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    Présentation

    Les interrogations que le développement des sciences pose à la société contemporaine sont cruciales. Mais les réponses sont-elles toutes du domaine du droit ? La philosophie, la politique et l'économie ont leur mot à dire. Pour la mise en oeuvre des diverses solutions proposées, le droit sera l'expression de ces diverses disciplines, il en résultera un encadrement juridique.
Cette étude est une contribution à l'étude des rapports du droit et de la science, du progrès scientifique et du droit.
La première partie traite du caractère favorable de l'encadrement juridique du progrès scientifique, la deuxième s'attachera à l'explication et à la critique de cette constatation.
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Préface



Catherine Labrusse-RiouProfesseur à l’université de Paris I Panthéon-Sorbonne









Il faut un réel courage pour soutenir une thèse comme celle-ci, pour la couronner et l’offrir à la réflexion d’un public plus large que celui de cercles académiques restreints : faire la démonstration rigoureuse de l’allégeance du droit positif au « progrès scientifique », voire au mythe du progrès, affirmer la conviction ferme et argumentée qu’un droit arraisonné au « progrès » comme à un inmaîtrisable destin s’automutile, c’est le propre d’un esprit courageux qui prend le risque de la pensée, ce qui n’est pas la moindre des qualités que l’on peut attendre d’un juriste. Face aux propos parfois lénifiants de la bioéthique ou aux analyses sèches du droit positif, des analyses décapantes parce que réalistes, argumentées à l’aide de l’histoire, de la pensée et de l’expérience scientifiques et juridiques et soutenues par la foi dans les vertus d’un droit qui ne serait pas seulement l’instrument d’une politique contingente mais le garant de valeurs que l’on nomme aujourd’hui éthiques, sont les bienvenues ; même si elles exposent le juriste à la critique, elles font aussi son honneur. Ainsi armé de méthode et d’exigence, l’auteur affronte une des questions les plus essentielles et les plus difficiles de la modernité biotechnologique, en s’inscrivant dans une longue tradition de la pensée juridique occidentale ; celle-ci n’a jamais réduit le droit à de simples énoncés formels autoritaires et a toujours entretenu la controverse sur le contenu, les fonctions, les finalités et les méthodes du droit dans la recherche de la justice. C’est donc de l’intérieur même du système juridique qui porte en son sein l’insaisissable mais indispensable questionnement par le droit naturel, ou plus simplement par la recherche de la justice, que Jean-René Binet dresse le portrait d’un législateur moderne plus soucieux de progrès scientifique que de respect de l’humain et de sa dignité ; il explique cette attitude par l’influence dominante du positivisme juridique qui, par réflexe mimétique, conduit la doctrine juridique à penser le droit comme « scientifique » et « neutre » et à le réduire à une simple technique indifférente aux valeurs, à la complexité des réalités humaines ou au sens des normes et des procédures qu’il institue.

La démonstration est d’abord une opération-vérité : montrer, en épluchant les textes, de quelle manière la croyance dans le progrès par la science a investi la législation française en matière biomédicale ou biotechnologique même lorsqu’elle a pour objectif d’en conjurer les méfaits et comment s’opèrent l’adéquation du droit aux faits et la substitution des normes scientifiques et techniques aux normes juridiques et morales. Pourtant, les travaux de Georges Canguilhem analysant les croisements historiques entre la biologie et la médecine où règne la notion de « régulation », et les normes sociales, lieu de la « normativité », sont là pour nous instruire sur le sens et sur les risques de la confusion des plans. Mais tout semble s’être autrement réalisé dans la pratique législative actuelle : les lois autorisent, légitiment, n’interdisent pas ou peu, répondent aux revendications des courants les plus agissants de « la science » ou de la médecine, et organisent le « biopouvoir » comme instance normative. On est loin des lieux communs selon lesquels le droit serait un obstacle à la science et au progrès ; mais on est plus proche d’une conception de la vie comme pur phénomène biologique, du corps comme objet et simple moyen, du sujet comme être rationnel si bien objectivé qu’il en devient abstrait et anonyme, du monde comme gigantesque laboratoire, en un mot d’une rationalité universelle donnant libre cours à un idéalisme auquel la réalité de l’expérience ne ferait plus obstacle et à la fuite dans la construction technique et la diffusion idéologique de « l’homme artificiel » ou de « l’homme virtuel ». Cette démonstration heurtera certains qui voudraient lire dans les lois autre chose ou qui, au regard des précautions prises dans les dispositifs législatifs ou réglementaires, n’admettront pas les sacrifices éthiques auxquels il est consenti, fût-ce « à titre exceptionnel ». C’est un débat essentiel dont J.-R. Binet rassemble, synthétise et hiérarchise les éléments constants mais disséminés dans des textes touffus et souvent contradictoires.

La révision des lois dites de bioéthique étant engagée, la thèse de J.-R. Binet vient à son heure pour rappeler qu’il n’y a rien d’inéluctable dans la tendance dominante du droit positif et qu’il n’est pas interdit de convertir le regard du droit sur « le progrès scientifique » ? N’est-ce pas d’ailleurs déjà le cas lorsque l’on observe les déboires du système technicien en matière de responsabilité, la multiplication des instances d’évaluation scientifique et éthique, le doute qui s’empare d’un « biopouvoir » devenu incertain de lui-même, les insuffisances d’une recherche fondamentale plus diversifiée et les méfaits de l’excès de vitesse des innovations techniques, la recherche des formes que pourrait prendre la « démocratie technique » ? Ces faits pourraient suffire à convaincre que l’idée de progrès a déjà perdu son autorité de fait. Mais J.-R. Binet trouvera peut-être ces raisons bien contingentes car il veut, à juste titre, dégager les raisons plus profondes qui ont conduit et qui conduisent encore des juristes à préférer la science à la justice.

Vient alors le temps de l’explication et de la prise de position : celle-là accrédite celle-ci et justifie une critique sereine mais ferme du positivisme juridique et de sa prétention à une scientificité du droit qui resterait extérieure à toute axiologie, celle-ci étant l’affaire de la politique ou le résultat du jeu de l’offre et de la demande. Vaste programme que de réexaminer la confrontation dérangeante des idéologies qui sous-tendent les méthodes et les traditions des juristes ! Réexamen nécessaire, pourtant, car pour comprendre le droit positif contemporain, ses apôtres de la modernité, ses sceptiques et ses résistants, il faut remonter à des sources qui divisent. Rien de plus salutaire, pourtant, pour surmonter ces divisions qui font la richesse et la faiblesse du droit et de ses interprètes, que d’en refaire l’histoire, connue mais refoulée, afin de déblayer le terrain des faux conflits, des analogies illégitimes, des procès d’intention qui pétrifient l’examen lucide de ce qui « est dans la cause ». La démonstration, on le souhaite, ne convaincra pas que les convaincus : Non, on ne refait pas le procès de Galilée en critiquant tel dispositif juridique ou telle idéologie scientifique ! Non, le droit n’est pas le bras séculier de la religion lorsqu’il condamne telle atteinte à la vie d’autrui ou à sa dignité ! Non, les problèmes posés par les biotechnologies n’opposent pas les anciens et les modernes ! Oui, le positivisme (qu’il ne faut pas confondre avec la connaissance et le traitement du droit positif) est une idéologie réductrice qui a gagné la doctrine juridique au point qu’invoquer les traditions ou les méthodes du droit naturel porte atteinte à un dogme ! Oui, le positivisme juridique est l’héritier ou l’imitateur du positivisme scientifique ! Oui, nombre de scientifiques influents et honorés furent les artisans des politiques eugéniques ! Oui, l’eugénisme libéral n’est pas étranger à l’eugénisme d’État ! Oui, nous avons fait l’expérience atroce d’une science et d’un droit, utilisés au service d’une totale « instrumentalisation » des êtres humains et des utopies du Bien. Tout cela est connu mais sans cesse oublié ou travesti pour faire admettre que le progrès d’aujourd’hui n’a plus rien à voir avec ces « sombres temps », au motif que les mêmes actes procèdent d’autres intentions. Alors que les notions d’État de droit, de dignité humaine, de droits de l’homme sont de droit positif, est-il besoin d’enfermer le débat dans la querelle dépassée du positivisme contre le « jus naturalisme » ? Ce livre libère les esprits de trop d’idées fausses ou de trop de silences pesants. Comme on le pressentait dès le début, une étude épistémologique instruite à la lumière des faits historiques et des idées qui les ont produits ou soutenus ne peut pas être neutre, d’autant moins que le droit n’est pas seulement une pensée mais aussi une action qui mobilisent le riche héritage du savoir juridique.

Cela étant dit, le travail des juristes et des scientifiques, et d’autres aussi, peut continuer sur des bases assainies : la question est alors de savoir en quoi et pourquoi aucune science n’est un savoir total et ne peut rendre compte de la plénitude de la vie et de l’humanité : circonscrire le domaine de compétence et de pouvoir de chacune d’elles est une exigence intellectuelle et politique primordiale. La question est aussi de déterminer ce qui de la vie et de l’humanité est irréductible à la science qui transforme toute chose en objet extérieur inanimé. Ce n’est pas parce que telle réalité humaine, la subjectivité par exemple, est insaisissable par les moyens de la preuve expérimentale, qu’elle n’existe pas et qu’elle ne mérite pas la protection du droit. Il ne s’agit pas là d’opinions purement personnelles, ni purement métaphysiques, ni seulement « émotionnelles » comme on le dit aujourd’hui non sans condescendance, et, s’il n’a pas de compétence exclusive pour en juger, le droit a plus que son mot à dire pour mettre sa technique au service de ces réalités. « Ce qui n’est pas scientifique n’est pas éthique », disait souvent le Professeur Jean Bernard lorsqu’il présidait le Comité consultatif national d’éthique ; certes ! mais d’autres ajoutèrent « ce qui est éthique n’est pas scientifique ». Le travail que nous avons le plaisir de présenter permet de faire droit aux deux propositions ; il vaut autant par ce qu’il démontre et cherche à comprendre que par les questions qu’il pose et offre à la réflexion de chacun.
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Introduction





« Le problème principal de la fin du dernier siècle ‒ et d’aujourd’hui ‒ est le pouvoir de la science et de la technique. »


PHILIPPE MALAURIE, La Cour de cassation au XXe siècle





Les interrogations que le développement des sciences pose à la société contemporaine sont cruciales. Les réponses appartiennent-elles au droit ? L’affirmative ne s’impose pas, car ces questions débordent considérablement le domaine juridique stricto sensu pour y inclure tant la philosophie que l’économie ou la politique. Néanmoins, pour la mise en œuvre des solutions proposées, le droit sera la traduction de ces diverses disciplines. C’est de cette rencontre du droit et de la science qu’on parlera désormais. Plus exactement, on se limitera à ce qui fait l’essence de la science : le progrès scientifique [1] . Il faut donc, avant de poursuivre, s’entendre sur la notion de progrès scientifique. Deux points y sont à préciser : qu’est-ce que le progrès, que signifie l’adjectif scientifique ?

