager à long terme l’ensemble des conséquences possibles d’une décision, et particulièrement à envisager les pires conséquences, si peu probables qu’elles soient : le worst case scenario comme principe régulateur de l’action.




De la physiopolitique à la biopolitique

Telles sont les principales composantes de la précaution en ce qu’elle implique une rationalité plus générale de gouvernement. Comme nous l’avons dit, le principe a d’abord eu pour origine le problème de la gestion de l’environnement, et ce sont certaines spécificités des pratiques de gouvernement face à la nature qu’il visait à préciser. Mais le même principe s’est très tôt, et de manière assez logique, trouvé transposé au domaine de la santé humaine. De principe essentiellement physiopolitique, visant à guider les pratiques de gouvernement dans le domaine des rapports de l’homme à la nature, il s’est trouvé presque automatiquement promu au rang de principe biopolitique, visant cette fois à la gestion des citoyens en tant qu’êtres vivants, inscrits dans un environnement, dont il s’agit de prendre soin dans leurs fonctions d’êtres vivants (alimentation, reproduction, rapports au milieu de vie…) et dans leur santé. Le passage de l’un à l’autre paraît évident : la quasi-totalité des problèmes liés à l’environnement a des implications sur la santé des populations ; la frontière est évidemment ténue entre la protection de la nature et celle de l’environnement comme espace de la vie humaine, comme lieu où se jouent le maintien, l’amélioration, la défense de la santé et des conditions de vie des populations. Du moment qu’on a pris comme principe d’assurer un haut niveau de protection à l’environnement, il paraît logique de poser cette exigence au niveau de la santé humaine, et c’est même un juste retour des choses, puisque le domaine physiopolitique n’a pu prendre son autonomie qu’en se détachant de problématiques biopolitiques : le problème de l’environnement, celui des rapports homme-nature, ayant d’abord été posé avec la santé et les conditions de vie humaines comme références. Mais se pose alors la question de la transposition des principes et des pratiques de gouvernement d’un domaine à l’autre. Se sont donc mis en place, au niveau européen comme au niveau des États, des dispositifs de protection de la santé des citoyens qui, aux mécanismes classiques de répartition et de réparation des dommages, de prévention des risques, de contrôle et de surveillance des produits, ont incorporé le principe de précaution et les mécanismes corrélatifs de transparence, de participation, de gestion de l’incertitude.

Néanmoins, cette intégration du principe de précaution dans le gouvernement de la santé, si automatique qu’elle puisse paraître, ne va pas sans poser un grand nombre de problèmes, d’interrogations et de tensions, notamment chez les différents acteurs du monde sanitaire, médecins au premier chef. Tensions et interrogations d’autant plus grandes qu’il est bien difficile de déterminer quelles sont les limites et obligations précises du devoir de précaution. S’impose-t-il simplement aux autorités publiques en matière de santé des populations ? Ou bien doit-il engager la responsabilité des praticiens à tous les niveaux ? À quels types de situation est-il censé apporter une réponse ? Quelle est la nature des obligations qu’il pose ? Ses mécanismes ne viennent-ils pas redoubler intempestivement, voire contredire les mécanismes, depuis longtemps mis en place, de gestion et de préventions des risques, ou les pratiques de régulation élaborées par la profession médicale ? De manière générale, le problème se pose bien de la pertinence de la transposition d’un principe physiopolitique visant à définir des pratiques de gouvernement face à des situations qui engagent l’avenir de la planète à long terme et sur une échelle transgénérationnelle, face à des dommages manifestement hors de toute compensation, à des pratiques biopolitiques qui s’appliquent soit à des populations, soit à des individus singuliers, dans une situation qui est souvent de gestion de crise, et où la balance bénéfice-risque est beaucoup plus difficile à établir.

