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NOTESET ETUDES
L'EUTHANASIE EST-ELLE PENSABLE EN
DROIT?

Stéphanie Hennette
Université Paris| - Sorbonne

Cet article se présente comme une analyse des argu-
mentaires juridiques théoriques avancés a |’ encontre
de I'intégration de I'acte euthanasique a I’ ordre ju-
ridique. L’ hypothése de travail tend a montrer que
ces déconstructions théoriques de la juridicité de
I’euthanasie ne sont pas tant développées pour les
arguments qu’ elles apportent, que pour des raisons
moins visibles, qui résident dans la volonté de défen-
dre un ordre juridique ou la référence a des valeurs
supérieures aurait sa place.

Les revendications autour d'un «droit a la mort » apparaissent aujourdhui
comme venant couronner un mouvement qui, depuis environ une vingtaine
d'années, confronte le droit & une volonté de I’homme de maitriser le destin de
son corps. Face a la pression croissante de cette revendication, les juristes ont
été amenés a développer nombre d'arguments tendant a justifier le refus caté-
gorique que le droit oppose aujourd'hui a I'euthanasie. Ce sont ces arguments
gue nous nous proposons d'analyser ici, en précisant au préalable un certain
nombre de points concourant ala définition de notre sujet.

Tout d'abord, nous entendrons, tout au long de ce développement, le terme
« euthanasie » comme I'acte par lequel il est délibérément mis fin aux jours
d'un individu, sur sa demande, par une action positive (ex : injection dune
substance |étale) - réalité qui est également parfois dénommée « euthanasie
active». En outre, cette réflexion sur l'euthanasie se situera exclusivement
dans le cadre de larelation médicale, comme objet du contrat qui lie le patient
ason médecin.
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En analysant les arguments invoqués par la littérature qui vise a condamner
juridiqguement I'euthanasie, on identifie essentiellement deux optiques distinc-
tes. Le premier type de raisonnement rencontré présente le choix de la mort
délibérée comme un motif illicite per se de tout acte juridique : I'nomme ne
peut disposer de son corps au point de disposer de sa vie ; I'euthanasie est
illicite. Or il nous semble, et c'est ce que nous tenterons de montrer dans un
premier temps, que cette solution est en contradiction avec la fagon dont ce
choix est par ailleurs pensé en droit : ce concept ne nous semble pas étre un
objet spécifique et partant, ne nous semble pas pouvair ére déclaré illicite en
soi. Le second type d'argument se concentre, non plus sur I'objet de la conven-
tion d'euthanasie, mais sur le schéma juridique qui y préside. Il raisonne en
termes de relation juridique et tente de montrer que le contrat juridique qui
vise a la disparition d'un des deux cocontractants ne peut étre pensé en droit,
car cela équivaudrait a la négation du principe d'altérité, condition d'existence
de tout rapport juridique. La encore nous verrons que cet argument nous sem-
ble pouvoir ére contourné.

Notre ambition ici n'est pas de rédiger un plaidoyer pour |a reconnaissance
juridique de I'euthanasie. Nous souhaitons simplement présenter I'hypothese
selon laquelle ces argumentations juridiques qui sont aujourd'hui élaborées
peuvent utilement étre analysées en termes plus politiques que proprement
théoriques ; il nous semble en effet que leur portée est bien plus grande, et que
leurs motivations sont bien plus techniques, que ne le laisse croire |'objectif
affiché de déconstruction théorique de la relation euthanasique en droit. Nous
parait décelable, derriére ce débat «technique», la confrontation entre des
logiques juridiques opposées (la résistance naturaiste a l'euthanasie versus le
fatalisme exprimé par le positivisme) ; dans cette optique, le débat juridique
sur |'euthanasie est un terrain de réflexion particuliérement propice a I'enjeu
philosophique que représente la question de I'adaptation du droit au fait.

LA MORT DELIBEREE EST-ELLE ILLICITE EN SOI ?

Un des premiers types d'arguments aujourd'hui rencontré dans la littérature
juridique dénoncant I'euthanasie se base sur la théorie de la cause comme
critére de licéité du contrat ; et aboutit, ce faisant, & la condamnation de la
mort délibérée comme cause de la relation patient/médecin. Le fondement
juridique invoqué a I'appui de cette déclaration fait référence au concept d'or-
dre public.