On pourrait disserter longtemps sur ce qu’est la science et, par conséquent, sur ce qui mérite le qualificatif scientifique. On peut aussi se contenter de ce qui est couramment entendu sous ce dernier terme. D’après un dictionnaire de la langue française, est scientifique ce « qui est conforme aux exigences d’objectivité, de précision, de méthode des sciences ; qui appartient aux sciences, qui concerne les sciences » [2] . Le Vocabulaire de Lalande ajoute à ces deux définitions un sens spécial, par opposition à philosophique, littéraire, moral ou social notamment : « Qui concerne les mathématiques ou les sciences expérimentales de la nature » [3] . C’est ce sens courant qu’on retiendra pour délimiter cette étude. Le progrès scientifique est le progrès des disciplines autres que les sciences sociales ou humaines, c’est-à-dire le progrès des sciences de la nature, encore nommées sciences positives ou objectives [4] .

Même ainsi définie, des précisions doivent être apportées à l’expression. Le sens commun donne du progrès scientifique une définition qui n’est pas nécessairement rigoureuse. En relèvent toutes les manifestations par lesquelles l’homme acquiert de nouveaux moyens rendus possibles par des connaissances également nouvelles. Dans ce sens, il n’est pas faux d’envisager les procréations médicalement assistées ou l’Internet comme des progrès scientifiques. Néanmoins, s’il fallait être précis, il serait nécessaire d’admettre que ces exemples ne sont en rien des progrès scientifiques, mais bien des avancées techniques permises par des avancées des connaissances. La science est connaissance, la technique est action. D’un côté homo sapiens, de l’autre homo faber. À la science la structure en double hélice de l’ADN, à la technique l’identification par empreintes génétiques. À la science la théorie de la relativité, à la technique l’invention de la bombe atomique [5] .

Le sujet peut donc être envisagé sous deux angles. Il peut ne concerner que le progrès scientifique en son sens le plus strict, et être donc limité aux questions de recherche fondamentale. Il peut aussi concerner le progrès scientifique dans son sens le plus large pour comprendre aussi les manifestations du progrès technique. Cette deuxième voie est préférable pour deux raisons.

La première est d’ordre purement conceptuel. La distinction science et technique, sommairement présentée, est loin d’être une distinction évidente, au point d’en avoir perdu de sa pertinence [6] . Les activités de recherche sur le clonage humain, par exemple, appartiennent à la science en ce qu’elles sont potentiellement porteuses de nouvelles connaissances, et à la technique en ce qu’elles constituent le perfectionnement d’une manipulation, d’un savoir-faire. À l’heure actuelle, en effet, la science n’est plus envisagée sans son aboutissement technique [7] , car la première est devenue un moyen de la seconde [8] . En outre, le progrès est un attribut indubitable des deux secteurs, liant la science à la technique par les buts qu’elles poursuivent [9] . Science et technique sont liées quant à leurs buts. M. Ellul a tiré de ce mariage entre les deux notions la justification de ce que, si son ouvrage ‒ La technique ou l’enjeu du siècle ‒ semblait, en raison de son titre, ne traiter que de la technique, il s’autoriserait à traiter en réalité également de la science. C’est la justification inverse qu’on proposera dans le cadre de la présente étude. Le progrès scientifique, servant de moyen au progrès technique, il faudra parfois envisager, sous une appellation commune de science, ou de progrès scientifique, des domaines qui relèvent, par leur nature, du progrès technique.

La seconde raison est que si l’on voulait être rigoureux, et à supposer qu’il soit réellement possible de poser une distinction précise, le progrès scientifique ne pourrait s’entendre que du progrès de la science fondamentale, tout le reste, à partir de l’application de la découverte, relevant alors de la technique. Dans cette perspective, seuls des progrès comme la découverte de la structure hélicoïdale de l’ADN, ou encore la découverte des Quarks, de l’espace courbe, de la relativité, etc., mériteraient l’analyse. Or, ces progrès scientifiques n’accèdent la plupart du temps pas à la scène juridique. Le juriste ne s’y intéressera bien souvent qu’au travers de leurs applications à la société, dont l’organisation constitue son domaine d’intervention, et à l’homme, dont la protection est son objet [10] .

Par conséquent, on ne retiendra du terme qu’une définition : est scientifique ce qui relève de la science et ce qui relève de son application pratique. Le terme scientifique inclut alors la science et la technique. Le progrès scientifique est à la fois l’avancée des connaissances fondamentales et la création de nouveaux moyens, favorisée par ces développements.

Ce point posé, il convient de retenir, avec certains spécialistes de la question, que le progrès scientifique n’est pas facile à définir [11] . On peut cependant en dire assez simplement qu’il s’agit d’une meilleure compréhension de phénomènes jusqu’alors énigmatiques ou d’une découverte de relation causale entre des phénomènes non encore reliés [12] .

Une des conceptions les plus couramment admises du progrès scientifique est l’œuvre de Thomas Kuhn. Il distingue deux types de périodes pour l’activité scientifique. Des périodes de science normale et des périodes de science extraordinaire. Durant les périodes de science normale, la science ne fait pas de progrès, et se contente de l’accomplissement de découvertes anciennes, fermement établies, qui font figure de dogmes, les paradigmes : « La science normale n’a jamais pour but de mettre en lumière des phénomènes d’un genre nouveau ; ceux qui ne cadrent pas avec la boîte passent même souvent inaperçus. Les scientifiques n’ont pas non plus pour but, normalement, d’inventer de nouvelles théories, et ils sont souvent intolérants envers celles qu’inventent les autres. Au contraire, la recherche de la science normale est dirigée vers une connaissance plus approfondie des phénomènes et théories que le paradigme fournit déjà. » [13]  Puis, à la suite de la prise de conscience de l’existence d’une anomalie dans le paradigme, les chercheurs en science normale se livreront à une exploration du domaine de l’anomalie. Cette phase ne prendra fin que lorsque ce qui était une anomalie devient le résultat prévisible [14] . Ces découvertes sont la cause de changements paradigmatiques et sont constitutives de progrès scientifiques en tant qu’« une fois la découverte assimilée, les scientifiques ont été capables de rendre compte d’un nombre accru de phénomènes naturels ou de rendre compte avec plus de précisions de ceux qui étaient déjà connus » [15] . Il faut néanmoins, pour que pareille anomalie soit révélatrice d’une crise et permette le passage à la science extraordinaire, que les spécialistes de la matière fassent de sa résolution le sujet de leur discipline. C’est seulement dans ces périodes extraordinaires que la science fait des progrès notables. Ce faisant, les périodes de science normale constituent des phases préparatoires au progrès scientifique, dont les révolutions (crise, remplacement du paradigme, résorption de la crise), sont le facteur essentiel. On pourrait aussi, avec Popper, voir dans ces périodes de science normale, des temps de science décadente, puisque fondées sur un dogme d’infaillibilité, quand le critère de ce qui doit être nommé scientifique est la réfutabilité [16] . Néanmoins, ce qui nous intéresse n’est pas dans la science normale, phase préparatoire, mais dans la science extraordinaire : le progrès scientifique.

Le progrès scientifique est donc d’abord un fait que le droit va être amené à connaître. Mais, plus encore, c’est une idéologie dont il est fréquent de faire remonter l’origine à l’époque des Lumières. Plus exactement, l’idée de progrès aurait été inventée à l’aube des Lumières [17] . La genèse de cette idée au XVIIe siècle y serait due à l’intuition de Galilée [18]  et à l’apparition des machines et mécanismes qui supplanteront toutes les autres représentations de l’univers et du corps [19] . À cette époque, le phénomène se doublait d’une évolution intellectuelle très nette des pensées. Malebranche, successeur intellectuel de Descartes, développait la théorie de la simplicité des voies. Placé devant le choix entre, d’une part, des moyens parfaits et, d’autre part, un système parfait, le Créateur aurait choisi de fonder un système parfait. Dès lors, il n’aurait pu employer des moyens parfaits permettant d’exclure le mal. Toujours selon Malebranche, l’action scientifique a alors pour but d’y suppléer pour tendre, avec Dieu, vers cette perfection : « l’attitude technicienne tend à apparaître comme une véritable obligation, d’ordre moral et religieux ‒ au lieu de n’être que la simple conséquence d’un besoin matériel » [20] . Locke, quant à lui, fonde l’obligation qu’a l’homme de parfaire la nature sur le fondement suivant : si l’homme veut être heureux, il doit faire des efforts, travailler dans ce sens [21] , et s’approprier la nature qu’il recrée.

Dans une optique comme dans l’autre, le progrès se voit doté d’assises morales. Il devient objet de foi. Cette notion du progrès va jouer un rôle majeur dans la propagation des sciences. Le scientisme ayant conduit à assimiler le réel à la réalité scientifiquement observable [22]  y trouve sa justification. Si tout le réel est préhensible par la science et qu’elle ne connaît pas encore tout, ce qui manque sera comblé grâce aux progrès qu’elle fera [23] . Le progrès devient alors le but de la science [24]  en même temps que sa justification première et son facteur d’unité [25] , à tel point qu’on parlera du scientisme comme de la religion du progrès [26] .

Ce progrès scientifique, le droit va alors être amené à le rencontrer. Est-il des aspects de la vie qu’il ne rencontre pas ? Et ces rencontres du droit et du progrès scientifique seront multiples dans l’histoire, à tel point qu’il a parfois été soutenu que le savant ou l’ingénieur contribuent plus à la formation du droit que les juristes eux-mêmes [27] . Il est vrai que si on voulait se donner la peine de retracer l’histoire de la création ou de la modification des règles de droit, on y verrait souvent la conséquence d’une avancée des connaissances scientifiques. Il n’est pas question de le faire. Disons juste que quand le droit rencontre le progrès scientifique, il se modifie, il évolue. Cette évolution est tout à fait normale car il en est de la science comme des autres phénomènes sociaux, le droit ne peut les régir qu’à la condition de les connaître. Il s’ordonne autour d’une réalité et se modifie lorsqu’il perçoit mieux cette réalité, ou lorsque cette réalité change. Deux exemples permettront de saisir comment les choses se passent.

