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Les rapports entre droit et science 

au prisme du droit de la bioéthique,

ou les larmes du crocodile

Le droit serait vo u é ,vis-à-vis de la science, à être toujours «en re t a rd» ?

On peut en doute r : juges et législateurs ont le po u voir du « d e rn i e r

m o t » et, en re to u r, le monde scientifique n’est nullement autarc i q u e

vis-à-vis de modes proprement juridiques d’appréhension du réel.

C’est bien volontiers sur un ton dramatique que sont mis en scène,
notamment par les acteurs juridiques eux-mêmes, et part i c u l i è re m e n t
au sujet de la bioéthique, les rapports entre droit et science. Le Dro i t

serait de facto condamné à n’intervenir qu’a posteriori et donc en re t a rd et ce,
alors même que les défis seraient d’une importance telle qu’ils en devien-
draient presque incommensurables : «face aux développements les plus
récents des sciences de la vie et de la médecine, les réponses du droit sont
souvent incertaines et les édifices juridiques parfois fragiles. C’est dû, bien
entendu, au caractère radicalement nouveau de certaines questions qui se
p o s e n t»1. Or, parmi ces questions, seraient notamment à l’œuvre un boule-
versement «de notre conception multiséculaire de la filiation»2, et d’autre s
s t ru c t u res fondamentales de la société encore .
Il y a deux interprétations possibles de cette
représentation catastrophiste des rapports entre
d roit et science médicale : l’une qui y voit une
description du réel, l’autre qui s’appare n t e
davantage à une posture théorique de mise en
g a rde. On peut en effet considérer en pre m i e r
lieu qu’elle vise à décrire un état de fait où le
d roit aurait cédé à l’impérialisme scientifique,

Stéphanie Hennette-Vauchez Les rapports entre droit et science […]  p. 41-52 4 1

qui au lieu de la seule accroche par les quatre plots traditionnels en aurait
plusieurs. Imaginez ensuite que chaque attache rende plus facile ou plus
d i fficile les autres attaches. Admettez maintenant que certains blocs de
ce jeu de Lego un peu particulier s’attachent par la connexion DRO et
d ’ a u t res par la connexion POL. Les blocs eux mêmes sont de form e s
multiples (comme les récits tout à l’heure). Maintenant lâchez des
gamins dans ce jeu. Ils vont pro d u i re des formes –des institutions –d o n t
des segments plus ou moins longs seront dits DRO parce que l’attache
est de type DRO alors même qu’un bloc donné peut être repris, selon un
a u t re segment, par l’attache POL. Dans l’ensemble bigarré produit, on
p o u rra dire, selon l’intensité des liens, « là c’est plutôt quand même en
g ros du dro i t», « là c’est plutôt quand même du politique ». Ce sera
toujours faux bien sûr puisque les blocs sont divers, hétérogènes etc. de
couleurs variés, et pourtant ce ne sera jamais tout à fait faux car la
« d o m i n a n t e», pour parler musique, sera bien donnée par un type part i-
culier d’attachement ou d’ébranlement ou de contamination.
Une telle approche, assez inhabituelle, je le reconnais, revient à donner
un fondement empirique à l’intuition foudroyante de William James :
« Nous devrions parler d’un sentiment de et, d’un sentiment de si, d’un
sentiment de m a i s, et d’un sentiment de p a r, aussi spontanément que
nous parlons d’un sentiment de bleu ou de fro i d . »13 L’énonciation dro i t
est l’une de ses prépositions, aussi directement reconnaissable que le

« s i » ou le bleu. De façon fort étrange, cette
a p p roche cosmopolitique, suppose que l’on
reconnaisse qu’il y ait « du dro i t », si l’on peut
dire, dans le monde.
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William James, Traité de
p s yc h o l ogie (traduit par Na t h a-
lie Ferron), Les Empêcheurs,
Pa ri s, 1892 [2003], p. 1 1 8 .

13

M .Ba rz a c h , «Bi o é t h i q u e : l e s
lacunes du droit et les faibles-
ses de la démocratie», Pou-
vo i r s, 1 9 9 1 , no 5 6 , p.1 3 5 .

R . Ba d i nte r, «Droits de
l’homme face au progrès de la
m é d e c i n e, de la biologie et de
la b i oc h i m i e» ,Al l oc u t i o n ,Co n s e i l
de l’ Eu ro pe, 25 mars 1985,
re p rod u i te in Acte s,1 9 8 5 ,p.7 9 .
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juge, le législateur) qui, vis-à-vis du possible
scientifique, ont le «d e rnier mot». On montre r a
en second lieu, que par ailleurs, le droit pro d u i t
ou génère des concepts et des standards d’appré-
hension du réel qui s’imposent, au moins pour
p a rtie, au monde scientifique –et en part i c u l i e r,
pour le cas qui nous intéresse, au corps médical.

