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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...
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