Depuis 1804, le Code civil, comme la société, connaissait un type d’écrit, fait d’encre et de papier. Les parties à un contrat constataient les termes de leur consentement par écrit, signaient le document et se préconstituaient ainsi un instrument de preuve. Les règles du droit de la preuve donnaient pleine force à cet instrumentum probationis en cas de contestation sur l’existence ou la teneur des obligations contractées. Puis vint l’ère numérique. Pour satisfaire l’exigence de rapidité dans les échanges économiques, les parties se transmirent leurs consentements d’un point à l’autre de la toile d’araignée planétaire, par e-mails. Ceux-ci ne pouvaient cependant être regardés comme des écrits probatoires au sens du Code civil. Depuis peu, le droit de la preuve distingue « l’écrit sur support papier » de « l’écrit sur support électronique » et accorde à l’un et l’autre la même force probante [28] . L’écrit immatériel a été inventé, est devenu un mode d’échange des consentements. Le droit s’y est adapté pour assurer la sécurité des transactions. C’est une hypothèse de rencontre du droit et du progrès scientifique.

Dans un autre domaine, le droit interdit, par principe, qu’il soit porté atteinte à l’intégrité du corps humain. Il n’admet qu’à titre exceptionnel de pareilles atteintes. C’est dans le cadre de ces exceptions que s’est toujours réalisée la pratique de l’art médical : le médecin est autorisé à porter atteinte à l’intégrité corporelle en raison du but qu’il poursuit. Planter une aiguille dans le bras d’un homme, c’est une atteinte. Le faire pour vacciner, c’est autorisé parce que le but poursuivi est de prévenir l’apparition d’une maladie. Simplement, avant de connaître l’efficacité du vaccin, il faut effectuer des tests, des expériences. Ces expériences ont de longue date été menées sur des patients. Ils étaient des malades qu’il fallait soigner. Pour trouver le moyen de la guérison, il s’agissait de tenter quelque chose. Cette seule possibilité n’a plus suffi à partir du développement de l’industrie pharmaceutique à compter des années 1960-1970. Il fallait que le droit autorise les expériences sur sujets sains, c’est-à-dire des personnes n’en attendant pas de bénéfice direct majeur pour leur santé. L’adoption de la loi Huriet-Sérusclat le 20 décembre 1988 a permis la réalisation de ces recherches en levant l’interdit des expérimentations sans bénéfice direct [29] . Voilà encore une hypothèse de rencontre du droit et du progrès scientifique.

Ces deux exemples sont différents, par leur domaine, bien sûr, mais plus encore par leur mécanisme profond.

Dans le premier exemple, le progrès est là qui attend une sanction du droit. La modification du droit qui en résulte consiste en une réception des nouvelles données de fait par un aménagement des règles qui, auparavant, n’en tenaient pas compte, et pour cause. En revanche, dans le second exemple, le progrès n’existe pas. La modification du droit n’a pas pour objet de le recevoir, mais bien de le permettre.

Ces deux types de rencontre du droit et du progrès scientifique, différents de par leur domaine et leur mécanisme, ne présentent pas le même intérêt. La réflexion sur l’une et l’autre catégorie ne pourrait s’organiser de façon cohérente car les aspects de l’une et l’autre hypothèse sont trop éloignés.

Dans le premier type de rencontre qu’il fait du progrès scientifique, le droit ne fait que rencontrer un fait, différent de ceux qu’il connaissait ou entièrement nouveau. Il en tiendra compte ou pas selon qu’il souhaite s’y adapter. Ce qu’il fera alors pour un fait né d’un progrès scientifique, il le ferait, de la même façon, pour une donnée de faits résultant de l’évolution des modes de vie ou pour l’émergence d’un besoin de sécurité plus grand des produits de consommation. Bref, la question du progrès scientifique, dans ce genre d’hypothèse, ne présenterait pas un intérêt en soi. Il est, pour cette catégorie de rencontres, plus intéressant d’envisager les questions de façon sectorielle, ce qui a été fait, d’ailleurs, dans certaines matières [30] .

En revanche, dans le second type de rencontre, le droit vient à connaître de l’envie du progrès scientifique, de la volonté de faire progresser la science. C’est-à-dire qu’il ne connaît pas de modification d’une situation de faits qu’il devrait régir, mais d’une volonté de modification de la législation. Ce ne sont pas les faits qui changent pour entraîner le droit dans un possible changement. C’est le droit qui doit changer pour permettre à une situation de faits, nouvelle, d’exister. Dans ce genre d’hypothèse, le droit rencontre l’idéologie du progrès, le scientisme. Ce n’est plus un constat qu’il fait ‒ il existe un nouveau type d’écrit ‒, mais une requête qui lui est présentée ‒ il faut permettre les recherches biomédicales sur le sujet sain pour faire progresser la science.

C’est ce type de rencontre qui nous retiendra. Précisément, nous limiterons le champ d’observation à un domaine scientifique : la biomédecine. Pourquoi ? Parce que le sujet principal de la biomédecine est l’homme, et que l’homme est aussi ce pour quoi le droit est fait, c’est-à-dire sa cause [31] . L’une a besoin de l’homme pour ses recherches, l’autre a pour fonction d’assurer la protection de l’homme. De la part de la science, exiger du droit un abandon de l’homme revient à souhaiter disposer de l’indisponible, exiger ce qui ne peut être donné. Il est alors certain que la façon dont le droit traitera ces demandes sera significative de la foi qu’il place lui-même dans le progrès.

Qu’est-ce alors que la biomédecine ? C’est une discipline liant, d’une part, la médecine, orientée vers des pratiques thérapeutiques, et, d’autre part, les pratiques biologiques non thérapeutiques telles que, notamment, l’assistance médicale à la procréation. Le droit biomédical est alors ce qui est parfois nommé droit de la bioéthique. Cependant, cette dernière appellation, parce qu’elle confond pratique et réflexion sur cette pratique, ne doit pas être utilisée. Elle risque en effet de laisser à penser que le droit pourrait être fondé sur les résultats de la réflexion bioéthique, ce qui n’est pas vrai [32] .

C’est du cadavre que les scientifiques ont d’abord eu besoin, et ils s’en contentèrent pendant fort longtemps pour faire progresser les connaissances anatomiques. Cette revendication ne s’est d’ailleurs pas heurtée à un refus catégorique du droit. En effet, frappé par la mort, l’homme cessait, pour large part, d’intéresser le droit. Le mettre à disposition de la science était chose simple. Ce n’est qu’à la faveur du développement des greffes d’organes que la question est revenue dans l’ordre des interrogations du droit. En permettant le prélèvement d’organes sur toute personne décédée n’ayant pas fait connaître de son vivant son refus d’un tel prélèvement, la loi Caillavet, du 22 décembre 1976, instituait la règle du consentement présumé [33] . Puisqu’il fallait faire face à une pénurie de greffons, cette nationalisation des corps trouvait dans ses buts une légitimité certaine. Cependant, le législateur fit plus en prévoyant l’application de la règle du consentement présumé, y compris aux prélèvements ne poursuivant d’autre but que celui de faire progresser la science. Il y eut des dérives, et cette règle fut supprimée par l’adoption d’une des lois dites de bioéthique du 29 juillet 1994 [34] . Depuis, la science n’a de cesse de réclamer que le droit lui rende ce qu’elle avait auparavant.

Ayant obtenu les cadavres en 1976, et dans le même mouvement que celui qui avait conduit au vote de la loi Caillavet, les scientifiques revendiquèrent, on l’a déjà vu, la possibilité d’expérimenter sur des corps vivants. Ce fut l’objet de la loi Huriet-Sérusclat du 20 octobre 1988. Le but poursuivi par cette loi fut de soustraire les hommes vivants à la protection du droit en permettant que des recherches biomédicales soient conduites sur des volontaires sains. C’est encore le progrès scientifique qui était recherché.

Enfin, disposant de l’homme depuis sa naissance jusque après sa mort, la science voulut bénéficier des mêmes faveurs pour la période anténatale. Le développement des techniques d’assistance médicale à la procréation devait lui permettre de disposer de quantités d’embryons humains conçus in vitro et dont le sort n’intéressait plus personne. Munie du consentement des géniteurs de ceux-ci et de la caution morale du Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie, la science put utiliser les embryons surnuméraires à des fins scientifiques. C’est encore la loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 qui vint modifier cette situation juridique. On assiste alors, depuis le lendemain de la promulgation de cette loi, à une permanente revendication portant sur la possibilité de mener des recherches sur les embryons humains.

Ces trois phénomènes attestent alors d’une chose : pour permettre le progrès scientifique, le droit a amoindri la protection de l’humain. Ceci est un signe indiscutable de faveur. Il est corroboré par l’expansion de la promotion et de la protection des fruits de la recherche.

En effet, pour permettre le progrès scientifique, moteur du développement économique, le droit a su en faire une priorité. Des organismes de recherche ont été créés et dotés d’un régime administratif assoupli.

Surtout, le droit des brevets, conçu pour protéger les inventions, solutions techniques à des problèmes techniques et susceptibles d’applications industrielles, s’est modifié pour permettre la protection de véritables découvertes scientifiques. Tel est le cas, principalement, pour la brevetabilité des inventions biotechnologiques qui devra être assurée en France par la transposition d’une directive communautaire du 6 juillet 1998 [35] . Il sera désormais possible de breveter des séquences génétiques.

Ce dernier point permet alors de considérer que le droit, dont on a vu qu’il se faisait moins protecteur de l’homme pour permettre les recherches scientifiques, sait se faire plus protecteur pour le fruit de celles-ci : le progrès scientifique.

On pourrait se contenter de le constater. Il est cependant tentant de le déplorer. Néanmoins, pareille critique, parce qu’elle porte sur les finalités des règles de droit, et non sur les règles elles-mêmes, est exclue de la science du droit dans la conception de celle-ci qui domine aujourd’hui en France. Le rôle qui lui est assigné se limite en effet à l’étude des règles de droit et ne doit pas porter sur les valeurs que celles-ci véhiculent.

C’est alors une conséquence majeure de ces rencontres du droit et du progrès scientifique. La science et l’idéologie du progrès ont été érigées en modèle de perfection pour le droit, faisant naître chez lui des complexes.

Le droit est devenu une science positive, au sens philosophique du terme. Il est devenu une science excluant de son étude la réflexion sur les fins pour se cantonner dans l’étude de la réalité scientifiquement observable. C’est un paradigme, au sens kuhnien du terme, c’est-à-dire qu’il est difficilement imaginable, aujourd’hui, de penser la science du droit autrement que sous cet angle. Pourtant, la doctrine juridique, de l’époque où elle était nommée jurisprudentia, jusqu’au XIXe siècle, avait été constituée différemment, et faisait une large part à la critique axiologique pour, toujours, orienter le droit vers la solution juste et combattre pour la seule cause qui vaille : l’homme. C’est une recherche de scientificité qui a conduit à cette autolimitation, à cette « mutilation du droit par ablation de sa cause finale », comme se plaisait à l’écrire le professeur Villey. Il en est résulté une prohibition du jugement dont la controverse née au sein de la doctrine juridique française à la suite de l’arrêt Perruche révèle les limites.