Le po u voir du « d e rnier mot »
Face aux fait scientifique et aux questions
p a rfois inédites qu’il soulève, on peut désarm e r
une crainte du juriste en rappelant que, par
principe, c’est une autorité normative juridique
qui a le dernier mot : que ce soit le juge ou le
l é g i s l a t e u r, il est en posture de juger (i e . e n t é r i n e r
ou condamner) tel ou tel possible scientifique.
C e rtes, l’intervention juridique, lorsqu’elle est le
fait du juge, est le plus souvent une interv e n t i o n
a posteriori: il lui revient de juger des faits avérés,
advenus. Mais il s’agit là d’une donnée stru c t u-
relle de l’intervention juridique par voie
j u d i c i a i re –et on ne voit pas en quoi elle serait
plus problématique dans le cas de la science en
général, ou de la médecine en part i c u l i e r, que
dans d’autres hypothèses. D’une cert a i n e
m a n i è re, il en va là d’une logique de nécessité :
le droit sous cette forme juridictionnelle ne peut
pas devancer le fait. Ce qui importe davantage, et mène le raisonnement
en un sens opposé, c’est qu’entre un énoncé de type scientifique et un
énoncé de type juridique, il existe une diff é rence de nature capitale : le
p remier est descriptif et l’autre, prescriptif. La science peut bien inven-
ter des modes de contraception, de conservation dans l’azote d’embry o n s
fécondés, cloner des êtres vivants… elle ne fait que mettre en œuvre des
p ro c é d u res scientifiques. La vérité scientifique est d’ord re descriptif : elle
ne contient pas en elle-même les conditions de sa pro p re légitimité et/ou
(pour ce qui nous intéresse ici) légalité. Ce dernier point re s s o rtit d’un
a u t re ord re, normatif celui-là, qu’est l’ord re juridique. Il appartient, préci-
sément, aux autorités juridiques de dire ce qui, parmi le scientifiquement
possible, est légal et ce qui ne l’est pas. C’est à une autorité juridique que
revient le dernier mot –et en cela, on voit mal comment peut pro s p é re r
l ’ a rgument de l’inféodation du juridique au scientifique.
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comme l’attesterait la confusion3 e n t re ce qui est
(scientifiquement) possible et ce qui est légal4.
Mais cette analyse est contestable et on peut lui
opposer une autre interprétation doctrinale du
d roit positif, qui plutôt que de voir dans le dro i t
de la bioéthique la transposition d’un individua-
lisme débridé qui aurait fait de toutes les re v e n-
dications individuelles et possibles ouverts par la
science autant de droits subjectifs, y décèle, au
c o n t r a i re, un des lieux où se réaff i rme de
m a n i è re puissante un interventionnisme public
dans la sphère de l’intime, qui serait par ailleurs
bien plus souvent restrictif ou prohibitif de
c e rtains usages du corps que perm i s s i f5.
On peut considére r, de manière un peu diff é-
rente, que cette substance du discours catastro-
phiste revient en fait à exprimer une
i n t e rrogation plus théorique, liée aux rapport s
que devraient entretenir le droit et la science, et
qui prend la forme d’une inquiétude par rapport
au fait que le premier serait inféodé à la seconde
vis-à-vis de laquelle il n’aurait plus guère d’auto-
n o m i e6. Ainsi, c’est la science qui, seule, se
v e rrait aujourd’hui re c o n n a î t re la légitimité
n é c e s s a i re à l’identification des interd i t s : « l e s
seuls arguments acceptés sont précisément ceux
de la science : on repoussera le clonage ou les
o rganismes génétiquement modifiés unique-
ment si leurs dangers pour l’homme sont
démontrés. En réalité, plus ou moins consciem-
ment, c’est aujourd’hui la science que l’on laisse
occuper la place vide de la référence –l o n g t e m p s
occupée par la religion –de celui qui dit ce qui
doit être»7. L’objet de cet article est de discuter
cette analyse, en soulignant notamment que le
d roit n’est pas désarmé vis-à-vis de la science –e t
notamment de la science médicale. On montre r a
dans un premier temps que le droit est en
m e s u re d’assumer des positions autonomes vis-
à-vis de la science notamment, en premier lieu,
p a rce que sont bien des acteurs juridiques (le
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Sur la distinction ent re nor-
mes scientifiques (re cog n i t i-
ves) et normes dire ct i ve s
(éthiques ou juri d i q u e s ) , vo i r
P. Am s e l e k , « No rme et loi » ,
Arc h i ves de philosophie du dro i t,
1 9 8 0 , t. 2 5 , p. 8 9 . Sur ce t te dis-
t i n ction appliquée à notre
objet d’ é t u d e, voir notam-
m e nt M. De l m a s - Ma rty,
« L’homme des droits de
l’homme n’est pas celui di bio-
l og i s te » , Es p ri t, 1 9 8 9 , no1 5 6 ,
p. 116 et p. 1 2 1 : « À pro pos de
la bioéthique, deux rat i o n a l i t é s
p a rfois antagoniques sont en
e f fet à l’ œ u v re : d’une part, l a
rationalité biologique qui
constitue la vie en va l e u r
suprême niant la notion
même de personne et d’ h u-
manité et d’ a u t re part, le ra i-
s o n n e m e nt qui s’ e f fe ctue en
te rmes de droits de l’ h o m m e» .

C’est en effet ce que sem-
ble considérer une partie de
la doct rine juri d i q u e : voir par
exemple C. Labrusse-Riou,
« L’homme à vif : b i o te c h n o-
l ogies et droits de l’ h o m m e» ,
in Es p ri t, 1 9 8 9 , no1 5 6 , p. 6 1 :«Le
droit d’ailleurs a largement
a c compagné le mouve m e nt,
étendant ici les propriétés
in d u s t ri e l l e s, donc les méca-
nismes juridiques d’ a p p ro p ri a-
tion du viva nt industri a l i s é
et commercialisé,légitimant
là l’ ex p é ri m e nt ation sur
l’homme même en l’ a b s e n ce
de co n s e nte m e nt du sujet et
s’ a p p r ê t a nt à légaliser la mise
dans l’échange de l’ i d e nt i t é
civile en re n d a nt juri d i q u e-
m e nt disponibles les gamète s
et embryons humains » .

On re nvoie sur ce po i nt à
S .He n n e t te - Va u c h ez ,Di s po s e rd e
s o i? Une analyse du disco u r s
j u ridique sur les droits de la
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3 personne sur son co r p s,
L’ Ha rm at t a n , 2 0 0 4 , Co l l .
Logiques juri d i q u e s.

