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RÉSUMÉ  

Le principe de précaution connaît à l’heure actuelle un réel succès dans l’opinion. Apparu en droit de l’environnement dans des déclarations internationales, il a très vite été appliqué à d’autres domaines, parmi lesquels la santé. Il n’existe cependant pas pour l’instant de consensus sur sa définition et seule la législation environnementale l’envisage. Pourtant, les juges commencent à rendre des décisions sur ce fondement, contorsionnant ainsi les règles de droit.

Le principe de précaution apparaît dès les années 1980, lors des débats concernant les problèmes internationaux d’environnement. Il fait alors référence au concept de développement durable : les problèmes d’environnement sont conçus à partir du cadre général de la protection de la biosphère terrestre qui met l’accent sur la préservation des ressources naturelles et la prise en compte des générations futures.

Il prend, en novembre 1987, une forme explicite lors de la Déclaration ministérielle de la Deuxième Conférence internationale sur la protection de la mer du Nord : “ soutenant le concept selon lequel, pour protéger la mer du Nord des effets des substances les plus dangereuses susceptibles d’être préjudiciables, une approche de précaution est nécessaire, qui peut exiger que des mesures soient prises pour limiter les apports de ces substances, avant même qu’une relation de cause à effet n’ait été établie grâce à des preuves scientifiques incontestables ”. C’est là une approche totalement nouvelle car elle prend en compte les incertitudes scientifiques. Cela a pour effet d’introduire une certaine marge de sécurité.

Mais ce n’est qu’en juin 1992 qu’il reçoit une consécration publique, à l’occasion du Sommet de la terre de Rio. La déclaration de Rio va généraliser le principe de précaution à l’ensemble des questions environnementales : “ pour protéger l’environnement, des mesures de précaution doivent être largement appliquées par les Etats selon leurs capacités. En cas de risque de dommages graves ou irréversibles, l’absence de certitudes scientifiques absolues ne doit pas servir de prétexte pour remettre à plus tard l’adoption de mesures effectives visant à la dégradation de l’environnement ”.

Alors utilisé en droit international, ce principe se voulait flou et éloigné des problèmes de responsabilité individuelle. Cependant, depuis une dizaine d’années, un double glissement tend à s’opérer. D’une part, le principe de précaution commence à intégrer le droit interne des Etats et, d’autre part, il s’étend à d’autres domaines que celui de l’environnement et notamment à celui de la Santé publique. 

Il conviendra de déterminer le champ dans lequel la précaution est susceptible d’être invoquée, avant de voir le contexte qui a favorisé l’émergence de cette nouvelle notion. C’est sans doute d’ailleurs parce qu’elle est récente qu’elle est encore mal établie : il n’y a pas de consensus sur la définition de ce concept. Cela entraîne donc des incertitudes quant à son statut juridique et des divergences en jurisprudence.

I . Précaution et prévention : deux notions différentes

On pourrait penser de prime abord que le principe de précaution ne fait que remettre à la mode le principe bien connu de prévention. Cependant, les deux termes recouvrent des réalités différentes et il est utile de revenir sur la définition du risque pour arriver à déterminer leur domaine respectif.

( Tout d’abord, le risque doit être distingué du danger. Ce dernier est ce qui “ menace ou compromet la sûreté, l’existence d’une personne ou d’une chose ” : c’est une menace certaine. Le risque se définit quant à lui comme un “ danger éventuel plus ou moins prévisible ” : la notion de certitude disparaît donc ici. Mais le risque ne se confond pas non plus avec l’aléa qui est certes un événement imprévisible, mais qui n’est pas connoté par un jugement de valeur, contrairement au risque qui a plutôt une coloration négative. 

Le risque peut être potentiel ou avéré. Il est avéré lorsque la dangerosité de l’acte est établie et que la probabilité porte sur la réalisation et non sur le risque lui-même. Par exemple, le crash d’un avion est un risque avéré : on connaît la nature du risque (crash), mais on ne sait pas quand le risque va se réaliser, on ne sait pas quand l’avion va se crasher.

Le risque est par contre potentiel lorsque la probabilité porte sur le risque lui-même : il devient un “ risque de risque ”
. Les O.G.M. en sont un parfait exemple  : on émet des hypothèses sur les conséquences qu’ils pourraient avoir, mais on n’est pas sûr que ces hypothèses se réalisent. Cependant, dès lors que l’hypothèse de risque se réalise, alors le risque devient avéré.