Ne pas prendre position, en termes de valeurs, sur un droit qui s’écarte de ce qu’il devrait être ne peut être le rôle de la doctrine juridique. Quand ce droit devient principalement orienté vers la réalisation du progrès scientifique et que, pour ce faire, il méconnaît l’éminente dignité attachée à la personne humaine, il doit être critiqué. La neutralité de l’homme de science que veulent parfois adopter les juristes peut être constitutive d’un véritable danger. Tel a déjà été le cas, dans l’histoire, pour un droit fondé sur des considérations uniquement scientifiques : le droit positif nazi. Par rapport au droit français de l’époque, qui en résultait, la doctrine professa un impératif de neutralité dicté par un souci de scientificité.

Ce rappel de l’histoire contemporaine n’a alors pas pour objectif de salir la science ou la doctrine juridique. Il s’agit simplement d’une illustration, extrême certes, mais exemplaire d’une attitude dénoncée.

Modèle de perfection pour le droit, la science positive a aussi révélé des complexes qui sont d’une importance de tout premier plan dans les rencontres du droit et de l’aspiration au progrès scientifique.

Qui n’a jamais entendu parler du vide juridique ? Personne. Qui l’a déjà rencontré ? Personne. Plus qu’en d’autres domaines, l’argument du vide juridique est d’invocation constante. On prétend que telle question concernant la recherche scientifique révèle un vide juridique. C’est déjà ce que l’on disait pour faire adopter la loi Huriet-Sérusclat. C’est encore ce qu’on répétait lors de la discussion des lois du 29 juillet 1994. Pourtant, le vide juridique n’existe pas, les juristes le savent. Tout problème trouvera une solution, car l’art du droit est celui-là : la qualification. Par cette opération, il sera toujours loisible aux interprètes du droit que sont la doctrine et la jurisprudence de dire le droit. Ce qui est possible, c’est que cette solution ne satisfasse pas certains intérêts. Ce n’est néanmoins pas un vide de droit. Il s’agit juste d’une volonté de modification du droit existant pour rendre licite ce qui ne l’était pas, ou le contraire.

Bien qu’inexistant, le vide juridique charme le législateur qui, parce qu’il y croit souvent, se décide à modifier le droit. Ce dernier protégeait l’homme, il protégera le progrès scientifique. Cette tendance peut s’expliquer. Refuser de mettre l’humain à disposition de la science serait, pour le droit, assumer d’être un frein au progrès scientifique. Un empêcheur de tourner en rond en quelque sorte. Finalement, rien ne permettrait de différencier le droit de la religion dans ses rapports avec le progrès scientifique. L’une a condamné l’héliocentrisme, la sphéricité et la révolution terrestres, l’autre condamnerait le clonage, les recherches sur l’embryon et la brevetabilité des séquences génétiques. Ce faisant, le droit se montrerait digne successeur de la religion dans ses rapports avec le progrès scientifique. Cette affirmation est pourtant fausse, on le verra, mais le souvenir de la condamnation de Galilée incite le droit à ne jamais aller contre le progrès scientifique.

C’est donc une lecture épistémologique que nous tenterons du problème de l’évolution du droit face au progrès des sciences biomédicales. À cet égard, nous ferons nôtre la conception de l’épistémologie juridique de M. Christian Atias. Il s’agit d’une science dont l’objet est la connaissance du droit, s’efforçant de comprendre ce que les juristes cherchent à connaître, d’apprécier les moyens qu’ils emploient et de déterminer quelle peut être l’influence de ces procédés de connaissance du droit sur ce droit qui en est l’objet [36] . Nous aurons vu que le droit positif est largement favorable au progrès scientifique. Nous verrons alors que la science du droit, sous l’effet d’une forme de scientisme empruntée à la science tout court, tend à proclamer son absence de légitimité pour dénoncer une évolution du droit au rebours des idéaux qui le fondent. Ce faisant, elle suscite son impuissance dans la critique de solutions qui ne peuvent dès lors que prospérer et laisser s’exprimer la puissance de la science.

Les constatations de l’abandon de la protection de l’humain par le droit pour permettre le progrès scientifique, nous les retiendrons dans une première partie intitulée La science servie par la loi.

L’explication et la critique de ces constatations feront l’objet d’une seconde partie, dans laquelle nous découvrirons Le droit asservi par le scientisme.
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        Première partie. La science servie par la loi


Présentation





« Le juriste dépend en fait de la médecine, de la science. »


XAVIER LABBÉE, La condition juridique du corps humain avant la naissance et après la mort





L’étude du droit de l’expérimentation humaine permettra de se convaincre que le droit abandonne, lorsqu’il s’agit de permettre un développement des connaissances, l’objet principal de sa protection : l’homme.

On verra qu’en outre, le progrès scientifique est activement incité, et que les fruits de la recherche trouveront dans le droit des brevets une protection efficace.






        L’abandon de l’homme au profit de la science


L’abandon de l’homme au profit de la science





« Le progrès de la médecine est fondé sur la recherche qui, en définitive, doit s’appuyer sur l’expérimentation portant sur l’Homme. »


Déclaration d’Helsinki (1964) [1] 




L’expérimentation est au fondement de tout progrès scientifique, en ce qu’elle permet de recueillir de nouvelles connaissances ou de vérifier le bien-fondé d’une hypothèse. Dès lors, si le droit favorise les conditions de l’expérimentation, c’est qu’il souhaite l’accès à un progrès dans les connaissances, un progrès scientifique. S’il permet les moyens, c’est qu’il recherche les fins.

Pour une raison facilement compréhensible, la science a commencé par s’intéresser au défunt. En effet, y compris pour certains juristes, les morts, cessant d’être des personnes, cessaient du même coup d’être quoi que ce fut. Puis, le mort ne suffit plus à l’expérimentateur, qui voulut tester sur l’homme vivant les effets de ses découvertes, et découvrir, en lui, de nouvelles connaissances. Ces revendications furent satisfaites. Comme il est dans la nature du désir de désirer toujours plus, les scientifiques revendiquèrent alors la possibilité d’expérimenter sur l’embryon. En effet, en raison de progrès réalisés dans le domaine des fécondations in vitro, le chercheur parvint à extraire du corps maternel le fruit de la conception. Et comme il ne ressemblait pas à un homme, mais qu’il en avait les qualités biologiques, il voulut tenter de nouvelles expériences, irréalisables, tant sur l’homme mort que sur l’homme adulte.
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Chapitre 1. Les abandons consentis : l’homme et son cadavre





Durant des siècles, et à quelques exceptions près, les animaux suffirent à contenter les besoins des scientifiques en matière d’expérimentation [1]  et d’observation. Néanmoins, les connaissances anatomiques ne connurent de progrès notables qu’à partir d’observations directement réalisées sur le corps des hommes, après le trépas. Cette possibilité de disposer des dépouilles ne fut pas reconnue, pour l’essentiel, avant la Renaissance, moment à partir duquel on peut véritablement parler de progrès réalisés dans la connaissance du corps humain. Depuis, outre la dissection, la pratique scientifique s’est augmentée de la possibilité d’expérimenter sur tout ou partie des cadavres, entraînant des progrès significatifs dans de nombreux domaines. Le droit ménagea des conditions favorables à ces pratiques.

Les observations et les expérimentations sur les dépouilles mortuaires ne furent cependant pas les seules qui permirent la réalisation de progrès scientifiques. L’homme vivant y joua un rôle majeur depuis les temps les plus reculés de l’histoire de la médecine. Les malades, en ce qu’ils furent les pionniers de nombreux traitements qui, tous, furent un jour une première expérience, contribuèrent ainsi, de concert avec les médecins, au développement des connaissances humaines en matière de lutte contre les pathologies. Après le malade, c’est l’homme en parfaite santé qui fut requis pour le progrès de la science. Le droit accepta.





I - L’abandon des cadavres

En 1964, M. Luce écrivait que si la science progressait tant durant les périodes de guerre, c’est en raison de l’énorme champ expérimental qu’elles offrent aux médecins et chirurgiens. Il en tirait la conclusion que le droit avait pour obligation, pendant les périodes de paix, d’organiser, en matière d’autopsies, un régime favorable au progrès scientifique, mais ménageant cependant les réactions humaines des familles [2] . Ce point de vue nous semble illustrer à la perfection l’attitude du droit tant par rapport à la mort que par rapport au progrès scientifique. Le droit, garant de la personne humaine, doit néanmoins permettre à la science d’avancer. Dès lors ne faut-il pas s’étonner si la législation relative aux expérimentations sur le cadavre, passage obligé du progrès scientifique, fut, de tout temps, de la plus grande bienveillance à l’égard des scientifiques. Ce trait se vérifie tout d’abord dans l’évolution du critère de la mort.


Le droit et la mort

Par la mort qui le frappe, le corps cesse d’être identifié à la personne qui lui était consubstantielle. Cessant d’être une personne, le mort devient cependant l’objet d’un incontestable devoir de respect [3]  qui participe du respect dû à l’homme.

Point central de la question du devenir du cadavre, le moment de détermination de la mort [4]  a fait l’objet d’une évolution, conséquence du progrès des sciences et dont la tendance est de faire en sorte que la mort soit constatée le plus tôt possible.

Au-delà des considérations philosophiques sur la mort, qui constitue certainement une des énigmes les plus profondes et les plus fondatrices pour toutes les civilisations [5] , la question de la réalité de la mort n’a commencé à poser problème que très récemment. En effet, le décès entraîne des conséquences physiologiques observées de tout temps et dont on a toujours su tirer la conviction du trépas. Si certains signes peuvent être observés dès les premiers instants, tels que l’arrêt de la respiration ou l’absence de réactivité à des stimuli extérieurs, le signe le plus probant de cet état nécessite l’écoulement d’un temps, plus ou moins long. Quelques heures après la mort, le corps du défunt devient rigide. C’est un signe intangible de l’état morbide. D’autres suivront qui sont autant d’éléments qui ont toujours permis d’attester du passage de vie à trépas.

Les progrès de la médecine moderne ne permirent plus de s’en contenter. En effet, dès les années 1950, les médecins réussirent à réparer l’homme en substituant à ses organes [6]  puis, plus récemment, à ses membres [7]  défaillants ceux prélevés sur le corps des trépassés. Il est alors devenu indispensable d’opérer ces prélèvements le plus tôt possible, avant que le processus de morbidité n’eût commencé son œuvre irréversible. De cette nécessité de prélever des organes le plus tôt possible est née la nécessité de fixer le plus tôt possible le moment de la mort.