Voir par exe m p l e : J . - L . Ba u-
d o i n ,C .La b ru s s e - Ri o u,Prod u i re
l’ h o m m e, de quel dro i t?, P U F,
1 9 8 7 , p p. 2 5 3 - 2 5 4: « D’ a u t re s
o nt institutionnalisé le scien-
tisme et co n s i d è re nt que le
d roit ou l’éthique ne pe u ve nt
ê t re que le fait des sava nt s; d e
la biologie on passe alors à la
b i oc rat i e. À eux de dire, a u x
re g a rd des normes et prédic-
tions génétiques, qui aura
d roit de naître ou qui ne le
d ev ra pas, à qui l’accès aux
techniques proc r é at ri ces sera
r é s e rv é ,quels actes la sécuri t é
s ociale doit re m bo u r s e r,co m-
m e nt mener ne pratique de
p roc r é ation artificielle… Bi e n
sûr le dro i t, pas plus que le
po u voir po l i t i q u e, ne pe u ve nt
en aucun cas acce p ter ce t te
po s i t i o n , p u i s q u’ils doive nt
a r b i t rer ent re les intérêts de la
s c i e n ce et l’ i ntérêt général qui
ne se co n fo n d e nt pas» .

M .Fa b re - Ma g n a n ,P.Mo u l l i e r,
La génétique,s c i e n ce humaine,
Be l i n ,2 0 0 4 , Co l l .D é b at s, p.7 .
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Cet exemple paraît probant parce que la mater-
nité de substitution est bien la mise en applica-
tion directe d’un possible scientifique, et parc e
qu’au moment où diff é rents juges ont été saisis
de cette question, alors même qu’aucune dispo-
sition législative ne l’évoquait, les juges ont
néanmoins adopté des solutions pro h i b i t i v e s .
Voilà ainsi un exemple de jurisprudence claire
démontrant que le juge n’est pas nécessaire-
ment suiviste par rapport au possible scienti-
f i q u e ; et on pourrait multiplier les exemples1 1.
On pourrait même, en réalité, évoquer des
exemples où les exigences posées par le dro i t
vont au-delà de celles que la science
(médicale) estime être en mesure de pouvoir
satisfaire. Il en va ainsi par exemple, de l’obli-
gation de sécurité-résultat que le juge
judiciaire fait peser à la charge du médecin en
m a t i è re d’infections nosocomiales1 2, larg e m e n t
perçue par le corps médical comme un lecture
excessive des obligations devant découler du
contrat médical (traditionnellement canton-
nées à une obligation de moyens) traduisant
un mépris des contraintes réelles pesant sur
l’activité du médecin. Il en va de même en
m a t i è re d’information médicale, le juge ayant
p ro g ressivement construit un standard de
l’obligation d’information pesant sur le
médecin qui apparaît généralement au corps
médical comme trop élevé1 3 et pro c é d u r i e r1 4,
en méconnaissance des conditions réelles
d ’ e x e rcice de la médecine. On le voit, le possi-
ble-légal n’est pas nécessairement inféodé au
p o s s i b l e - s c i e n t i f i q u e ; il peut à la fois s’en
d é m a rquer en demeurant en-deçà ou en le
tirant vers le haut.

Recourir à des raisonnements juridiques ordinaires
Mais il faut encore dire que le juge ne devrait
pas non plus être dépeint comme désarmé et
privé de ses outils traditionnels lorsque
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Le droit dit par le juge
Pour ce qui est du droit tel qu’il est dit par le juge,
il faut noter qu’il est bien souvent contesté par la
doctrine qui souligne volontiers l’incompétence
et/ou l’illégitimité de ce dernier en matière scien-
tifique –et construit, ce faisant, le mythe du vide
l é g i s l a t i f8. On lit ainsi fréquemment : le juge ne
serait «pas à même de dégager les critères qui
p e rmettraient de faire des choix entre des
innovations qui représentent un progrès social et

humain et celles susceptibles de menacer l’espèce humaine dans son
identité ou sa réalité»9; il n’aurait pas « la légitimité suff i s a n t e pour pre n d re
des décisions dans des domaines où un consensus n’est pas dégagé»1 0.

Maintenir le légal en-deçà du possible
Il n’en reste pas moins que c’est bien le juge qui, au fil des années, a
m a rqué un certain nombre de points déterminants dans le cantonnement
du droit (i e . du légal) en-deçà du scientifiquement possible. On songe ainsi
en particulier à la jurisprudence développée par les tribunaux, au tourn a n t
des années 1980, sur la pratique de la maternité de substitution.
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On songe encore au des-
tin devant les juges des
re q u ê tes aux fins d’ i n s é m i n a-
tion ou de transfert d’em-
bryon post mortem. Une
célèbre décision première
instance rapidement isolée
mise à part (TGI Créteil, 1er

août 1984), les juges ont
consatemment rejeté ces
re q u ê te s. Là enco re, il s’agit de
pratiques sur lesquelles le
d roit positif était parf a i te m e nt
muet au moment où les
juges se sont prononcés, ce
qui ne les a pas empêché de
donner des réponses négat i-
ves, ie. de maintenir le possi-
ble légal en deçà du po s s i b l e
scientifique. Ils ont en outre
vu leur position postérieure-
m e nt ent é rinée par le législa-
teur qui,en 1994,a inte rdit les
p roc r é ations post morte m.

Cass. Civ. 1re, 29 juin 1999 :
« At tendu qu’un médecin est
te n u, vis-à-vis de son pat i e nt,
en matière d’infection noso-
comiale, d’une obligation de
s é c u rité de résultat, d o nt il ne
peut se libérer qu’en rappor-
tant la preuve d’une cause
é t ra n g è re» .

Car englobant notam-
ment une information sur
l’ensemble des risques
e n co u ru s, quand bien même
ils ne sera i e nt que de réalisa-
tion exce p t i o n n e l l e : Ca s s. Ci v. ,
1re,7 octo b re 1998,Clinique du
Parc ; et Cons. d’Et., 5 janvier
2 0 0 0 , Co n s o rts Te l l e.