C’est à certains des problèmes posés par cette transposition que la journée organisée au Centre Georges-Canguilhem le 22 novembre 2007 sur le thème de « La santé face au principe de précaution » voulait se confronter. Les différents intervenants ont cherché à y répondre à partir de leurs champs respectifs : pratique clinique, santé publique, mais aussi droit, éthique médicale et philosophie. On peut distinguer par commodité, à la suite du rapport de l’Académie de médecine, trois domaines principaux dans le champ de la santé, où le principe de précaution peut être appelé à jouer un rôle : médecine de soins, santé publique et recherche médicale. On verra que le présent volume vise à parcourir ces trois domaines. Alain-Charles Masquelet et Claude Sureau examinant tout particulièrement les problèmes posés par l’introduction du principe de précaution dans une pratique clinique réglée par des dispositifs professionnels déjà existants comme le Code de déontologie et le serment hippocratique. Pour l’un comme pour l’autre, il convient de préférer une éthique de précaution, qui doit servir de guide à l’action médicale, relève de la déontologie de la profession, et qui ne saurait être confondue avec un principe et une norme de droit. Christine Noiville offre, pour sa part, une analyse détaillée de la jurisprudence du principe, permettant de clarifier à travers son usage les flous dont sa définition l’entoure, et montre ainsi comment il doit être lu avant tout comme une règle qui engage les autorités publiques, dans la gestion de la santé des populations, et comment, loin de venir contredire l’approche plus classique d’évaluation des risques, il s’appuie généralement sur elle. Le principe de précaution serait donc avant tout un principe de santé publique. C’est aussi ce que soutient William Dab, ancien directeur à la Direction générale de la santé. Plus encore, le principe de précaution s’est avéré, selon lui, un formidable levier pour développer en France une culture de la santé publique et de la prévention des risques, dont la plupart des observateurs s’accordent à reconnaître qu’elle est, en France, largement dominée par la médecine de soins individuelle et les mécanismes curatifs. Levier, néanmoins, qui n’est pas sans ambiguïtés, comme nous allons le voir dans la suite de cette introduction et comme en témoigne le débat, parfois animé, mais d’une grande richesse, qui a suivi l’exposé de William Dab et que nous avons choisi de retranscrire ici. Ces ambiguïtés sont relevées par ailleurs dans l’article de Georges David, qui s’efforce de dresser un panorama des problèmes que l’introduction du principe de précaution pose au milieu médical, en montrant combien la démarche de précaution peut venir court-circuiter le raisonnement de prévention plus classique en santé publique qui s’appuie sur l’évaluation différentielle des risques et des bénéfices.

La part consacrée à la recherche biomédicale et à ses spécificités est, dans ce volume, un peu moins importante : elle est néanmoins très bien représentée par l’intervention que Pierre Le Coz consacre aux enjeux éthiques posés par l’exposition de sujets aux risques potentiels qu’implique le développement de nouvelles techniques de soins : problème de valeurs d’une grande complexité, puisque, ici, la légitimation de la prise de risques au nom du bénéfice individuel qu’en peut tirer un sujet malade ne peut systématiquement valoir, si bien que Pierre Le Coz propose de marquer ici clairement la rupture entre soins et recherche, et d’accepter, pour le domaine de la recherche, d’introduire la notion d’un bénéfice plus général, portant sur la société tout entière et les générations à venir, mais couplé à un usage procédural du principe de précaution afin d’en limiter les abus.

Le principe de précaution, in fine, revient à poser en effet la question des valeurs : ce qu’il met en jeu, ce qu’il interroge, ce sont les valeurs que nous plaçons à la base de nos décisions et de nos choix ; c’est ce qui explique qu’il puisse entrer parfois en conflit avec le raisonnement de gestion des risques indexé sur un calcul « rationnel » coûts-bénéfices, modélisable en termes économiques, parce que ce qu’il pose, c’est la question de la valeur même de ce raisonnement en tant que fondement des pratiques de gouvernement. Nous verrons mieux ce point au terme de cette introduction ainsi que dans le débat qui a suivi l’intervention de William Dab. Mais ce problème des valeurs, c’est bien aussi celui qu’analyse, du point de vue de la bioéthique de l’Église catholique, Stéphane Bauzon. Son article permet de faire le point sur les façons diverses dont les bioéthiciens catholiques appliquent le principe selon lequel, en cas d’incertitude, c’est un raisonnement de précaution qui prend la préservation de la vie comme valeur absolue qui doit servir de guide.