À cette fin, le ministère de la Santé publique et de la population préconisait, dans une circulaire du 3 novembre 1958, que le constat de mort fût dressé après utilisation de trois procédés : l’artériotomie, l’épreuve à la fluorescéine d’Icard et le signe de l’éther. Ces méthodes permettent d’attester de l’absence d’activité cardiaque de l’intéressé, en prenant en compte la cessation de la circulation du sang. S’il est clair que l’arrêt (définitif) du cœur atteste de la fin de la vie du patient, on s’interrogeait déjà sur la possibilité d’une mort nonobstant un maintien de l’activité cardiaque du patient. En effet, de nombreux médecins prônaient la prise en compte de l’activité cérébrale pour déterminer la mort et souhaitaient que la destruction de l’encéphale fût le critère de la mort, quand bien même une activité cardiaque aurait été maintenue, notamment par stimulation. C’est en ce sens qu’une proposition de loi enregistrée le 15 décembre 1967 considérait une personne en état de mort clinique dès lors qu’elle était « atteinte de lésions incompatibles avec la vie, mais présentant au moyen d’appareillages divers un état de survie végétative, […] c’est-à-dire lorsque le tracé encéphalographique est linéaire ».

C’est également dans ce sens qu’une circulaire du 24 avril 1968 du ministre de la Santé publique, dite circulaire Jeanneney, du nom de ce dernier, soulignant que les anciens procédés de constat de la mort n’étaient plus applicables à certains cas, préconisait, après consultation notamment du Conseil de l’ordre national des médecins et de l’Académie nationale de médecine, de prendre en compte « le caractère destructeur et irrémédiable des altérations du système nerveux central dans son ensemble » [8] . Parfaite illustration d’un droit à l’écoute de la science médicale, la circulaire fut prise, tandis que le professeur Cabrol attendait, « scalpel en main », la possibilité de réaliser la première greffe du cœur, ce qui fut chose faite trois jours plus tard [9] .

La procédure de détermination de la mort est aujourd’hui fixée par un décret du 2 décembre 1996 [10] . Le décret prévoit que le constat ne peut être établi pour une personne présentant un arrêt cardiaque et respiratoire persistant que si trois conditions cumulatives sont remplies : absence totale de conscience et d’activité motrice spontanée ; abolition de tous les réflexes du tronc cérébral ; absence totale de ventilation spontanée. Si la personne est assistée par ventilation mécanique et conserve une fonction hémodynamique, l’absence de ventilation spontanée est vérifiée par une épreuve d’hypercapnie, et la destruction encéphalique doit être vérifiée soit par deux électroencéphalogrammes nuls et aréactifs espacés de quatre heures et enregistrés sur une période de trente minutes, soit par une angiographie objectivant l’arrêt de la circulation encéphalique. Une circulaire prise sur le fondement de ce décret précise enfin que « l’ensemble de ces dispositions s’applique quelle que soit la finalité du prélèvement (thérapeutique ou scientifique). Le constat de la mort repose sur le caractère irréversible de la destruction de l’encéphale : c’est la mort du cerveau et du tronc cérébral » [11] .

Au terme de ces quelques considérations rapides sur le droit de la mort, il convient de préciser deux points. D’abord, ce critère de la mort ne joue que dans le cadre du constat préalable aux prélèvements. Il ne saurait être appliqué en d’autres hypothèses, même si la jurisprudence a quelque peu hésité sur cette question [12] . Ensuite, cet état de mort cérébrale ou encéphalique d’une personne ne saurait être confondu avec l’état végétatif chronique, qui, bien que persistant, n’est pas analysé par la jurisprudence comme le signe du passage de vie à trépas [13] .

Devenu cadavre, ce corps devient un support possible d’expérimentation pour les scientifiques qui, depuis fort longtemps, en ont usé pour faire progresser leurs connaissances.




L’utilisation du cadavre à fins scientifiques : une histoire ancienne

Si les cadavres ont, de longue date, servi de support d’expérimentation pour le progrès des connaissances médicales, l’encadrement juridique de ces dernières a connu certaines récentes modifications sous l’influence du développement des techniques de greffe.

Dans l’Antiquité, le contact ou la vue d’un cadavre humain imprimait à l’observateur une souillure nécessitant, pour être effacée, de nombreuses ablutions et pratiques expiatoires [14] . Dès lors, les pratiques d’anatomie n’étaient pas choses courantes.

C’est alors un Romain qui, quelques siècles plus tard, fait office de précurseur en matière de connaissance du corps humain. Galien, au IIe siècle de notre ère, était le médecin personnel de l’Empereur et philosophe stoïcien Marc Aurèle. Il envisageait la science comme le résultat d’une accumulation des connaissances et ne croyait qu’en une méthode pour accéder à des connaissances infaillibles : l’observation [15] . Hélas, le droit romain interdisait la dissection. Galien n’avait donc pu décrire le corps humain qu’à partir de deux types de constatation : d’une part, l’observation de squelettes humains dépouillés de leur chair par des oiseaux de proie, d’autre part, l’observation de singes pour l’anatomie externe et de porcs pour l’anatomie interne. Il n’avait ensuite pu qu’extrapoler les résultats de ces observations de l’animal à l’homme.

Le christianisme eut une influence paradoxale sur la pratique de la dissection. En prônant la séparation de l’âme immortelle et du corps méprisable, la doctrine chrétienne conduisit à ce que la dissection fût plus facilement acceptée en ses terres [16]  qu’en Égypte ou à Rome. Au Moyen Âge, l’islam répugnait encore à cette pratique, et si les médecins musulmans purent corriger certaines des nombreuses erreurs de Galien, ce fut sous l’effet d’heureux hasards [17] .

Les premiers temps de la Renaissance ne permirent pas de notables progrès en la matière, en raison d’un véritable culte de Galien, qui détournait les médecins de l’observation directe du corps humain, pour préférer lire, chez le médecin romain, les descriptions qu’il en avait faites. Seul peut-être Léonard de Vinci fit de très riches observations du corps humain, mais son habitude du secret et l’universalité de ses centres d’intérêt ne permirent pas à ses talents d’accroître les connaissances anatomiques de ses contemporains.

C’est donc à Vésale, au XVIe siècle, que nous devons probablement les plus notables avancées. À cette époque, les dissections qui avaient cours étaient pratiquées par des chirurgiens-barbiers, tandis que le professeur de médecine restait dans sa chaire. Il rompit la tradition en n’hésitant pas à manipuler lui-même, avec ses étudiants, le corps humain. Il établit et fit éditer des planches anatomiques précises permettant de situer avec précision toutes les différentes parties de l’anatomie humaine, auxquelles étaient affectés des noms en grec, latin, arabe et hébreux : les Six Planches anatomiques (Tabulae Anatomicae Sex, Venise, 1538). Pour obtenir des corps, Vésale se livrait à toutes sortes de récupération : corps des condamnés à mort, squelettes de pendus, etc. Sa grande œuvre fut un volume in-folio édité par Johannes Oporinus, à Bâle, en 1543, alors qu’il n’avait pas trente ans : De Humani Corporis Fabrica (La structure du corps humain, plus souvent dénommé la Fabrica).

À la suite de Vésale, le XVIIe siècle connut un véritable engouement pour les pratiques de dissection. En effet, à partir de cette époque, la médecine et l’Église convergèrent vers une réification du cadavre, pour des raisons différentes : supériorité ontologique de l’âme pour l’une, nécessité de développer les connaissances fonctionnelles du corps pour l’autre. En France, le droit viendra encadrer la pratique [18] .

À partir de 1707, les hôpitaux furent soumis à l’obligation de livrer les dépouilles non réclamées aux professeurs des facultés de médecine. Les cadavres servaient alors ou bien à une dissection mondaine [19] , à la mode, ou bien à une dissection organisée pour le développement des connaissances anatomiques. Les chirurgiens durent attendre les statuts des hôpitaux de 1751 pour recevoir les cadavres, offerts par préférence aux docteurs en médecine, non voulus par ces derniers. En 1778, ils obtinrent la satisfaction de pouvoir recevoir gratuitement de l’administration de l’Hôpital général les sujets nécessaires à leur pratique. En 1785, Ténon évoque encore néanmoins, dans ses Observations sur les obstacles qui s’opposent au progrès de l’anatomie [20] , la grande difficulté dans laquelle se trouvent les chirurgiens pour se procurer des cadavres. Peu nombreux, les cadavres ne pouvaient satisfaire tous les besoins : dès lors, les chirurgiens anticipèrent le décès des pauvres en leur achetant, de leur vivant, leur cadavre [21] , acquisition rentabilisée, après dissection, par la revente de certains produits (graisse et peau essentiellement). Ils créèrent de véritables réseaux d’approvisionnement au centre desquels les fossoyeurs jouaient un rôle de tout premier plan.

Depuis le XVIIIe siècle, donc, la mise à disposition des cadavres au profit des pratiques anatomiques était une question réglée. Elle revint sur la scène juridique au milieu du XXe siècle avec les débuts des greffes d’organes.

Alors que depuis la loi sur la liberté des funérailles de 1877 le legs du corps au profit d’un laboratoire d’anatomie était considéré comme licite [22] , la question des expérimentations sur tout ou partie d’un cadavre hors de cette hypothèse demeurait incertaine.

Un décret du 31 décembre 1941 [23]  prévoyait une interdiction de faire procéder à l’autopsie d’un cadavre avant que ne se soient écoulées vingt-quatre heures depuis la déclaration de décès à la mairie. L’autopsie était alors subordonnée à l’autorisation du maire de la commune du lieu de décès. Ce texte exemptait toutefois de toute formalité administrative les hôpitaux et les amphithéâtres de dissection légalement établis. Néanmoins, l’opposition des familles pouvait empêcher ladite autopsie, lorsque son seul but était scientifique [24] .

Cette réglementation était donc favorable aux expérimentations, mais ne devait malheureusement pas atteindre le résultat escompté. En effet, dans la plupart des hôpitaux, des dispositions plus rigoureuses avaient été introduites au règlement intérieur. Il en résultait que les chercheurs et étudiants en médecine ne disposaient pas des supports nécessaires à leurs investigations [25] .

Par conséquent, le besoin de cadavres continuait de se faire sentir. Il fallut donc modifier la réglementation applicable pour redonner à la science les moyens de progresser. C’est ainsi qu’un décret du 20 octobre 1947 vint lever les obstacles qui s’opposaient aux prélèvements d’organes frais post mortem en autorisant la pratique des autopsies et prélèvements avant l’expiration du délai de vingt-quatre heures et en l’absence d’autorisation de la famille [26] . Les familles pouvaient encore s’opposer [27] , en tout cas en théorie. En effet, il fallait pour cela qu’elles fussent au courant des prélèvements projetés, ce qui était une hypothèse rare [28] . De plus, cette volonté des familles pouvait être battue en brèche dès lors que le défunt avait pris le soin de léguer, par testament, tout ou partie de son corps à la science.

En ce début de la seconde moitié du siècle, la foi dans les progrès de la médecine légitimait un accaparement des cadavres pour être le terrain d’expérimentations scientifiques. L’intérêt privé devait céder le pas devant l’intérêt public. Il fallait donner à la science les moyens nécessaires à ses progrès et, pour cela, « éviter qu’une réglementation trop tatillonne ne vienne compromettre de telles espérances » [29] .