Les tribunaux aya nt pro-
cédé à un re nve r s e m e nt de la
c h a rge de la pre u ve, q u i
i n co m be désormais au méde-
c i n:Ca s s.c i v.1re,25 février 1997.
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La maternité 
de substitution devant
les juridictions françaises
dans les années 1990 :
des solutions prohibitives

I nte rd i ction de la mate rnité de
substitution par référe n ce aux
p ri n c i pes du droit assoc i at i f

Cas n°1 : rejet du recours
co nt re la décision du préfet du
Bas-Rhin* de s’opposer à la
constitution d’une association
(Les Cigognes) constituée en
vue de «p ro m o u voir et mettre
en œuvre l’activité des mères
de substitution» sur le fonde-
m e nt des dispositions du Cod e
pénal prohibant l’abandon
d’ e n f a nt, dès lors que la mate r-
nité substituée « comporte
n é ce s s a i re m e nt un acte… aux
te rmes duquel l’un des pare nt s
s’engage à abandonner l’ e n f a nt
à naître » (C.E.,22 janvier 1988,
As s ociation Les Ci g og n e s) .

Cas n°2 : co n f i rm ation en ca s s a-
tion de la régularité de l’ o rd o n-
n a n ce judiciaire qui pro n o n ce la
nullité de l’ a s s oc i ation Al m a
m a te rsur le fo n d e m e nt de l’ a rt i-
cle 3 de la loi du 1e r juillet 1901,
a rticulée autour d’un ra i s o n n e-
m e nt juridique en deux te m p s
( Ca s s.Ci v.1re,13 déce m b re 1989,
As s ociation Alma Ma te r):
• l’objet de l’ a s s oc i ation est de
f avo riser des co nve ntions qui,
po rt a nt sur la mise à la dispo s i-
tion des demandeurs des fo n c-
tions re p rod u ct ri ces de la mère
et sur l’ e n f a nt à naître, s o nt
co nt ra i res au pri n c i pe d’ o rd re
public de l’ i n d i s ponibilité de l’ é t at
des pe r s o n n e s;
•l’objet de l’ a s s oc i ation déto u rn e
l’adoption de son véritable objet
qui est de donner une famille à
l’ e n f a nt qui en est dépo u rv u.
I nte rd i ction de la mate rnité de
substitution par référe n ce aux
p ri n c i pes du droit des pe r s o n n e s.

Cas n°3: ca s s ation d’un arrêt de
cour d’ a p pel pro n o n ç a nt l’ a-
doption plénière d’un enfant
mis au monde au te rme d’ u n e
m ate rnité substituée, au motif
que « la co nve ntion par laquelle
une femme s’ e n g a g e, f û t - ce à
t i t re grat u i t,à co n cevoir et à po r-
ter un enfant pour l’ a b a n d o n n e r
à sa naissance co nt rev i e nt tant
au pri n c i pe d’ o rd re public de
l’ i n d i s ponibilité du co rp s
humain qu’à celui de l’ i n d i s po n i-
bilité de l’ é t at des pe r s o n n e s»
( Ca s s.As s.p l e n . ,31 mai 1991).

*On ra p pelle que dans les
d é p a rte m e nts du Haut et du
Bas Rh i n , la loi du 1e r j u i l l e t
1901 re l at i ve à la libe rt é
d’ a s s oc i ation ne tro u ve pas à
s’ a p p l i q u e r ; en ve rtu du dro i t
l oca l , l ’ a u to rité administrat i ve
exe rce donc un co ntrôle a
p ri o ri sur la constitution des
a s s oc i at i o n s.

D. Me m m i , « Demande de
d roit ou vide juri d i q u e ? » , i n
C U RA P P, Les usages sociaux du
d ro i t, P U F, 1 9 8 9 , p. 1 3 - 3 1 .

B. Mat h i e u, « Bi o é t h i q u e: u n
juge constitutionnel réserv é
f a ce aux défis de la science» ,i n
Revue française de droit admi-
n i s t ra t i f, 1 9 9 4 , p.1 0 1 9 , p.1 0 3 0 .

D. Loc h a k , « Les bo rnes de
la libe rt é» , in Po u vo i r s, 1 9 9 8 ,
no5 4 , p.1 5 , p. 2 5 .
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Le droit dit par le législate u r
Quant au législateur, il intervient massivement désormais sur ces
terrains: il a désormais légiféré à deux reprises d’une manière générale
sur la « b i o é t h i q u e» (en 1994 et 2004) ; mais il faut encore compter avec
une multitude de textes parallèles : loi du 9 juin 1999 sur les soins pallia-
tifs, loi du 9 août 2004 relative à la politique de santé publique, loi de
1988 relative à protection des personnes se prêtant à des expérimenta-
tions biomédicales (dont la révision est à l’étude)… Ainsi, il n’apparaît
nullement comme désarmé face à la science, et peut toujours interv e n i r
p o u r, le cas échéant, marquer une résistance juridique au fait scienti-
fique. On ne peut ici faire l’économie du rappel d’une de ses interven-
tions récentes qui précisément, devrait être de nature à faire taire cette
idée selon laquelle le droit serait désarmé et nécessairement suiviste par
r a p p o rt à la science ; il s’agit de celle qui fit suite à l’«a ff a i re» Perru c h e .
On s’en souvient, une controverse considérable est née suite à un arr ê t
par lequel la Cour de cassation accepta, le 17 novembre 2000, d’indem-
niser le préjudice consistant pour un enfant à être né handicapé du fait
d’une erreur médicale qui mena sa mère, enceinte, à cro i re (à tort )
qu’elle n’était pas atteinte de la rubéole –et donc, la fit renoncer à une
volonté d’interro m p re sa grossesse qu’elle avait manifesté pour l’hypo-
thèse où elle aurait en effet contracté la maladie (dont elle sait qu’elle est
de nature à causer des lésions considérables à l’enfant in utero). Tout une
p a rt de la doctrine juridique a voulu lire dans cette décision l’aff i rm a t i o n
selon laquelle la vie en elle-même était indemnisable et susceptible de
constituer un préjudice, ce qui heurterait nombre de valeurs fondamen-
tales et ne serait qu’une des manifestations d’un impérialisme de la
vérité scientifique, qui conduirait aujourd ’ h u i
les couples à exiger des certitudes et ne vouloir
plus procréer que pour autant que puisse leur
ê t re garantie la naissance d’un enfant parf a i t :
« L’ ê t re humain tend à être conçu comme le
p roduit, réussi ou raté, du pouvoir médical. Cela
est en contradiction flagrante avec le principe
juridiquement consacré de dignité de la
personne humaine»1 7. Ce qui nous intéresse ici
est de re n d re compte de ce que le législateur a
fait le choix d’intervenir pour empêcher la
répétition de ce type de décisions juridiction-
n e l l e s1 8. Il a ainsi voté une nouvelle disposition
législative aux termes de laquelle : « Nul ne
peut se prévaloir d’un préjudice du seul fait de
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c o n f ronté à des enjeux «b i o é t h i q u e s » –et, par là, incapable de gérer ou
trancher à lui seul les questions inédites posées par les progrès scienti-