L’irruption de la précaution dans la santé : problèmes et limites

Il s’agit, dans la suite de cette introduction, d’ouvrir à certaines des questions qui se posent à travers la transposition du principe de précaution à la santé. Après avoir brièvement évoqué le problème de la médecine de soins, je me concentrerai sur la santé publique, qui reste le domaine où l’application du principe est à la fois la moins contestée, la plus fréquente et la mieux documentée. L’objectif est de décrire la mise en place de ce qu’on peut appeler des politiques de précaution en matière de santé publique ; politiques de précaution qui se traduisent par la construction d’un dispositif général de surveillance, de détection, de gestion des menaces émergentes en matière de santé, tout particulièrement dans le domaine de la sécurité alimentaire et des produits de santé ; des mécanismes de gestion des crises sanitaires et de préparation active à la potentialité de ces crises ; des techniques spécifiques de gouvernement des risques potentiels, qui intègrent les différents acteurs impliqués par les décisions, transformant le rapport à l’expertise, et visent à gouverner l’incertitude sans attendre la confirmation de la menace. Ces politiques de précaution ont pour objectif explicite de renforcer le niveau de protection des populations en matière de santé ; elles visent aussi à prévenir le surgissement de crises potentiellement catastrophiques en anticipant sur la menace avant qu’elle ne se matérialise effectivement ; elles visent enfin – faut-il dire « surtout » ? – à restaurer la confiance des citoyens face à des crises passées qui ont profondément marqué les esprits et dont, à tort ou à raison, on pense qu’elles auraient pu être prévenues ou limitées si l’on avait prêté attention aux signes avant-coureurs de la menace avant que celle-ci ne soit totalement prouvée. C’est au sein de ces politiques de précaution, mettant en œuvre une rationalité de gouvernement bien précise, que le principe de précaution fonctionne, en tant qu’un élément parmi d’autres.

Que le principe de précaution soit devenu un principe directeur des politiques publiques en matière de santé ne fait aucun doute. C’est vrai au niveau européen : l’Union européenne pose comme un de ses principes essentiels la volonté d’établir « un haut niveau de protection » de ses citoyens dans les domaines de l’environnement et de la santé. La santé a ici une valeur prépondérante, qui fait qu’elle prime notamment la liberté de circulation et de commercialisation des produits : en cas d’incertitude, et à condition néanmoins que les mesures décidées soient proportionnées à la menace (le problème se posant de savoir comment on peut proportionner des mesures à une menace qui n’est pas connue avec précision et dont on dit par ailleurs qu’il convient d’envisager la possibilité des pires scénarios la concernant) et révisables en fonction de l’évolution des connaissances, le devoir de protection de la santé doit primer. Le cas le mieux connu de son application est celui de l’embargo décidé en 1996 contre le bœuf britannique après la déclaration, par le gouvernement britannique, d’un « lien probable », mais non prouvé, entre des cas d’encéphalopathie spongiforme bovine et des cas humains d’une nouvelle variante de la maladie de Creutzfeldt-Jakob [11] . La Cour de justice des Communautés européennes, saisie du dossier, avait alors déclaré que, « lorsque des incertitudes subsistent quant à l’existence ou à la portée de risques pour la santé des personnes, les institutions peuvent prendre des mesures de protection sans avoir à attendre que la réalité et la gravité de ces risques soient pleinement démontrées », si bien que l’embargo ne pouvait être qualifié d’inapproprié. Le principe de précaution joue donc un rôle absolument central dans le dispositif très serré de protection que l’Union européenne a élaboré. Il vaut tout particulièrement en ce qui concerne les normes de production, d’évaluation et de contrôle des produits (alimentaires, sanitaires, industriels, etc.) ainsi que dans les procédures d’autorisation et de mise sur le marché.

Au niveau national, le principe de précaution est entré dans les politiques de santé publique à travers un événement particulièrement marquant, puisque c’est sur les retombées de la gestion désastreuse de la transmission du VIH via la transfusion sanguine qu’il a été introduit [12] . Sa pertinence n’a depuis cessé d’être réaffirmée, à l’occasion du traitement de la crise de la vache folle, de la suspension de la vaccination de l’hépatite B, dans diverses politiques de gestion du risque transfusionnel et dans le plan de préparation à la pandémie grippale notamment.