La distinction entre risque potentiel et risque avéré s’inscrit dans une démarche qui cherche à anticiper les risques : en situation d’incertitude, la première étape d’une analyse rationnelle des risques consiste à formuler des hypothèses de risque. Cette exploration du champ des possibles conduit à retenir les hypothèses de risque les plus plausibles et à les classer en fonction des connaissances acquises dans le domaine concerné.

( Cette distinction permet en outre de fonder la distinction entre prévention et précaution : la précaution est relative à des risques potentiels et la prévention à des risques avérés. Le principe de prévention commande de se prémunir contre la réalisation de l’accident, tout en prenant en compte le fait que le risque zéro ne pourra pas être atteint. 

Par contre, avec le principe de précaution, on cherche à éviter la réalisation de l’hypothèse de risque en mettant en place des mesures proportionnées à la gravité de l’hypothèse formulée. On peut ici espérer un risque nul, en démontrant que la prémisse de départ était fausse ou très négligeable. Mais il est aussi possible que le risque ait été sous-estimé. Lorsque l’incertitude est dissipée, il convient de réviser les mesures prises, soit en les allégeant, soit en les renforçant. La précaution va donc plus loin que la prévention puisqu’elle a vocation à s’appliquer à des situations où le risque est seulement probable.

La précaution semble donc être la fille de la prudence, tout comme la prévention. Elle implique en effet de réfléchir à la portée et aux conséquences de ses actes et de prendre ses dispositions pour éviter de causer des dommages à autrui. Ainsi elle ne commande ni l’inaction, ni la délibération sans fin : c’est un mode d’action d’un type particulier, requis par le contexte d’incertitude dans lequel la décision doit être prise. Philippe Kourilsky (directeur général de l’Institut Pasteur, auteur du Rapport au Premier ministre sur le principe de précaution) suggère à ce propos de substituer au dicton “ dans le doute, abstiens-toi ”, l’impératif : “ dans le doute, mets tout en œuvre pour agir au mieux ”
.

Il ajoute : “ imaginé à propos des questions d’environnement, le principe de précaution s’est trouvé être appliqué à des domaines qui touchent à l’alimentation et à la santé. Il a connu un tel succès d’opinion que son usage est parfois devenu incantatoire ”. Pourquoi donc un tel engouement ?

II. Une opinion publique demanderesse

André Demichel disait : “ Le principe de précaution est né du sang contaminé, il a été pérennisé par des angoisses justifiées ou non, mais jamais négligeables, dues aux dérives d’une science provisoirement incontrôlable ”
.

( Le principe de précaution est apparu dans le domaine de la santé alors que le mode traditionnel de gestion du risque ne paraissait plus satisfaisant. Le principe de prévention s’est en effet révélé défaillant lors de l’apparition du SIDA. Les mesures prises dans cette logique n’ont pas permis d’éviter la réalisation du risque, c’est-à-dire la contamination de milliers de personnes (entre 1980 et 1985, 4000 transfusés et 1250 hémophiles ont été infectés par le biais de la transfusion sanguine). Ce principe a donc, outre son origine environnementale, quelques racines sanitaires.

Ainsi, “ faute de considérer que les risques sont bien maîtrisés dans le processus normal de la prévention (…) l’opinion réclame donc qu’ils soient évités plus en amont de la décision ”
. Cette demande traduit un manque de confiance dans les institutions en charge de la prévention et une méfiance quasi générale envers les différents acteurs sociaux (scientifiques, experts, médias, industriels, multinationales, administrations, politiques). 

Cependant, il semble que le défaut de précaution constaté ait été considéré comme l’affaire de l’institution politique plutôt que de l’institution médicale. Il existe en effet dans le domaine de la santé une forme de contrat social ancien, bien établi, auquel correspondent des pratiques éprouvées, perfectibles, mais généralement jugées fiables. Ce contrat, fondé sur la confiance dans le médecin et l’acte médical, s’est avéré si solide qu’il a résisté au drame du sang contaminé où les médecins prescripteurs ont été, à titre personnel, assez peu mis en cause. Ainsi, la solution retenue a été celle de transférer les responsabilités au plus haut niveau de la sphère politique, comme une compensation symbolique pour le public.