fiques. Un jugement récent rendu par le tribu-
nal administratif de Paris illustre pleinement
cette analyse, en tant qu’il démontre que même
en l’absence de normes générales applicables, le
juge (ne serait-ce que parce qu’il le doit1 5)
t rouve une solution au litige dont il est saisi.
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C .La b ru s s e - Ri o u,B.Mat h i e u,
et al., «La vie humaine co m m e
p r é j u d i ce?» , in Le Monde, 2 4
n ove m b re 2000.

Voir ainsi le ra p po rt no3 4 6 2
fait au nom de la co m m i s s i o n
des affaires culturelles de l’ As-
semblée nationale sur les
diverses propositions de loi
suscitées par l’ a rrêt Pe rru c h e,
déposées notamment par
MM.J.-F. Mattei, B. Accoyer, J.-
F. Ch o s s y, qui est co n s t ruit en
deux parties : I. Une jurispru-
dence inacceptable ; II. L’in-
dispensable intervention du
l é g i s l ate u r.
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Contrôler l’importa-
tion de cellules souches
embryonnaires16 grâce
aux outils classiques 
du contrôle de légalité

En av ril 2002, Re n é - G é ra rd
S c h wa rt ze n be rg, alors minis-
t re de la re c h e rc h e, a u to ri s a i t
par arrêté un labo rato i re du
C . N . R . S . à impo rte r, d e p u i s
l’ Au s t ra l i e, deux lignées de
cellules souches embryo n-
n a i re s. En effe t, en l’ é t at alors
a p p l i cable du droit (lequel
v i e nt d’ ê t re modifié sur ce
po i nt notamment par la
n o u velle loi de bioéthique
du 6 août 2004), les ce l l u l e s
souches ne po u va i e nt ni être
p r é l evées ni donc, é t u d i é e s
en Fra n ce ; les cherc h e u r s
s o u h a i t a nt ent re p re n d re des
re c h e rches en ce t te mat i è re
ne po u va i e nt donc qu’ e s-
co m p ter une auto ri s at i o n
m i n i s t é rielle d’ i m po rt at i o n .
L’ a s s oc i ation Al l i a n ce pour les
d roits de la vie, présidée par
Ch ristine Bo u t i n , co nte s t a
d eva nt le tribunal adminis-
t ratif la légalité de ce t te auto-
ri s ation d’ i m po rt at i o n , a u
motif qu’elle heurte rait le
p ri n c i pe d’ i nte rd i ction de
to u te ex p é ri m e nt ation sur
l’ e m b ryon alors énoncé à
l’ a rticle L. 2141-8 du Code de

la santé publique. Le juge ici
se tro u vait de manière
topique dans un cas où
po u rrait être diagnostiqué
un « vide juri d i q u e » : le dro i t
positif était à ce t te date par-
f a i te m e nt muet sur la ques-
tion des cellules souches
e m b ryo n n a i re s, les dispo s i-
tions législat i ves les plus
m at é ri e l l e m e nt proc h e s
co n ce rn a nt l’ «e m b ryo n »
mais non les « cellules sou-
c h e s» . Il a po u rt a nt bel et
bien jugé – et a co n s i d é r é ,e n
l’ e s p è ce, que le droit po s i t i f
ex i s t a nt prohibait ce rtes l’ ex-
p é ri m e nt ation sur l’ e m b ryo n
mais que « les cellules sou-
ches ne [po u va nt] être re g a r-
dées comme des
e m b ryo n s» , l’ a rrêté ministé-
riel attaqué n’était pas illégal.
Ai n s i , en dépit de l’ a b s e n ce
de fo n d e m e nt textuel ex p l i-
c i te sur lequel il aurait pu se
b a s e r, le juge s’est pro n o n c é
en re co u ra nt à ses outils tra-
ditionnels du co ntrôle de
légalité des actes administra-
t i fs, f a i s a nt du même coup la
d é m o n s t ration de ce qu’ i l s
ne l’ e m p ê c h e nt nullement
de tro u ver des solutions aux
questions les plus inédite s.
On ne saura i t, en outre, m e t-
t re en cause ce jugement,
aucune décision en appel ne

ve n a nt à ce jour le ce n s u re r
et le législateur étant, p a r
a i l l e u r s, i nte rvenu depuis sur
ce t te question dans un sens
co n g ru e nt avec le ra i s o n n e-
m e nt du juge, p u i s q u’il éta-
blit désormais une
d i s t i n ction ent re embryo n s
et cellules souches
e m b ryo n n a i re s. ( TA Pa ri s, 2 4
j a nvier 2003).

Les cellules souches
e m b ryo n n a i res sont les ce l l u-
les issues des toutes premiè-
res divisions cellulaires
suivant la fécondation ; elles
présentent cette caractéris-
tique fascinante d’être pluri-
po te nte s, c’ e s t - à - d i re qu’ e l l e s
peuvent évoluer vers un très
grand nombre de types de
cellules humaines (pe a u, ce r-
veau etc…). Ce caractère
i n d i f f é rencié les rend part i c u-
lièrement intéressantes du
po i nt de vue de la re c h e rc h e
et de la lutte contre les mal-
adies dégénératives : si on
peut mettre en culture ces
cellules en les faisant évo l u e r
vers le développement de
lignées de cellules nerve u s e s,
par exemple, elles suscitent
des espoirs thérapeutiques
i m po rt a nt dans le tra i te m e nt
de maladies comme la mal-
adie de Pa rki n s o n .