Un colloque international de magistrats se pencha alors sur les problèmes suscités par les greffes [30] . De leur réflexion ressortait la nécessité d’une loi d’ensemble, point qui divisait cependant la doctrine [31] . De plus, les magistrats désiraient attirer l’attention des législateurs sur la nécessité de prévoir une possibilité de prélèvement sans délai des tissus et organes, dès lors qu’un intérêt scientifique ou thérapeutique l’exigeait en instituant la règle du consentement présumé. Enfin, les juristes devaient savoir résister à la tentation de vouloir poser les critères de détermination de la mort, pour laisser cette question à la compétence des seuls scientifiques.

Le souci d’une législation précisément adaptée à la question se faisait jour. Dans cette optique, il fallait laisser à la science le soin de déterminer les critères scientifiques permettant les interventions sur le corps du défunt. Pour rompre avec les incertitudes et satisfaire à ce désir d’une loi d’ensemble, le législateur intervint en 1976.




La loi Caillavet, un régime favorable au progrès scientifique

La loi Caillavet constitua une sorte de révolution en matière de prélèvement d’organes sur les défunts, en instituant une présomption de consentement à ladite opération. Inspirée par un souci de solidarité humaine, elle était également favorable au progrès scientifique par le régime qu’elle mit en place. Elle fut promulguée le 22 décembre 1976 [32] . Son article 2 disposait que :


« Des prélèvements peuvent être effectués à des fins thérapeutiques ou scientifiques sur le cadavre d’une personne n’ayant pas fait connaître de son vivant son refus d’un tel prélèvement.

Toutefois, s’il s’agit du cadavre d’un mineur ou d’un incapable, le prélèvement en vue d’une greffe ne peut être effectué qu’après autorisation de son représentant légal. »



De toute évidence, le législateur s’était rangé à l’avis de ceux qui préconisaient une présomption de consentement, en raison de la nécessité de pouvoir prélever des organes. En instituant une possibilité de refus tout en espérant qu’elle ne serait pas mise en œuvre, faute d’une information suffisante, il avait peut-être spéculé sur l’ignorance des individus pour ne pas remettre en cause les bienfaits attendus des progrès de la science [33] .

Il est constant que cette loi a été promulguée en des temps où le besoin d’organes en vue de greffes se faisait sentir de façon très marquée. Les greffes de certains organes, le rein principalement, commençaient à devenir routinières, augmentant, avec les réussites, une forme de pénurie. On avait dit et écrit que l’exigence d’un consentement exprès du défunt, formulé avant son décès, ou de sa famille, formulé après l’exitus, rendrait illusoires les possibilités de prélever, tant il était évident que ces autorisations feraient défaut [34] . Dès lors, la prise en compte d’une présomption de consentement du défunt à l’utilisation de ses organes (présomption ne pouvant être combattue que par l’administration de la preuve du refus de celui-ci [35] ) permettait de se constituer le plus large éventail de donneurs possible. Ce but était, selon les responsables politiques contemporains à l’adoption du texte, légitime et bien compris par l’opinion de l’époque [36] .

Seulement, si cet impératif bien compris justifiait la présomption de consentement au prélèvement en vue de greffe [37] , le texte dépassait à l’évidence cette seule hypothèse. En effet, ce consentement devait être présumé, également, lorsque le prélèvement serait réalisé « à des fins scientifiques ».

Cette possibilité n’avait pas été envisagée dans la proposition présentée par M. le sénateur Caillavet [38] . Elle fut insérée ultérieurement. Précisément, c’est dans le rapport devant le Sénat que les mots « ou scientifiques » furent inscrits à la suite des termes « à des fins thérapeutiques » [39] .

Il fallut alors attendre les débats de l’Assemblée nationale pour que cette question fût discutée pour la première fois. Lors de ceux-ci, M. Jean Foyer s’était opposé à l’article 2 ainsi rédigé en présentant un amendement tendant à supprimer les mots « ou scientifiques ». Il déclarait alors que la règle de consentement présumé devait être cantonnée à la stricte hypothèse des prélèvements à finalité de greffe pour ne pas heurter l’opinion [40] , les prélèvements à finalité scientifique ne devant être pratiqués qu’en présence d’un consentement exprès.

Le Gouvernement, en la personne de son ministre de la Santé, était, quant à lui, farouchement hostile à cet amendement constituant « sur le plan scientifique et médical […] une régression considérable », risquant de « porter atteinte à la renommée et au prestige de la science médicale française ». Ses arguments, qui l’emportèrent contre ceux du député, furent que ces prélèvements étaient « d’une utilité évidente pour le progrès des connaissances et de la science médicale » [41] , ce dont témoignait toute l’histoire de la médecine.

L’objectif semblait ainsi clairement affirmé : si l’on désirait que notre science progressât, et notre image internationale l’exigeait, il fallait lui en donner les moyens. Or, ces moyens étaient les cadavres des personnes qui n’avaient pas, de leur vivant, exprimé leur refus relativement à ce type de pratique.

Ainsi, la loi qui devait permettre les greffes d’organes institua une forme de mise à disposition des cadavres aux fins d’expérimentation scientifique.

Il fallait néanmoins s’assurer, auprès de la famille, que le défunt n’avait pas, de son vivant, exprimé son refus d’un tel prélèvement. Certains se sont parfois abstenus de cette vérification entraînant le régime mis en place dans de graves dérives. On en prendra deux illustrations tirées de la jurisprudence administrative.

Au lendemain de la promulgation de la loi Caillavet, la question s’était posée de savoir quelles expérimentations étaient possibles [42] . Toutes l’étaient. Qu’on ne se méprenne cependant pas, il ne s’agit pas de croire que toute expérimentation était possible sur un cadavre. Ces possibilités n’existaient en effet que pour les organes prélevés.

C’est l’un des enseignements que l’on peut tirer du célèbre arrêt Milhaud [43] . Les faits en sont connus [44] , nous les rappellerons brièvement. Le professeur Milhaud avait pratiqué, sur un patient en état de mort cérébrale [45] , une expérimentation consistant à lui faire inhaler du protoxyde d’azote et de l’oxygène, dont la finalité était de servir aux experts dans un procès en responsabilité médicale, à Poitiers [46] . L’affaire scandalisa tellement l’opinion que le professeur Milhaud fut aussitôt suspendu de ses fonctions de chef de service [47]  et qu’une plainte pour coups et blessures fut déposée à son encontre par la famille de l’accidenté promu au rang de cobaye. En outre, le directeur des Affaires sanitaires et sociales de la Somme déposa également une plainte, mais devant le conseil régional de l’Ordre des médecins de Picardie, pour transgression du code de déontologie médicale. L’action pénale déboucha sur une ordonnance de non-lieu, car la victime était morte au moment de l’expérimentation. L’instance ordinale, quant à elle, aboutit à une condamnation, sur le fondement de la violation du secret médical et de la déconsidération de la profession, à la sanction du blâme. Saisie en appel par le praticien, la section disciplinaire du Conseil national de l’ordre des médecins ne pouvait que censurer cette décision et y substituer ses motifs, tirés de la violation des articles 2, 7 et 19 du code de déontologie, pour maintenir la sanction. Milhaud forma pourvoi. À son tour, le Conseil d’État fut contraint de constater que les textes visés à l’appui de la décision déférée étaient inapplicables, car visant une personne vivante. Suivant les conclusions de son commissaire du Gouvernement, la Haute Juridiction administrative, dans un considérant de principe, énonça « que les principes déontologiques fondamentaux relatifs au respect de la personne humaine, qui s’imposent au médecin dans ses rapports avec son patient, ne cessent pas de s’appliquer avec la mort de celui-ci [48]  ; qu’en particulier, ces principes font obstacle à ce que, en dehors des prélèvements d’organes opérés dans le cadre de la loi du 22 décembre 1976, et régis par celle-ci, il soit procédé à une expérimentation sur un sujet après sa mort, alors que, d’une part, la mort n’a pas été constatée dans des conditions analogues à celles qui sont définies par les articles 20 à 22 du décret du 31 mars 1978 ; que, d’autre part, ladite expérimentation ne répond pas à une nécessité scientifique reconnue, et qu’enfin, l’intéressé n’a pas donné son consentement de son vivant ou que l’accord de ses proches, s’il en existe, n’a pas été obtenu ».

Le régime de l’expérimentation sur le défunt devint alors plus précis : si l’expérimentation avait lieu sur un organe prélevé, la loi Caillavet était applicable en toutes ses dispositions, notamment celle du consentement présumé. En revanche, si l’expérimentation avait lieu sur le cadavre en entier, outre qu’il fallait s’assurer de la réalité de la mort selon des conditions analogues aux conditions posées par la loi Caillavet, il fallait, en plus, disposer du consentement exprès du défunt exprimé de son vivant, ou obtenir l’accord des proches. Enfin, l’expérimentation ne pouvait avoir lieu qu’en cas de nécessité scientifique reconnue. Ce fut probablement à l’occasion de cette affaire qui défraya véritablement la chronique que l’opinion publique prit conscience de l’existence de la règle du consentement présumé en matière de prélèvement d’organes, quelles qu’aient été les fins poursuivies par les médecins. S’ensuivit un sentiment de méfiance à l’égard des pratiques hospitalières justifiant les modifications ultérieures de la législation sur les prélèvements d’organes. Il fallut rassurer en supprimant la confusion née de cette macabre tragédie.

Celle-ci ne fut cependant pas la seule.

La lecture de l’article 2 de la loi du 22 décembre 1976 renseigne sur le sort que l’on faisait du cadavre du mineur ou de l’incapable. Celui-ci ne pouvait être l’objet d’un prélèvement en vue d’une greffe que si son représentant légal l’autorisait.


« Des prélèvements peuvent être effectués à des fins thérapeutiques ou scientifiques sur le cadavre d’une personne n’ayant pas fait connaître de son vivant son refus d’un tel prélèvement. »

« Toutefois, s’il s’agit du cadavre d’un mineur ou d’un incapable, le prélèvement à des fins thérapeutiques ne peut être effectué qu’après autorisation de son représentant légal. »



Qu’en était-il du prélèvement effectué à des fins scientifiques ? Aucune restriction ne semblait avoir été posée à ce que ce type de prélèvement fût opéré sur un cadavre de mineur ou d’incapable. Était-ce un oubli ? C’est fort probable, les parlementaires appelés à se prononcer sur cette proposition de loi avaient pu oublier que l’alinéa 1er de ce qui était devenu l’article 2 avait subi une modification résultant de l’insertion de la possibilité du prélèvement à fins scientifiques. Dès lors, ils avaient omis également de modifier l’alinéa 2 qui aurait dû être rédigé de la sorte :

Toutefois, s’il s’agit du cadavre d’un mineur ou d’un incapable, le prélèvement à des fins thérapeutiques ou scientifiques ne peut être effectué qu’après autorisation de son représentant légal.