Le cas de la médecine de soins

Bien évidemment, les applications du principe en santé publique ne vont pas sans poser de nombreux problèmes sur lesquels nous allons revenir. Mais le premier problème qui s’est posé, à la suite notamment du rapport du Conseil d’État de 1998, Réflexions sur le droit de la santé, puis de différents articles dont ceux de Maurice Tubiana [13] , Georges David [14]  et Pierre Sargos [15] , fut celui de la transposition du principe à la relation médecin-patient et ses possibles retombées au niveau de la responsabilité médicale. Autrement dit, le principe de précaution devait-il s’appliquer, dans le cadre de la médecine de soins, à des acteurs privés ? L’inquiétude venait tout d’abord de la définition « dure » du principe adoptée par le Conseil d’État, celui-ci disant nettement qu’il posait une « obligation pesant sur le décideur public ou privé de s’astreindre à une action ou de s’y refuser en fonction du risque possible. Dans ce sens, il ne lui suffit pas de conformer sa conduite à la prise en compte des risques connus. Il doit en outre apporter la preuve, compte tenu de l’état actuel de la science, de l’absence de risques ». Les trois éléments soulignés sont essentiels : « privatisation » du principe ; nécessité de prendre en compte les risques potentiels – et ce, comme note le rapport de l’Académie de médecine, en supprimant trois conditions d’application du principe présentes dans la loi Barnier : gravité ou caractère irrémédiable des dommages possibles, proportionnalité des mesures, coût économique acceptable. Cette élision est sans doute liée au fait que le problème se pose bien de définir ce qui fait la spécificité d’un dommage irrémédiable ou particulièrement grave dans un domaine comme l’action médicale, et notamment l’action de soins, qui est sans cesse confrontée à des situations potentiellement irrémédiables ou particulièrement graves. Question renforcée par le troisième aspect de la définition : l’exigence de la preuve d’une absence de risque, qui semble, en particulier dans le domaine médical, mais même de manière générale, tout à fait déraisonnable.

Il est vrai que le Conseil d’État soulignait, en revanche, sa réticence quant à une introduction du principe dans le droit de la responsabilité médicale. L’inquiétude des praticiens se situe, à l’évidence, à ce niveau-là, le statut juridique du principe étant assez flou, et certaines déclarations, comme celle contenue dans le rapport Kourilsky-Viney stipulant que le principe de précaution implique de nouvelles obligations aux professionnels « dont l’inobservation sera inévitablement considérée par les tribunaux comme constitutive d’une faute, ce qui devrait provoquer un élargissement de cette notion », aggravent la suspicion. L’inquiétude est d’autant plus forte qu’elle se situe dans un contexte perçu par les praticiens comme de « judiciarisation » des relations patients-médecins – et si cette « judiciarisation » n’est pas évidente, il ne fait guère de doute que le champ de la décision médicale est traversé depuis quelque temps par un mouvement de contractualisation de la relation et de crise du modèle dit « paternaliste », au sein duquel le principe de précaution s’intègre parce qu’il permet de porter certaines revendications des droits des patients, dont celle, paradoxale, d’un droit à l’information sur ce qui n’est pas su, sur l’incertitude – et, parallèlement, de renforcement des normes publiques aux dépens des instances professionnelles de régulation.