16

Cf. article 4 du Code civil :
« Le juge qui re f u s e ra de juger,
sous prétexte du silence, de
l’ o b s c u rité ou de l’ i n s u f f i s a n ce
de la loi, po u rra être po u r s u i v i
comme coupable du déni de
j u s t i ce» .
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«l i b re et éclairé» du patient a-t-il été re c u e i l l i ?
L’ o rganisation de tel service répond-elle aux
impératifs de «sécurité sanitaire»? Un récent
r a p p o rt du Conseil National de l’Ord re des
Médecins atteste cette imprégnation de la prise
de décision médicale par des référe n t i e l s
j u r i d i q u e s; on y lit: «La re c h e rche de la confor-
mité juridique est devenue une préoccupation
constante des médecins» –à tel point que «n o u s
pouvons craindre que demain, la multiplication
des obligations professionnelles réglementaire s
vienne altérer la qualité des soins si le pro f e s-
sionnel, légitimement préoccupé par sa pro p re
sécurité juridique et la couvert u re de sa re s p o n-
sabilité civile, se désengage de la réalisation de
c e rtains actes qui auraient pu être salvateurs ou,
au moins, bénéfiques »1 9. L’instance ord i n a l e
c o n s i d è re clairement que « la règle de dro i t
supplante la règle déontologique et vient fixer les
c o n d u i t e s ». Le droit est donc présenté comme
extrêmement présent sur le terrain médical,
v o i re même envahissant.
C o n f o rte encore cette idée la multiplication des
modules «é t h i q u e s» dans la formation médicale
qui, le plus souvent, incorporent quelques
enseignements juridiques2 0. Vont également en
ce sens les résultats de l’enquête réalisée en
2003 par l’Espace Éthique de l’Assistance
Publique –Hôpitaux de Paris sur le thème :
Éthique et pratiques hospitalière s2 1. En effet, parm i
les 35 % des 745 soignants ayant répondu à
l’enquête et aff i rmant avoir déjà suivi une
f o rmation en éthique médicale, 27,6 % assimi-
lent une telle formation à des contenus philoso-
phiques et 17,6 % (deuxième réponse plus
fréquente) à des contenus de type juridiques2 2.
Et lorsque l’on demande à l’ensemble des
personnes interrogées (et non plus seulement
celles ayant déjà été formées et sensibilisées aux
enjeux « é t h i q u e s») quel(s) type(s) de texte(s)
constitue (nt) pour eux une référence en matière
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sa naissance». Il a ainsi voulu contrer non seulement un jugement mais
plus encore, un raisonnement qui, selon lui, relevait d’un mode scienti-
fique, médical, d’appréhension du vivant qui, combinant diagnostic
prénatal et mythe de l’enfant parfait, ferait l’économie d’une réflexion
sur les limites morales, axiologiques, du savoir médical. On déduit de
cette intervention du législateur que non seulement il n’est pas désarm é
face au fait scientifique qu’il peut encadrer comme bon lui semble mais
aussi qu’en outre, dans l’hypothèse où il estimerait que le juge fait une
application par trop soumise à l’indicatif scientifique, il peut encore
i n t e rvenir pour casser une jurispru d e n c e .
P a rfois encore, on peut considérer que non seulement le juge ou le
législateur peuvent trouver, dans leurs modes traditionnels d’interven-
tion, de quoi s’opposer au possible scientifique, mais encore que le dro i t
d’une manière générale produit ou génère des concepts et re g i s t re s
d’appréhension du réel qui s’imposent au monde médical et scienti-
fique. Ainsi, pas plus que le droit serait part i c u l i è rement perméable à la
science, le monde scientifique n’apparaît pas comme parf a i t e m e n t
autonome, ou hermétique, vis à vis de concepts juridiques.

La diffusion de modes spécifiquement juridiques d’appréhension du réel
Deux éléments de nature distincte viennent éclairer cette analyse. Le
p remier est d’ord re général : le monde médical connaît depuis une
quinzaine d’années une mutation de taille : là où, auparavant, il était
doté d’une forte autonomie pour tout ce qui concernait la réglementa-
tion de la profession, il est aujourd’hui largement placé sous influence
d i rectement juridique. En d’autres termes, on peut considérer qu’à la
place centrale de la déontologie médicale s’est aujourd’hui pour une
l a rge part substitué un mode juridique de réglementation de la pratique
médicale. Ce phénomène s’explique en premier lieu par la multiplica-
tion des normes juridiques intervenant en matière médicale, c’est-à-dire
sur un plan quantitatif. Mais il joue aussi sur un plan qualitatif. De
m a n i è re emblématique, on peut citer ici la loi n°2002-303 du 4 mars
2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé :
ce texte, de par son importance, joue un effet de contrainte déterm i n a n t
sur la conception même que la profession médicale peut vouloir se
donner et véhiculer de son art.

Les règles déontologiques supplantées par les règles juridiques
Sur le premier point, on observe que de plus en plus, de nombre u s e s
pratiques médicales sont pensées et se définissent grâce à des notions
j u r i d i q u e s : est-ce autorisé? est-ce licite? est-ce légal ? le consentement
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La déonto l ogie médicale et
son env i ronnement juri d i q u e,
Ra p po rt du Dr J. Lu ca s, j u i n
2 0 0 4 , en ligne sur http://
w w w. co n s e i l - n at i o n a l . m e d e-
c i n . f r / ? u rl = ra p po rt / a rt i c l e. p h p
& offset = 1. L’idée que ce t te
i n f l u e n ce du droit est même
t rop fo rte n’est donc pas
a b s e nte dans la réflex i o n
i nte rne au co rps médica l; l e
te rme de «j u ri d i s m e» ,p a rfo i s
re n co ntré (voir notamment
En q u ê te nationale 2003,
Ethique et pratiques hospita-
l i ère s, Pu b l i cations de l’ A P - H P,
Co l l . Es p a ce Et h i q u e, 2 0 0 4; e n
ligne sur : ht t p : / / w w w. e s p a ce -
ethique.org, p. 6) traduit
d’ailleurs ce t te idée.