Le monde médical semble par ailleurs généralement réservé par rapport au concept de précaution, la médecine étant nourrie depuis ses origines hippocratiques, de la notion de précaution. Le Conseil d’Etat, sans reprendre cette argumentation, va dans le même sens : il a en effet conclu dans sa réflexion sur le droit de la santé que “ le principe de précaution est le nouveau standard de comportement des responsables de la politique de santé, mais non de l’exercice de la médecine où il introduirait un déséquilibre dans le partage actuel entre le risque et la faute ”. 

( Après l’échec du système et des acteurs de la prévention, se développe dans l’opinion un désir accru de participation à la prise de décision. L’intolérance au risque apparaît surtout lorsque aucun débat démocratique n’est organisé autour du risque, c’est-à-dire lorsqu’il n’y a ni information, ni acceptation du risque. L’opinion veut non seulement être informée, mais en plus participer à la prise de décision. Cette revendication n’étant pas satisfaite, ses réactions devant des choix vécus comme imposés deviennent agressives. 

Il suffit pour s’en convaincre d’analyser le développement des nouvelles technologies : les OGM, par exemple, sont rejetés par les consommateurs d’une part parce qu’ils leur ont été imposés et, d’autre part, parce qu’ils ne retirent pas de bénéfice en contrepartie de tous les risques potentiels évoqués à leur endroit (allergénicité, résistance aux antibiotiques…).

Il convient cependant de signaler que précaution et progrès technologique ne sont pas a priori opposés. Il s’agit plutôt de réfléchir aux conditions dans lesquelles s’effectue ce progrès plutôt que de rejeter toute innovation. Le principe de précaution est ici conçu comme une sorte de “ garde fou ”. 

( Cette volonté de participer à la prise de décision va de pair avec la récente prise de conscience de la responsabilité de l’homme vis-à-vis de générations futures. Cela fait référence au concept de développement durable évoqué plus haut. Certaines actions des générations présentes sont susceptibles d’avoir des effets irréversibles dont pâtiront les générations futures. Mais cela renvoie à un problème de “ responsabilité collective qui n’implique personne en particulier et résulte de décisions multiples dans la chaîne desquelles la participation individuelle aux choix ne peut être aisément isolée ”

Le principe de précaution ne clarifie pas vraiment les choses, mais il incite à une plus grande vigilance en amont de la décision, ce qui doit permettre théoriquement d’éviter, autant que faire se peut, la survenance de conséquences définitives.

( Enfin la précaution traduit une nouvelle perception de l’acceptabilité des risques. Il semble en effet que le besoin de précaution se fasse particulièrement sentir dans le domaine de l’innovation technologique. On peut s’en étonner dans la mesure où ce qui cause le plus de dommages, ce ne sont pas incidents technologiques, même de grande ampleur, mais les agents infectieux et les catastrophes naturelles. Cependant ces derniers, lorsqu’ils sont jugés inévitables, sont acceptés avec un certain fatalisme. Il en est de même des risques que chacun décide de courir en son âme et conscience : c’est le cas des fumeurs face au cancer du poumon par exemple.

Mais la situation diffère lorsque le risque est introduit par l’homme. C’est le cas des OGM qui, comme cela a été évoqué, sont rejetés par le consommateur qui n’accepte pas de courir de risque, même potentiel, dans la mesure où il n’en retire aucun bénéfice.

De plus, il existe à l’heure actuelle une sorte d’impératif de prévention, que ce soit pour les maladies, les crimes, les accidents, la misère, l’insécurité sociale… François Ewald explique ce rêve sécuritaire par le fait que “ les hommes des sociétés les plus avancées, libérés des besoins (…) ont désormais à défendre la vie en tant que telle contre tout ce qui peut la menacer ”.

Mais selon David Le Breton, sociologue du risque, l’homme est voué à une part d’incertitude, ce qui constitue une sorte de rappel à sa fragilité existentielle. Le risque demeure indépassable de la condition humaine, c’est une notion socialement construite, éminemment variable d’un lieu et d’un temps à l’autre. 

Le besoin de précaution s’enracine dans notre société, diabolisant ainsi le risque. Il se nourrit d’une part du refoulement collectif de la mort et de la précarité, et, d’autre part, de l’illusion de toute puissance qui guide nombre des démarches de l’homme. 

Le principe de précaution apparaît donc comme un moyen d’éviter que des risques, qui ne sont encore que potentiel, ne se réalisent. Cependant, il est à noter qu’il est impossible à l’heure actuelle de trouver un consensus autour de la définition de ce principe. Selon Philippe Kourilsky, “ donner un contenu au principe de précaution est en effet impossible si les principes d’action et les procédures à suivre en situation de risque ne sont pas précisément formalisés ”.