Cette incohérence manifeste ne devait pas être effacée par le décret du 31 mars 1978 [49] . Celui-ci disposait en effet en son article 11 que « si le défunt est un mineur ou un incapable, tout prélèvement sur son cadavre en vue d’une greffe est subordonné à l’autorisation écrite de son représentant légal ». Donc, si ce prélèvement était fait pour une expérimentation scientifique, aucune autorisation n’était nécessaire. La circulaire du 3 avril 1978 [50]  semblait confirmer ce point de vue en ne traitant, de nouveau, que de l’autorisation requise dans l’hypothèse du prélèvement à fins de greffe.

Une intérprétation littérale de ces dispositions devait donc conduire à ne solliciter le consentement que pour les prélèvements à fins de greffe. Pour les prélèvements d’organes sur mineurs effectués à des fins scientifiques, en revanche, les praticiens semblaient pouvoir se dispenser de toute autorisation. Eu égard aux finalités du prélèvement et au but poursuivi par la loi, cette interprétation semblait, à l’évidence, incohérente.

Elle fut néanmoins retenue par le Conseil d’État, dans une décision du 17 février 1988 [51] . Qu’on nous pardonne de faire état des tristes faits qui donnèrent lieu à cet arrêt, mais ils permettent de prendre bonne mesure du problème soulevé.

Une fillette de quatre mois fut admise dans un service hospitalier pour une grave infection virale. Elle devait y décéder quelques heures plus tard. Une autopsie fut alors pratiquée sur son cadavre, dans le but de déterminer les causes du décès, sans que ses parents en fussent informés et que leur consentement fût requis à cette fin. Leur émotion face à la découverte du corps mutilé de leur enfant est aisément imaginable. Elle l’est d’autant mieux qu’ils étaient de confession musulmane, religion interdisant toute mutilation sur le cadavre. Ils intentèrent une action en responsabilité de la puissance publique, qui fut accueillie par le tribunal administratif de Marseille [52] . Les requérants firent néanmoins appel de cette décision, dans l’espoir d’un relèvement de leur droit à réparation, devant le Conseil d’État. Mal leur en prit. La Haute juridiction administrative, après avoir rappelé les dispositions de l’article 2 de la loi Caillavet et des articles 8, 9, 10 et 11 de son décret d’application, énonça, dans un considérant de principe, « qu’il résulte de l’ensemble de ces dispositions que le prélèvement sur le cadavre d’un mineur n’est subordonné à autorisation expresse de son représentant que dans le cas où ce prélèvement est effectué en vue d’une greffe et que, lorsque le prélèvement est opéré à des fins thérapeutiques ou scientifiques et que, par conséquent, il a pour objet de déterminer la cause du décès, il peut être effectué sans consentement exprès, à condition qu’aucune opposition n’ait été consignée sur le registre de l’établissement ou portée à la connaissance du service hospitalier ». Il ne restait alors au Conseil d’État que de relever qu’aucune opposition n’avait été portée à la connaissance du service pour conclure au débouté des requérants.

Se référant aux travaux préparatoires de la loi du 22 décembre 1976, les commentateurs de cette décision se livrèrent à une critique de la décision retenue, ne comprenant pas « pourquoi le législateur aurait été plus exigeant dans le cas d’un prélèvement en vue de greffe que dans celui d’un prélèvement à but scientifique » [53] . Nous rejoignons ce point de vue. De plus, le Conseil d’État semblait méconnaître la signification des termes qu’il employait : en effet, pour lui, il apparaît qu’un prélèvement à fins thérapeutiques ou scientifiques a pour unique objet de déterminer la cause du décès. On sait pourtant que pareille interprétation est totalement erronée, puisque, si certains prélèvements sont effectivement réalisés dans le but de déterminer les causes du décès ‒ ce qui était du reste le cas en l’espèce ‒, d’autres prélèvements, qui méritent le qualificatif « scientifiques », sont pratiqués pour faire progresser la connaissance de certains phénomènes, pour faire avancer la science.

La distinction selon le but des prélèvements pratiqués, introduite par le Conseil d’État à l’occasion de cette affaire, fut reprise à son compte par le législateur. Elle fut instituée, hors la question des mineurs, par l’une des lois dites de bioéthique du 29 juillet 1994, abrogeant la loi Caillavet et instaurant des limites, certainement provisoires, à l’abandon des cadavres.




La loi n° 94-654 du 29 juillet 1994 et ses limites provisoires

Largement relayée par les médias, l’affaire Milhaud créa, dans l’opinion publique, un malaise que le législateur ne pouvait ignorer. C’est ainsi que la volonté, exprimée en 1976 par M. Foyer, de distinguer selon les buts poursuivis lors des prélèvements, pour leur appliquer un régime de consentement différent, fut remise à l’ordre du jour dans le cadre des travaux préparatoires des lois dites de bioéthique. Si ces travaux aboutirent, difficilement, à instituer une limite, on peut d’ores et déjà prédire que la révision imminente de la loi sera l’occasion de la remettre en cause.

En l’état du droit positif, le prélèvement sur cadavre à fins d’expérimentations scientifiques est soumis aux dispositions de la loi n° 94-654 du 29 juillet 1994. Ce sont les articles L. 1232-1 et L. 1232-2 du Code de la santé publique [54]  qui en fixent le régime.

Il en ressort que si celui-ci est effectué en vue de greffe, le consentement est présumé. Rien de nouveau, c’est la même règle que sous l’empire de la loi Caillavet. En revanche, si le prélèvement est opéré à fins d’expérimentations scientifiques, le consentement du défunt doit être exprès. Enfin, pour les prélèvements autopsiques, une simple information de la famille suffit.

La genèse de cette distinction fut, dans le cadre des travaux préparatoires, particulièrement mouvementée. En effet, si la volonté de voir instituée cette limite à la revendication des cadavres fut exprimée dès les premiers temps du travail d’élaboration du texte [55] , il aura fallu, en raison d’une ferme opposition du Sénat, attendre le stade de la commission mixte paritaire pour que le plus constant défenseur de ce point de vue, qui fut rapporteur pour l’Assemblée nationale [56] , obtînt gain de cause.

Il n’est bien entendu pas question d’entraîner le lecteur dans le détail des discussions auxquelles a donné lieu la navette parlementaire. Nous en retiendrons l’essentiel.

Le projet de loi n° 2600, qui prévoyait une nouvelle rédaction des articles L. 666-7 et suivants du Code de la santé publique dans sa rédaction de l’époque, n’envisageait pas du tout de remettre en cause les règles de consentement présumé de la loi Caillavet, mais se contentait de mettre un terme aux incohérences relevées concernant les prélèvements sur les mineurs en proposant une nouvelle rédaction de ce qui était alors l’article L. 667-8. Néanmoins, certains membres de la commission proposèrent, pour la première fois lors de ces travaux, la distinction entre les prélèvements à finalité scientifique et les prélèvements à finalité de greffe [57] . Ils souhaitèrent que les deux finalités fussent enfin distinguées, non pas seulement selon l’intérêt qu’elles visaient à satisfaire, mais surtout dans le régime qu’il conviendrait de leur appliquer [58] . Le volumineux rapport Bioulac précisa ultérieurement ce qu’il fallait comprendre par prélèvements scientifiques :

« Contrairement aux prélèvements d’organes sur donneur vivant, le prélèvement d’organe post mortem peut être effectué à des fins non seulement thérapeutiques, mais également scientifiques. Les prélèvements à visée scientifique ont pour but, soit de déterminer les causes de la mort ‒ il s’agit donc d’autoriser les autopsies médicales ‒ soit d’effectuer des recherches scientifiques. » [59] 


Néanmoins, l’amendement proposé tendant à limiter l’application de la règle du consentement présumé au prélèvement d’organe sur une personne décédée, à des fins thérapeutiques, le prélèvement à des fins scientifiques devant être précédé d’un consentement exprès, fut repoussé par la commission [60] .

En revanche, lors de la discussion en première lecture à l’Assemblée nationale, les tenants de cette distinction argumentèrent et obtinrent gain de cause devant l’Assemblée nationale, non sans avoir expliqué ce qu’il fallait entendre par prélèvement thérapeutique et prélèvement scientifique. Pour M. Mattei, un prélèvement en vue de la réalisation d’une autopsie permettant de déterminer les circonstances de la mort devait être analysé comme un prélèvement médical, ou thérapeutique. En revanche, si ce prélèvement était destiné à des expérimentations sans rapport avec l’autopsie, il s’agissait d’un prélèvement scientifique. Dans le premier cas, le consentement présumé est satisfaisant, dans le second, le consentement explicite est nécessaire. Malgré l’opposition de certains [61] , un consensus finit par se faire autour de la proposition de M. Mattei.

Le texte fut donc amendé par voie d’insertion d’un article L. 667-8 bis au Code de la santé publique rédigé en ces termes :

« Aucun prélèvement à des fins scientifiques autres que celles ayant pour but de rechercher les causes du décès ne peut être effectué sans le consentement du défunt exprimé directement ou par le témoignage de sa famille. » [62] 


Cependant, ce point de vue avait ses opposants. On verra plus tard qu’il en a encore. C’est ainsi que, dans le cadre de l’exposé général de l’avis donné au Sénat par la commission des affaires culturelles, le rapporteur proposa la suppression de la nécessité du consentement de son vivant d’une personne décédée à des prélèvements pratiqués sur son corps lorsque le prélèvement prend place dans un protocole de recherche. Il estimait en effet que « le prélèvement effectué à des fins scientifiques sert le progrès des connaissances et des techniques médicales, qui contribue lui-même au bien-être de l’humanité tout entière, et peut être beaucoup plus important pour sauver des vies humaines » [63] .

Cette défense emporta l’adhésion du Gouvernement, ainsi que du Sénat. De lectures en lectures et d’une chambre à l’autre, la distinction fut réintroduite, puis supprimée, les arguments présentés à l’appui de l’une ou l’autre solution étant, constamment, les mêmes. Les uns faisaient valoir la nécessité de respecter les familles affectées par le décès. Les autres faisaient valoir la nécessité de faire progresser la science et le devoir de solidarité qui devait être consenti, par-delà la mort, par le défunt.

Ce n’est donc qu’au stade de la commission mixte paritaire que l’accord s’est fait autour de la proposition de M. Mattei pour aboutir au texte que nous citions en commençant ces développements.

Le régime actuel, malgré les nombreux travaux préparatoires dont il a fait l’objet, présente quelques incohérences.