I n d é pe n d a m m e nt de la fo r-
m ation unive r s i t a i re s t ri cto
s e n s uà laquelle nous faisons
r é f é re n ce, on observe que la
fo rm ation juridique est égale-
m e nt intégrée aux mod u l e s
«é t h i q u e s» dans nombre d’ o f-
f res de fo rm ation pe rm a n e nte
destinée aux médecins.Ai n s i ,l e
p rog ramme de fo rm at i o n
o f fe rt par l’ Es p a ce Ethique de
l’ As s i s t a n ce Publique –H ô p i-
taux de Pa ris co m p rend des
e n s e i g n e m e nts de « Dro i t,
l é g i s l at i o n , d é o nto l og i e» te l s
q u e:«Au sommet de la hiéra r-
chie des règles de dro i t, la pri-
mauté de la dignité humaine» ,
«Une pro te ction juri d i ct i o n-
n e l l e» ,«L’ e m b ryon et le dro i t» ,
«Le statut du mineur»… 

En q u ê te nationale 2003,
Ethique et pratiques hospita-
l i ère s, Pu b l i cations de l’ A P - H P,
Co l l . Es p a ce Et h i q u e, 2 0 0 4 ; e n
ligne sur le site : ht t p : / / w w w.
e s p a ce - e t h i q u e. o rg.

I b i d., p.6 .22
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m a n i è re dont elle l’est par la loi. Ainsi par exemple, les questions
relatives aux obligations des médecins en termes d’information, point
par point, les diff é rents éléments juridiques de définition de ces
obligations tels qu’ils découlent désormais de la loi : alors que celle-
ci énonce (article L. 1111-3 du Code de la santé publique) : « To u t e
personne a droit d’être informée sur son état de santé. Cette inform a-
tion porte sur les diff é rentes investigations, traitements ou actions de
prévention qui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle,
leurs conséquences, les risques fréquents ou graves norm a l e m e n t
prévisibles qu’ils comportent ainsi que sur les conséquences prévisi-
bles en cas de re f u s », les questions qui stru c t u rent l’enquête sont les
s u i v a n t e s : informez-vous la personne sur : l’utilité [d’une investigation
ou thérapeutique] ? les risques qu’elle comport e ?, les alternatives, si
elles existent ; les conséquences prévisibles, si le malade re f u s e ; le
degré d’urgence de sa réalisation ? La congruence entre le texte de loi
et la manière dont les médecins sont interrogés sur leur pratique est
flagrante. Le questionnaire est donc tout entier décalqué sur la stru c-
t u re générale et les concepts centraux de la loi, qui bien plus qu’une
n o rme abstraite à respecter devient un outil de lecture et d’appré-
hension du réel que représente, pour tout praticien, sa pratique quoti-
dienne de la médecine. Quant aux réponses, et dans l’attente des
résultats définitifs de l’enquête2 6, on ne peut que se référer à une note
de synthèse temporaire diffusée à l’été 2004, selon laquelle la loi du 4 mars
2002 aurait eu « une influence nette » sur les pratiques hospitalière s ,
attestée notamment par une grande pro g ression de l’idée de part e n a-
riat entre le médecin et le patient sur la question de la déterm i n a t i o n
des thérapeutiques, notion dont on sait qu’elle est au cœur du texte
de loi (article L. 1111-4 CSP), ou encore par le fait que 30,8 % des
e n q u ê t é s27 a ff i rment porter une attention diff é rente à la question du
d roit à l’information du patient depuis l’entrée en vigueur de la loi. Il
s’agit donc bien d’un texte qui, dans les principes qu’il pose, contraint
e ffectivement les pratiques médicales dans leur réalité.
Pour conclure, on peut chercher à expliquer les raisons d’être de cette
version largement présente du discours doctrinal qui dépeint sur un mode
c a t a s t rophiste les rapports du droit et de la science. En effet, si, comme on
a essayé de le montre r, il est en cela larg e m e n t
déconnecté de ce qui se passe réellement du
point de vue de la manière dont les rapports entre
d roit et science se nouent et s’équilibrent, c’est
donc que ce discours doctrinal signifie a u t re chose.
En pre m i è re hypothèse, on peut suggérer l’idée
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d’éthique hospitalière et du soin, les réponses se
ventilent de la manière suivante:

• Règles professionnelles et déontologiques :
39,4 %
• Philosophie, sociologie, sciences humaines :
35,9 %
•Textes légaux: 32,1 %
•Charte du patient hospitalisé: 17,4 % 23

Il semble donc bien possible d’inférer de ces
quelques éléments (qui pourraient, d’ailleurs,
ê t re complétés) que le droit apparaît bien
comme une référence importante et croissante
dans la pratique médicale ; ce qui, encore une
fois, tempère l’idée d’une inféodation du dro i t
à cette dernière.