III. L’absence de définition consensuelle

Il n’existe pas de définition unique du principe de précaution. Si certains éléments, qui restent eux-mêmes en quête d’uniformité, semblent être aujourd’hui permanents (présence d’un risque de dommages graves ou irréversibles, absence de certitude scientifique absolue quant à la réalité de ces dommages, obligation de prendre des mesures de prévention), des nuances plus ou moins importantes apparaissent au fil des définitions, que ce soit au niveau des déclarations internationales, de la France ou encore à l’étranger.

A. Un foisonnement de déclarations internationales

Tout d’abord, en 1987, la Déclaration ministérielle de la Deuxième Conférence internationale sur la protection de la Mer du Nord est empreinte de prudence et impose seulement la prise en considération du risque potentiel. 

Ensuite, en 1990, la Déclaration ministérielle de la Troisième Conférence, toujours sur la protection de la Mer du Nord, va plus loin puisqu’elle enjoint de “ prendre des mesures pour éviter les impacts potentiellement dommageables ”. Par cette formulation, elle rapproche le principe de précaution de la norme impérative.

En 1992, la Convention sur la protection du milieu marin de l’Atlantique du Nord-Est introduit la notion de “ motifs raisonnables de s’inquiéter ”. Le principe de précaution donc doit jouer lorsqu’ils existent, “ même s’il n’y a pas de preuves concluantes d’un rapport de causalité ”.

La Déclaration de Rio conditionne quant à elle l’application du principe de précaution à l’existence de menace de dommages graves ou irréversibles.

Un autre texte encore impose aux mesures de précaution d’avoir le meilleur rapport coût-efficacité, et replace ainsi le principe dans un contexte économique.

Ce ne sont là que quelques exemples de déclarations, la production normative étant sur ce thème, extrêmement fournie. Ce foisonnement de texte au niveau international a fini par inspirer le législateur français qui fut le précurseur en matière d’intégration du principe de précaution en droit interne.

B. Un législateur français précurseur

La France a été le premier pays à intégrer le principe de précaution dans son droit interne. En effet, la loi Barnier, du 2 février 1995, s’y réfère explicitement et en donne une définition. Le consensus autour de cette dernière n’a cependant pas été obtenu sans mal, de longues discussions ayant précédé l’adoption de sa rédaction définitive. Ainsi, même au plan interne, un accord a été difficile à trouver. Le principe est donc celui “ selon lequel l’absence de certitudes, compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder l’adoption de mesures effectives et proportionnées visant à prévenir un risque de dommages graves et irréversibles à l’environnement à un coût économique acceptable ”.

Lors de la première étape de la définition du principe de précaution, la commission d’expertise du code de l’environnement a proposé de lui donner une portée non seulement dans le domaine de l’environnement, mais aussi dans celui de la santé. Mais cela n’a pas été retenu : ainsi, seul le premier est explicitement visé, ce qui n’exclut cependant pas définitivement le principe du champ sanitaire.

Cette attitude est la même qu’a adopté le droit communautaire qui le consacre à travers l’article 130 R du titre XVI du Traité de Maastricht, mais qui limite son application au domaine de l’environnement. Il y a là aussi quelques réticences à consacrer explicitement le principe de précaution dans le domaine sanitaire

Par contre, il est à noter que dans le rapport au Premier ministre est proposée une définition beaucoup plus large, incluant le champ sanitaire : “ le principe de précaution définit l’attitude que doit observer toute personne qui prend une décision concernant une activité dont on peut raisonnablement supposer qu’elle comporte un danger grave pour la santé ou la sécurité des générations actuelles ou futures, ou pour l’environnement. Il s’impose spécialement aux pouvoirs publics qui doivent faire prévaloir les impératifs de santé et de sécurité sur la liberté des échanges entre particuliers et entre Etats. Il commande de prendre toutes les dispositions permettant, pour un coût économiquement et socialement supportable, de détecter et d’évaluer le risque, de le réduire à un niveau acceptable et, si possible, de l’éliminer, d’en informer les personnes concernées et de recueillir leurs suggestions sur les mesures envisagées pour le traiter. Ce dispositif de précaution doit être proportionné à l’ampleur du risque et peut être à tout moment révisé. ”

Aucune suite n’ayant pour l’instant été donnée à ce rapport, on ne sait toujours pas si le législateur retiendra cette définition. 