C’est ce qui peut expliquer la réaction, assez singulière, des instances médicales, Académie de médecine et Conseil national de l’Ordre, à la transposition du principe dans la médecine de soins. Réaction qui condense deux affirmations apparemment contradictoires : « La précaution, nous ne faisons que cela depuis la nuit des temps. » Et, en effet, les rapports des deux instances citent le serment d’Hippocrate et le Code de déontologie de la profession. « Aucun médecin ne peut ignorer le premier principe de précaution formulé déjà par Hippocrate » (il s’agit du primum non noscere) ; quant au Code de déontologie, c’est « bien à l’évidence un code de précaution » [16] , nous explique ainsi le rapport du Conseil de l’Ordre, là où celui, beaucoup plus fouillé, de l’Académie de médecine souligne que le « comportement de précaution dans la conduite des soins » est « une exigence fondamentale du Code de déontologie » [17] . Les interventions de Claude Sureau et Alain-Charles Masquelet dans ce volume témoignent de cette même position : en tant que norme éthique de comportement, que pratique de prudence attentive aux risques potentiels, la précaution fait partie intégrante de la pratique médicale. Il est donc nul besoin d’un principe qui vienne situer cette norme à un autre niveau, non plus comme norme éthique, mais comme principe d’obligation juridiquement sanctionnable. C’est ce qui explique la deuxième affirmation : « Le principe de précaution serait profondément dangereux dans la médecine de soins : il constituerait une perturbation grave de l’activité médicale », car il peut conduire à la paralysie et se retourner contre la santé du patient : c’est évidemment vrai lorsqu’on exige, à la manière du Conseil d’État, qu’on apporte la preuve qu’une intervention n’implique pas de risque, car toute opération médicale comporte un risque. On peut certes poser une exigence éthique de ne pas faire courir des risques disproportionnés pour des bénéfices faibles à un sujet – comme Pierre Le Coz le montre bien, ce type de raisonnement, applicable dans le soin, ne l’est plus en matière de recherche médicale –, on peut certes poser une exigence légale d’informer sur les risques encourus, mais il semble qu’en dernier recours, il convient que ce soit au médecin, en toute conscience, de trancher pour ce qui lui semble la meilleure solution, sans que pèse sur lui la menace indéfinie d’une responsabilité illimitée, non pas pour manquement grave, mais pour non-respect des obligations de prise en compte des différents risques potentiels.

On pourrait penser que le débat a été définitivement tranché. L’un des objectifs de Christine Noiville, dans sa contribution à ce volume, est bien de rassurer les praticiens en montrant, par une analyse de la jurisprudence, que le principe de précaution, tel qu’appliqué par les tribunaux, ne vise que les acteurs publics et sur des critères scientifiquement étayés. Comme elle le soulignait de manière plus générale dans un autre article, « le principe est mieux balisé : ses conditions d’application sont circonscrites […] ses destinataires clairement visés – il s’agit des seules autorités publiques, à l’exception des décideurs privés –, les obligations qui lui sont attachées plus concrètement posées » [18] . Bref, le principe de précaution est domestiqué et les médecins, après avoir dénoncé le caractère irrationnel de la peur que porterait le principe, témoigneraient eux-mêmes d’une peur irrationnelle en redoutant des menaces liées au principe. Au vu de la jurisprudence, Christine Noiville a peut-être raison. Pas tout à fait néanmoins, puisqu’elle cite elle-même un arrêt récent de la 1re chambre civile de la Cour de cassation, qui vient laisser planer un doute sur un point qu’on pensait réglé : celui de l’imputation d’une responsabilité à un médecin et à une société pharmaceutique, dans un cas de corrélation entre vaccination contre l’hépatite B et des affections démyélinisantes. Il est vrai que, dans cette affaire, la Cour de cassation ne se prononce pas exactement sur le fond – peut-on établir un lien de causalité entre le dommage, donc l’affection, et le vaccin ?, – mais elle casse néanmoins l’arrêt de la cour d’appel, au motif que celle-ci n’avait pas cherché à établir « si les éléments de preuve qui lui étaient soumis […] constituaient, ou non, des présomptions graves, précises et concordantes » qui auraient pu suffire à établir ce lien, laissant donc ouverte la question de la possible imputation de responsabilité du dommage à ce médecin et à cette entreprise pharmaceutique au nom de non-prise en compte de « présomptions graves, précises et concordantes », là où la cour d’appel s’était fondée sur l’absence de preuve scientifique de tout lien entre le vaccin et l’affection [19] . On sait, par ailleurs, que la 14e chambre de la cour d’appel de Versailles a confirmé en février 2009 la condamnation de Bouygues Télécom à retirer ses antennes de téléphonie mobile installées à Tassin-la-Demi-Lune, au nom d’un trouble de voisinage appuyé sur une logique de précaution. La condamnation initiale avait été prononcée en septembre 2008 par le TGI de Nanterre, notamment au nom du fait que Bouygues Télécom « ne démontr[ait…] ni l’absence de risque, ni le respect d’un quelconque principe de précaution ». La confirmation de la condamnation se fait au nom d’une logique quelque peu différente et particulièrement intéressante : la cour d’appel constate en effet l’incertitude quant à l’absence ou la réalité d’un risque sanitaire, incertitude scientifiquement étayée. Or cette incertitude « sérieuse et raisonnable » crée chez les personnes habitant dans le voisinage de l’antenne-réseau une « angoisse » qui constitue un trouble anormal de voisinage. La Cour constate « que les intimés, qui ne peuvent se voir garantir une absence de risque sanitaire […] justifient être dans une crainte légitime constitutive d’un trouble », auquel il doit être mis fin par le démantèlement des antennes, et qui doit être par ailleurs indemnisé. Singulier raisonnement qui, butant face à l’incertitude des connaissances scientifiques et au respect relatif des normes fixées par les pouvoirs publics, trouve dans l’angoisse subjective liée à cette incertitude un moyen de relancer la logique de précaution et justifier une action judiciaire [20] . Il n’est donc pas sûr que les praticiens n’aient à s’inquiéter, à terme, de la contamination de leurs activités par un devoir de précaution susceptible de poursuites judiciaires [21] .