La juri d i c i s ation des droits des pat i e nt s :
l’ exemple de la loi du 4 mars 2002
Quant au second point, qui a trait à l’influence
plus qualitative du droit sur la pratique
médicale, on peut l’attester notamment par
l’influence toute part i c u l i è re d’un texte récent
qu’est la loi du 4 mars 2002 relative aux dro i t s
des patients et à la qualité du système de
s a n t é2 4. C’est d’ailleurs sur la réception de ce
texte dans les stru c t u res hospitalières, et sur
l’impact qu’il peut avoir sur la manière dont
les médecins comprennent l’évolution des
obligations qui leur incombent que port e

l’enquête 2004 de l’Espace éthique de l’Assistance Publique-
Hôpitaux de Paris2 5; elle constitue un bon exemple de cette pénétra-
tion du monde médical par des concepts et des standards juridiques
d’appréhension du réel. La formulation même des questions est
i n t é ressante. En effet, le questionnaire soumis aux soignants constru i t
d’une manière qui re p roduit l’arc h i t e c t u re générale de la loi du 4 mars
2 0 0 2 : comme la loi, il envisage ainsi successivement les questions de
l ’ i n f o rmation en matière médicale, de la preuve de l’information, de
la notion de refus de soins, de la personne de confiance… En outre ,
chaque notion y est abordée de manière très précise et similaire à la
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Ils devraient être disponi-
bles à l’ a u tomne 2004.

Taux obtenu sur la base
d’un dépouillement partiel
couvrant 655 questionnaires
d é po u i l l é s.
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Sans restituer ici l’ensem-
ble des réponses apportées,
on tient à souligner que si,
dans la restitution des résul-
tats opérée par l’Espace
éthique, cette charte du
p at i e nt hospitalisé est distin-
guée de la catégorie textes
légaux, il reste qu’il s’agit
d’une circulaire prise par le
ministre de la santé en 1995,
qui a vocation à s’appliquer à
l’ensemble des établisse-
ments de soins et comporte
l’énoncé d’un ce rtain nombre
de droits du patient. Elle
paraît dès lors d’importance
dans notre réflexion sur la
m a n i è re dont le droit pénètre
la pratique médicale, et sup-
plante largement la règle
d é o nto l og i q u e.

Loi no2002-303 du 4 mars
2002 relative aux droits des
malades et à la qualité du sys-
tème de sant é , J . O. du 5 mars
2 0 0 2 .

Enquête intitulée « Loi du
4 mars 2002, t i t re II et IV : q u e l-
les influences sur les act i v i t é s
de soin à l’ h ô p i t a l? » ,d i f f u s é e
pe n d a nt l’été 2003 dans to u s
les hôpitaux publics et pri v é s
participant au service public
hospitalier (7000 questionnai-
res diffusés).
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Daniel de Beer1

Brevets et accès aux
médicaments essentiels
L’office du droit

Le droit des brevets est consacré comme loi unive r s e l l e. Po u rt a nt, l a

p ratique des brevets et l’accès aux médica m e nts essent i e l s, s u rtout dans

les pays du sud, ne fo nt pas bon ménage. Il a fallu que la multitude de

personnes touchées par le sida s’ i m pose comme partie pre n a nte au dro i t

des brevets pour que la tension ent re le brevet et l’accès aux tra i te m e nt s

vitaux soit considérée comme un problème de dro i t.Le droit a-t-il joué son

o f f i ce pour organiser un monde commun où se discute nt et s’ a rt i c u l e nt

les différe nts impérat i fs légitimes des firmes pharm a ce u t i q u e s,des États en

c h a rge de la santé publique,et des personnes touchées par le sida?

O
n garde en mémoire la formidable bataille pour l’accès dans les pays
du sud aux médicaments vitaux, essentiellement contre le sida, qui
a nourri l’actualité des pre m i è res années de ce millénaire. À cette

occasion, le monde entier a pris conscience de ce
que les firmes pharmaceutiques sont avant tout
des entreprises animées par la re c h e rche de la
p rofitabilité, et non par le souci d’assurer l’accès
de leurs molécules aux populations non solva-
bles. L’ a ff a i re a fait grand bruit pendant quatre
ans. Personne n’ignorait que le débat faisait rage
autour des bre v e t s : brevet contre la vie, ou
b revet source de vie? Pour les uns, le droit au
b revet ne peut légitimement se déployer au
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selon laquelle ce discours doctrinal serait victime
d’une certaine perméabilité vis-à-vis de ce que
l’on peut nommer plus généralement le discours
bioéthique. En effet, ce dernier est larg e m e n t
dominé par le paradigme de la crainte. Or, comme
pouvait le souligner F. - A . I s a m b e rt, il est aussi
assez largement « isomorphe à un système de
d roit où s’exprime le couple licéité-illicéité» et
cela, parce qu’il est lui-même parc o u ru tout entier
par un dilemme entre légitimité et illégitimité des
pratiques qui sont de son re s s o rt28. Plus fonda-
mentalement, on expliquera surtout cette posture
par le retour en force massif, notamment à la
faveur des développements de la question
bioéthique, de l’idée d’une fonction anthro p o l o-
gique du dro i t2 9. C’est probablement en vertu de
cela, ie. sur le fondement de cette idée, que
p e rd u re dans le discours doctrinal l’expression de
cette crainte, l’idée d’un rôle nécessaire m e n t
réfrénant du droit face à la science.
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F-A. Isambert, « La bio-
éthique à travers ses écrits»,
Revue de métaphysique et de
m o ra l e,1 9 8 7 , no4 ,p.4 0 1 , p.4 1 8 .

Voir en part i c u l i e r
D. d e Be c h i l l o n , « Po rte r
at te i nte aux cat é g o ri e s
a nt h ro po l ogiques fo n d a m e n-
t a l e s» ,R . T. D. Ci v.,2 0 0 2 , p. 4 7 .O n
re nvoie aussi, pour une étude
de la manière dont le pri n c i pe
de dignité de la pe r s o n n e
humaine joue le rôle de ve c-
teur de ce t te idée d’une fo n c-
tion ant h ro po l ogique du
d ro i t, C . Gi ra rd, S . He n n e t te -
Va u c h ez , Voyage au bout de la
d i g n i t é . Re c h e rche généalo-
gique sur le pri n c i pe juri d i q u e
de dignité de la pe r s o n n e
h u m a i n e,Ra p po rt pour la mis-
sion de re c h e rche Droit & Ju s-
t i ce, av ril 2004, à para î t re, P U F,
2 0 0 5 , Co l l .Droit & Ju s t i ce.
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