C. Des conceptions étrangères divergentes

Le droit allemand connaît depuis longtemps la notion de précaution qui lui inspire ses lois environnementales, mais aussi sanitaires. Cependant, c’est une conception plutôt économique du principe de précaution qui guide ses décisions.

Le droit néerlandais lui accorde lui aussi une place importante, que ce soit en matière environnementale ou de prévention des accidents majeurs. Il lui permet de fonder sa distinction entre le risque inacceptable, qui doit être égal à zéro, et le simple risque, qui doit être réduit au niveau le plus faible possible.

Par contre, le Royaume-Uni en a une conception assez méfiante, eût égard aux conséquences néfastes que son application peut avoir sur le développement économique. C’est le Livre Blanc pour l’environnement (1990) qui donne la définition anglaise dans laquelle les références au coût économique sont omniprésentes.

Les Etats-Unis quant à eux ne reconnaissent pas le principe de précaution en tant que tel, bien que quelques dispositions fédérales semblent l’intégrer.

Ainsi, les textes internationaux et nationaux sont nombreux à consacrer explicitement ou implicitement le principe de précaution, cependant, tous n’en donnent pas la même définition. Ce pluralisme des interprétations provoque une réelle incertitude sur son contenu juridique. En effet, comment le droit peut-il consacrer une notion aussi large, diverse et confuse ? Le principe de précaution est-il une véritable règle de droit ?

IV. Un statut juridique incertain

Certains auteurs refusent la qualification de règle de droit, ne voyant dans le principe de précaution qu’un principe politique destiné à inspirer l’action du législateur et de l’autorité réglementaire, n’ayant pas en soi de valeur juridique propre. Selon eux il n’est pas possible de s’appuyer directement sur cette notion pour fonder une décision judiciaire ou pour écarter une autre règle de droit. Il faut pour cela appliquer un texte qui la vise expressément comme la loi Barnier par exemple.

Jacques-Henri Stalh estime ainsi que les principes inscrits à l’article L.200-1 du Code rural ne sont que des “ des principes politiques destinés à guider l’action législative et réglementaire en matière d’environnement, tant du moins que le législateur ne décide pas de les ignorer ” et que, “ au plan strictement juridique ”, ce texte (…) “ ne respire pas l’applicabilité immédiate et autonome ”.

D’autres auteurs tels que Olivier Godard ou encore le Président Marceau Long partage cette vision.

Il semble par ailleurs que cette conception soit celle retenue par le législateur communautaire à l’heure actuelle. En effet, l’article 130 R du Traité de Maastricht, devenu l’article 174 du Traité d’Amsterdam, se contente d’affirmer que “ la politique de la Communauté dans le domaine de l’environnement est fondée sur les principes de précaution et d’action préventive ”, ce qui paraît exclure son application directe sans le support d’une législation ou d’une réglementation spécifique.

De la même façon, la loi Barnier, bien que donnant une définition du principe de précaution et le citant parmi les principes généraux du droit de l’environnement, n’en précise pas moins que ces principes “ inspirent la législation de l’environnement, dans le cadre des lois qui en définissent la portée ”. Il apparaît donc que ni le législateur communautaire, ni le législateur national, n’accordent explicitement une portée juridique autonome au principe de précaution.

Cette opinion n’est cependant pas celle qui prédomine, une partie de la doctrine (G. Martin, L. Boy…), plus nuancée, voyant dans le principe de précaution un “ standard de jugement ”. C’est une règle juridique souple laissée à la disposition du juge qui en définirait progressivement la portée en fonction des intérêts en jeu. Pierre Lascoumes (directeur de recherche au CNRS) est un fervent défenseur de cette position : “ la précaution constitue ce que les juristes appèlent un standard de jugement dont le sens est à construire casuistiquement, enjeu par enjeu – contrairement aux normes classiques dont le contenu est plus précisément borné a priori - , pour répondre à des problèmes spécifiques de prises en compte de risques aux effets reportés ou continus ”.

Enfin, un troisième courant va encore plus loin, proposant d’assimiler le principe de précaution à un principe général du droit d’origine coutumière (A. Laudon, C. Loiville). Dans cette hypothèse, le principe de précaution acquerrait une portée considérable, allant jusqu’à faire éventuellement l’instrument d’un contrôle de constitutionnalité. Mais pour cela, il faudrait que son contenu soit défini de manière beaucoup plus précise qu’à l’heure actuelle.