Les craintes des praticiens ne sont donc peut-être pas aussi illégitimes que ça. Elles sont fondées sur un double élément que l’examen de la seule jurisprudence fait perdre de vue : le flou qui entoure la notion même de principe de précaution et le fait que ce principe apparaît comme n’ayant aucun principe interne de limitation. Le flou qui caractérise le principe tient au fait que sa définition même est fluctuante, ainsi que celle des obligations qu’il emporte : il est bien singulier, mais malheureusement de plus en plus fréquent, de voir ainsi introduits dans le droit, à la suite de drames ou d’affaires particulièrement marquantes, de débats parfois hautement politisés, des éléments flous ou mal définis ; et c’est d’autant plus marquant lorsque ce principe mal défini se trouve adossé à la Constitution elle-même. Mais il faut dire surtout que le principe de précaution ne semble pas être mal défini par accident ; contrairement à des principes comme celui de prévention, celui du pollueur-payeur, celui de la répartition des dommages, qui tous contiennent en eux-mêmes leur limitation – la prévention implique par exemple l’évaluation du rapport entre des risques déterminés et les bénéfices qu’ils apportent, ainsi que du coût économique et social des mesures –, il semble que le principe de précaution ne comporte pas, en lui-même, cette limitation, mais seulement dans la mesure où on le rabat, justement, sur un système d’évaluation des risques plus classique. En lui-même, il détient plutôt une propension à l’illimité, une demande illimitée de protection vis-à-vis de dommages non compensables, indéterminés et diffus, dont on exige qu’ils soient envisagés dans leurs pires extrémités, si bien qu’il faut sans cesse que les textes l’encadrent, le limitent, en précisant qu’il ne peut être invoqué sans proportionner les mesures aux risques – le problème étant, on l’a dit, que ces risques étant potentiels, indéterminés et présentés comme susceptibles du pire, l’établissement d’une juste proportion est bien difficile. La décision de la cour d’appel de Versailles renforce encore cette dimension, en y intégrant le ressenti subjectif de l’incertitude, nécessairement difficile à délimiter. On peut se demander si, pour paraphraser une formule de Michel Foucault, nous n’avons pas, avec l’entrée du principe de précaution dans le droit, la confrontation d’« un système fini avec une demande infinie » [22] . Cela est lié, sans doute, à l’ancrage originel du principe comme principe physiopolitique, parce que précisément la physiopolitique nous confronte à une politique sans dehors – au sens où la nature (physis) a toujours constitué le dehors de la polis – et à des dommages infinis ; mais qu’en est-il de ce principe transposé à la santé ? Ne porte-t-il pas, ne va-t-il pas servir à exprimer certaines demandes infinies ? Et n’a-t-on pas besoin, au contraire, à un moment, de trancher, opérer des choix, de poser des limites, si cruelles fussent-elles ?
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