D’abord, le prélèvement sur le cadavre d’un mineur ne peut être effectué en vue d’un don que si chacun des titulaires de l’autorité parentale y consent par écrit [64] . En revanche, si ce même prélèvement est effectué à des fins de recherche scientifique, le consentement d’un seul titulaire de l’autorité parentale suffira [65] . Il en résulte que la recherche scientifique jouit d’un régime facilité par rapport aux greffes. Quant aux prélèvements pour déterminer les causes du décès, ils sont soumis à la règle du consentement présumé. On voit donc très nettement apparaître une hiérarchie des buts poursuivis au travers des régimes appliqués, hiérarchie dans laquelle l’autopsie et l’expérimentation prévalent sur les greffes, ce qui n’est pas cohérent au regard tant des buts explicitement poursuivis par la loi que de la légitimité des fins.

Enfin, l’article 225-17 du Code pénal dispose que « toute atteinte à l’intégrité du cadavre, par quelque moyen que ce soit, est punie d’un an d’emprisonnement et de 15 000 € d’amende ». Néanmoins, l’article L. 1124-5 du Code de la santé publique exclut les recherches sur une personne en état de mort cérébrale de l’application de cet article. Pourtant, la procédure de détermination du constat de la mort accorde, nous l’avons vu, une importance particulière à l’état cérébral, ce qui fait que, aux yeux de la loi, un individu peut être mort, mais dans un état n’interdisant pas, au nom du respect dû aux morts, qu’il lui soit porté atteinte par des recherches [66] . Ici encore, on se trouve face à une incohérence que rien n’explique, car le seul texte prévoyant la sanction de l’absence de respect au cadavre est cet article du Code pénal qui a une vocation générale, et auquel il eût été possible d’apporter une exception, mais simplement dans l’hypothèse du respect tant des convictions de la famille que de la volonté du défunt. Or, apparemment ‒ cela étant, le texte est très mal rédigé ‒, sont exclues de son champ d’application non seulement les expérimentations menées en accord avec la famille ou la volonté antérieurement manifestée du défunt, mais encore celles qui ne respectent pas ces volontés.

Il est permis d’espérer que ces quelques incohérences seront gommées par la révision prochaine de cette loi, révision que chacun semble préparer à sa façon.

Dans la perspective de la révision programmée de la loi 94-654, et pour préparer la réflexion des parlementaires qui l’auront en charge, plusieurs avis se sont fait entendre au législateur qui semble en avoir tenu compte dans le projet de loi portant révision de cette loi.

Les avis exprimés sur la question de la révision semblent converger vers une unité de régime de consentement, qu’ils émanent du Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie, de l’Office parlementaire d’évaluation des choix technologiques et scientifiques, du Conseil d’État ou encore de l’Académie nationale de médecine.

Dans son avis du 25 juin 1998 [67] , le Comité consultatif national d’éthique appelle à bien distinguer les trois finalités du prélèvement, mais insiste sur la nécessité de l’extension de la règle du consentement présumé aux prélèvements à visée de recherche médicale. En conséquence de cette extension, il souhaiterait que le registre des refus permette à la personne de déclarer sa volonté en ce qui concerne les trois finalités possibles des prélèvements et que les citoyens soient avertis de l’existence et des modalités de fonctionnement du registre.

On retrouve la même volonté apparente dans le rapport de l’Office parlementaire des choix technologiques et scientifiques [68] , ainsi que dans le rapport du Conseil d’État [69] . Ce dernier reprend l’avis du Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie pour se déclarer favorable à un élargissement de la règle du consentement présumé pour tous les types de prélèvement. Comme l’organisme consultatif, il fonde sa position sur une ferme volonté de ne pas compromettre les progrès de la recherche scientifique. Il estime qu’ainsi la loi atteindrait aux buts que le législateur s’était assignés, et qu’en outre elle aurait plus de chance d’être respectée [70] .

Enfin, joignant sa voix aux autres, l’Académie nationale de médecine, dans un avis datant du mois de juillet 1998, souhaiterait que le registre national automatisé des refus devienne le seul moyen d’expression du refus à un prélèvement [71] .

Dès lors, la présomption de consentement se verrait renforcée, devenant, de simple qu’elle était, une présomption mixte, c’est-à-dire admettant la preuve contraire, mais limitée à certaines conditions strictement définies.

La conjonction de cette proposition et des précédentes aurait pour conséquence d’écarter la famille de la prise de décision du prélèvement, au mépris des légitimes, et souhaitables, sentiments d’affection de celle-ci à l’égard du défunt, tant pour ce qui concerne les prélèvements à finalité thérapeutique que pour les prélèvements à fins scientifiques.

À une époque où les derniers instants de la vie sont le plus souvent vécus en milieu hospitalier, ce qui est une conséquence, fâcheuse au demeurant, d’une conjonction de divers phénomènes, l’extension et le durcissement de la règle de consentement présumé entraîneraient, de jure, la négation d’une forme de respect dû à la paix des morts, qui est, à n’en pas douter, une valeur fondatrice de notre civilisation [72] .

Tous les avis convergeant vers un alignement des règles du consentement sur le modèle de la présomption applicable en matière de prélèvement thérapeutique, il est compréhensible que le projet de révision de la loi 94-654 en prévoie la mise en œuvre.

On ne peut à l’heure actuelle préjuger de ce que sera le débat parlementaire consacré à la révision des lois de 1994. On ne peut donc certainement pas en prophétiser l’issue. Cependant, eu égard à l’unanimité des avis exprimés, on ne peut que douter de la possibilité d’une résistance à la volonté d’unification du régime du consentement en la matière. En outre, si ce combat était à mener au Parlement, il ne serait qu’un parmi d’autres, au nombre desquels, ainsi qu’on le verra plus loin, figureront les questions, plus passionnées, de la recherche sur l’embryon et de l’autorisation du clonage. Ces dernières questions risquent fort d’occulter le débat sur le sort réservé à de simples cadavres. Quoi qu’il advienne de tout cela, il nous semble important de présenter, de façon rapide, les grandes lignes du projet de loi.

Le projet de loi relatif à la bioéthique a été présenté, au nom du Premier ministre, par Mme le ministre de l’Emploi et de la Solidarité, Mme Élisabeth Guigou, le 20 juin 2001 [73] . Ce texte prévoit une nouvelle rédaction de l’article L. 1232-1 du Code de la santé publique dans le but de généraliser la règle du consentement présumé à tous les types de prélèvement.

La justification présentée par l’auteur du texte doit alors être exposée.

On lit, dans l’exposé des motifs, que l’actuelle complexité du régime, faisant coexister des régimes différents, est préjudiciable aux principes éthiques. Ce point est alors développé : cette complexité a pour corrolaire la méconnaissance des principes éthiques. On rappellera que les principes en cause reposent sur le nécessaire consentement au prélèvement, fondé sur le respect dû aux morts, qui est un prolongement de la reconnaissance de la dignité humaine. Dès lors, pour éviter cette méconnaissance, il suffit de supprimer le principe. Ainsi, on aura une adéquation entre les pratiques hospitalières et les principes. L’argument est sophistique, mais la méthode a son efficacité.

Dans l’attente de voir comment la représentation nationale se prononcera sur ce projet, il convient d’envisager une autre forme d’abandon des règles protectrices qui ne concerne plus le cadavre, mais l’homme en vie : ce sont les règles relatives à la recherche biomédicale sur l’homme.







II - L’abandon des hommes

Peut-être fallait-il la lucidité de Josserand pour saisir, dès les années 1930, l’inquiétante mutation juridique s’opérant insidieusement et conduisant progressivement à une réification de la personne humaine [74] .

Aujourd’hui, le péril prophétisé est largement consommé en matière d’expérimentation scientifique : le corps humain est devenu un objet ‒ à statut particulier, certes ‒, qui peut être le support d’opérations juridiques. Les finalités de ces opérations qui, le plus souvent, ne concernent qu’une partie du corps, sont, la plupart du temps, thérapeutiques. Il est alors plus inquiétant encore de constater que la personne humaine, dans son ensemble, est devenue, de lege lata, le support d’expérimentations. Cette saisie des hommes par la science a d’abord été appréhendée par les juges, qui dessinèrent, sur le fondement de textes épars et de solides principes, un régime conditionnant la licéité de ces expérimentations. Puis, vint le temps de la loi, et les interdits posés par le juge furent levés au profit de l’industrie pharmaceutique française, moyennant quelques illusoires garanties procédurales.


La science au service de l’homme

Le régime des expérimentations sur l’homme, progressivement dessiné par une jurisprudence soucieuse du respect de la personne humaine [75] , avait su trouver sa place dans le droit commun de la responsabilité, tant pour les conditions de réalisation des expérimentations que pour la sanction des pratiques interdites.

Les conditions dégagées par la jurisprudence judiciaire concernaient alors tant le patient que l’expérimentateur.

Conformément à l’un des principes fondateurs du droit civil dans la codification napoléonienne, l’autonomie de la volonté, la première condition dégagée par la jurisprudence, concernait l’existence du consentement du patient. Cependant, parce que l’intervention envisagée mettait en jeu un principe échappant à la libre disposition des sujets de droit, la dignité de la personne humaine, cette condition, nécessaire, n’était pas suffisante. Il lui fallait être doublée de l’intérêt exclusif du malade.

On l’a dit, c’est la jurisprudence qui s’est chargée de déterminer les règles de licéité des expérimentations. Il faudra donc, pour en faire état, envisager les quelques décisions qui sont le socle de la matière. C’est au début du XXe siècle que commence l’évolution jurisprudentielle relative au consentement éclairé du patient.

La cour d’appel d’Aix, dans un arrêt du 22 octobre 1906 [76] , confirma le jugement du 23 juin 1905, par lequel le tribunal civil de Nice avait retenu la responsabilité d’un médecin. Ce dernier avait fait l’acquisition d’un appareil de radiographie et, pour se perfectionner dans son utilisation, exposa à de fréquentes reprises un patient auquel il avait été recommandé par un confrère. Il en était résulté de profondes brûlures (radiodermite) pour le patient qui avait alors recherché la responsabilité du praticien. Les juges du premier degré avaient fait droit à cette demande après avoir rappelé que si l’utilisation d’un appareil à rayons X, à l’époque encore largement expérimentale, n’entraînait pas nécessairement la responsabilité de l’utilisateur, c’était « aux conditions : que l’opération soit nécessaire ou jugée telle par qui de droit ; que le sujet ou les personnes ayant qualité pour lui aient connaissance des risques et consentent à ce que l’opération soit tentée ».








OEBPS/IMAGES/cnl.png
Avec le soutien du

Centre national

www.centrenationaldulivre.fr






OEBPS/IMAGES/cover.jpg
i i 1 i 3 3 3 3

-~ ~ ’ ~

4 () 4 () 4 ) 4 () 4 () 4 () 4 () 4 ()
- - - = - - - -

B e B i S o Sl e

Droit
et progres
scientifique

Science du droit,
valeurs et biomédecine

Jean-René Binet

Se DNionde












OEBPS/IMAGES/logo_editeur.png
puf