Les incertitudes concernant la valeur normative du principe de précaution se répercutent au niveau des juridictions et divisent les juges. Ainsi, certains le considèrent effectivement comme un standard de jugement alors que d'autres répugnent encore à en faire une application directe.

V. Une jurisprudence divisée

( On remarque un certain clivage entre la jurisprudence internationale d’une part, et les jurisprudences communautaire et nationale d’autre part. La première semble en effet réticente à l’égard de l’utilisation directe du principe de précaution. Si l’on se réfère par exemple à l’affaire de la reprise des essais nucléaires français en 1992, on remarque que la Cour internationale de justice, saisie par la Nouvelle-Zélande, a éludé le débat sur le principe de précaution, décidant de trancher le litige sur un autre fondement juridique.

De même, les organes de règlement des différends de l’OMC ont été saisis à plusieurs reprises ces dernières années de la légalité de décisions d’embargo fondées sur l’allégation de risques sanitaires, notamment en ce qui concerne la viande aux hormones ou les saumons du Pacifique. À chaque fois, ils ont statué au regard des règles de l’OMC et écarté l’application directe du principe de précaution.

( La position de la Cour de justice des communautés européennes contraste donc beaucoup avec celle des juridictions internationales dans la mesure où elle a déjà nettement accueilli le principe de précaution. On l’a vu notamment en 1996 et 1998 dans l’affaire de l’ESB puisque c’est sur lui qu’elle a implicitement fondé non seulement sa décision de refus du sursis demandé par la Grande-Bretagne, mais aussi le rejet du recours au fond. 

Ainsi, deux arrêts du 5 mai 1998 affirment que "lorsque des incertitudes subsistent quant à l'existence ou à la portée de risques pour la santé des personnes, les institutions peuvent prendre des mesures de protection sans avoir à attendre que la réalité et la gravité de ces risques ne soient pleinement démontrées" et que "cette approche est corroborée par l'article 130-R, paragraphe 1 du traité de la communauté européenne selon lequel la protection de la santé des personnes relève des objectifs de la politique de la Communauté dans le domaine de l'environnement". Le paragraphe 2 précise en outre que cette politique se fonde notamment sur le principe de précaution. Ainsi, non seulement la cour reconnaît l'applicabilité directe du principe de précaution, mais en plus, elle le fait  dans un domaine (le domaine sanitaire) qui n'est pas visé par le Traité de Maastricht, celui-ci n'envisageant que l'environnement.

( Quant au Conseil d’Etat français, il a, dès 1995
, consacré à plusieurs reprises le principe de précaution en tant que règle de droit d’application directe, ce dans le domaine de l’appréciation de la validité des décisions administratives. Sa position diffère de celle des juridictions judiciaires qui certes fait référence à des notions de prudence et de diligence, mais ignore totalement le principe de précaution.

L'arrêt le plus connu est celui du 25 septembre 1998
 rendu à propos de la décision d’inscription au catalogue officiel des espèces cultivées en France de plusieurs variétés de maïs transgénique. Le Conseil a ici pour la première fois fait référence explicitement au principe de précaution, exprimant ainsi sa volonté de lui reconnaître une certaine valeur normative. Le commissaire du Gouvernement Legal a en outre usé d’une formule emblématique qui reflète parfaitement l’idéologie de la précaution : “ en situation de risque, une hypothèse non infirmée devrait être tenue provisoirement pour valable, même si elle n’est pas formellement démontrée ”.

D’autres décisions vont dans le même sens, allant même jusqu'à faire du principe une condition de la déclaration d'utilité publique
. Il convient de signaler que le Tribunal administratif de Lille est allé encore plus loin que le Conseil d’Etat dans l’affirmation de la valeur normative du principe de précaution puisqu’il s’est fondé exclusivement sur ce principe pour justifier sa décision, alors que jusqu’à présent, il n’y était fait qu’allusion pour compléter des motivations appuyées également sur des textes particuliers. 

Ainsi, dans le domaine de l'environnement, la jurisprudence administrative considère maintenant le principe de précaution comme une véritable règle de droit ayant une portée propre. Il semble en outre qu'il adopte une position comparable en matière de santé publique où il ne dispose pourtant d'aucun support légal comparable à l'article 200-1 du Code rural pour fonder sa décision.

Ainsi, dans l'arrêt Barbier du 21 avril 1997, le Conseil d'Etat avait à statuer sur la légalité d'un arrêté portant suspension de la mise sur le marché d'un produit ayant le caractère d'un dispositif médical. Il a alors estimé "compte tenu des précautions qui s'imposent en matière de protection de la santé publique, que la fabrication, l'importation, la mise sur le marché et l'utilisation du produit X, contenant du collagène bovin, devaient être suspendues".

En 1999
, un autre recours pour excès de pouvoir a été introduit contre une décret interdisant l'emploi de certains "tissus ou liquides corporels d'origine bovine" présentant des risques potentiels de transmission de l'agent ESB. Cela n'était ni prouvé, ni exclu. Le conseil d'Etat s'est donc à nouveau fondé sur les "mesures de précaution qui s'imposent en matière de santé publique" pour rejeter la demande.

La même position a été adoptée le 30 juin 1999 dans l'arrêt Germain pour rejeter un recours dirigé contre un arrêté ayant interdit la commercialisation de médicaments homéopathiques fabriqués à partir de souches homéopathiques d'origine humaine.

Même si ces décisions ne s'appuient explicitement sur le principe de précaution, elles l'appliquent dans les faits, ce sans se fonder sur un texte spécifique.

On remarque donc que le juge, du moins européen et national, a fort bien intégré le principe de précaution en tant qu’outil juridique. Il aurait même tendance quelques fois à s’affranchir de l’esprit du texte, pour en faire un instrument autonome. Dans un souci de sécurité juridique, il devient donc urgent de délimiter de manière précise le contenu de cette règle. Et ce n’est pas là le seul problème…

VI. Quelques réserves…

Certains auteurs s’inquiètent de son apparition dans le domaine sanitaire. Michel Setbon (CNRS, Ecole Normale Supérieure) souligne à cet égard la spécificité de ce secteur, tant du système de soins, que de la santé publique entendue comme démarche visant à réduire le risque. Selon lui, “ l’importance des rapports bénéfice/risque et coût/efficacité rend injustifiable de renoncer à des bénéfices apportés par des produits ou des activités au nom de risques hypothétiques ”
. 

Ainsi, dans l’exemple du vaccin contre l’hépatite B, on note qu’il existe un risque incertain, et de toute façon réduit, de développement d’affections démyélinisantes. Mais face à des résultats des recherches épidémiologiques non significatifs, fallait-il recourir au principe de précaution et se priver des bénéfices apportés par une vaccination massive, ou attendre de voir confirmer ou infirmer le risque supposé ? De plus, la question de la réversibilité se pose : si l’on décide d’interdire le vaccin parce qu’on le considère comme dangereux, et que son innocuité finit par être prouvée, le public risque de rester sur sa position antérieure : celle de la méfiance.

Si l’on prend le cas du SIDA, on constate que malgré le dépistage systématique d’anticorps VIH lors des dons du sang, et compte tenu qu’il existe une phase silencieuse d’un à deux mois, il subsiste un risque résiduel annuel d’une douzaine de cas de contamination post-transfusionnelle. Mais ceci ne peut justifier de ne pas transfuser les millions de patients qui en ont besoin chaque année en France
.

Ainsi, vouloir appliquer systématiquement le principe de précaution, sans prendre en compte le rapport bénéfice/risque, aboutirait, dans le domaine de la santé, à donner une trop grande importance à la sécurité sanitaire au détriment de la place accordée à la santé publique. Ainsi, ériger ce concept en principe général aurait des conséquences néfastes sur la santé de la population.

Enfin, un dernier problème se pose en matière de responsabilité médicale : si l’on introduit le principe de précaution dans ce champ, cela reviendrait à considérer que lorsqu’il y a dommage, c’est qu’il y a eu défaut de précaution, donc, non-prise en compte d’un risque, donc faute. Or en médecine, le risque zéro n’existe pas : l’acte médical est destiné à soigner, mais il peut aussi tuer ou blesser. C’est pourquoi le Conseil d’Etat estime que l’introduction du principe de précaution ici se traduirait par une extension de la notion de faute, ce qui aboutirait à la déresponsabilisation des professionnels de santé ou à une médecine défensive. Il convient donc de ne pas aller trop vite, ni trop loin dans l’introduction du principe de précaution dans notre droit. En effet, son utilisation semble être à double tranchant…
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