Pour comprendre |'applicabilité de cette notion a la question qui nous préoc-
cupe, il faut resituer les revendications de « droit a la mort » dans le cadre
théorique plus large des droits de I'individu sur son propre corps. Traditionnel-
lement, le corps humain a été pensé en droit comme indisponible : le sujet ne
peut lui imposer sa volonté en en disposant librement. Certains aménagements
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ont toujours été portés a ce principe, afin de permettre la vente de lait mater-
nel, la coupe des cheveux, etc. Plus récemment, ces aménagements se sont
faits plus fondamentaux (maitrise des capacités reproductrices de I'homme,
dons d'organes, expé&imentations biomédicaes, etc.), et le besoin Sest fait
ressentir de réfléchir a un cadre juridique des droits de I'homme sur son corps.

Il semble qu'une forme de « consensus » ait été rencontrée, plaidant pour |'ac-
ceptation des actes de disposition du corps humain, dans la limite des
conditions de « conservation de la personne» (1) . Aingl, si la conservation de
la personne est une des conditions de « pensabilité » juridique des actes rela-
tifs au corps humain, on comprend que l'euthanasie apparaisse comme
I'archétype de la relation juridiquement impossible. C'est donc, dans notre
perspective, ce consensus qu'il sagit de questionner. Il nous semble en effet
gue cette limite aux pouvoirs de disposition de son corps dont dispose I'indivi-
du que constitue la « conservation de la personne » n'est pas absolue : I'nomme
nous semble avoir des moyens, reconnus par le droit, de mourir délibérément.

Lamort délibérée et le droit : |’ existence d' « espaces de tolérance »

Certes, le suicide vient ici immédiatement a I'esprit. En effet, le suicide n'est
pas réprimé par le drait (2) ; il ne constitue pas une infraction. Conséquem-
ment, |'assistance au suicide n'est pas non plus condamnée (3), puisqu'il est
impossible de la définir, en I'absence d'une infraction premiére.

La principale interférence juridique dans cette « sphére de non-droit » est alors
constituée par I'incrimination de non-assistance a personne en danger (4), biais
par lequel on pourrait imaginer que soit limitée la « liberté» de se suicider.
Cependant, I'application de cette notion au contrat médical ne constitue guéere
une forte incitation pour le médecin a prévenir ou lutter contre la mort choisie

(1) Voir notamment la thése de DECOCQ (André), Essai d'une théorie générale des droits sur
la personne, Paris, LGDJ, 1960, dont c'est un concept-clef. L'ensemble de la doctrine semble
saccorder sur ce point ; voir par exemple ARNOUX (Irma), Les droits de I'étre humain sur son
corps, Presses Universitaires de Bordeaux, 1995 ; VISSERT HoOFT (H. Ph.), Les actes de
disposition du corps humain : quelques remarques philosophiques, Archives de Philosophie du
Droit, Tome 24, Sirey, 1979 : «On tend a n'admettre une faculté de disposition que dans les
limites dictées par les nécessités de fonctionnement du corps comme totalité», p. 91 ; Frangois
Chabas évoque comme limite « apportée a la licéité des actes relatifs au corps humain le risque
pour la vie», d'ou «|'euthanasie nous parait devoir étre condamnée sans conditions : CHABAS
(Frangois), « Le corps humain et les actes juridiques », in Le corps humain et le droit, Travaux
de'Association Henri Capitant, Journées belges, 1975, p. 231.

(2) Dans les limites que constituent |'article D390 du Code de procédure pénale (qui autorise
|'alimentation forcée de détenus grévistes de lafaim), et de I'article 63 du Code pénal, qui en fait
un délit de la non-assistance a personne en danger.

(3) A distinguer de la provocation au suicide, qui tombe sous le coup de la loi pénale depuis la
loi n°87-113 du 31 décembre 1987.

(4) article 63 du Code pénal (art. 223-6 du nouveau Code pénal).
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par suicide. La Cour de Cassation n’'a en effet, en 1973, reconnu (5) aucune
faute professionnelle a I’encontre du médecin qui n’avait pas prodigué de
s0ins a une patiente ayant absorbé une dose massive de somniféres au matif que
celle-ci avait au préalable fait connaitre par écrit sa volonté de ne pas en recevoir.

Certains concluent de cet état de droit & I'existence d'un « droit au suicide » ;
ainsi pour Gilles Lebreton «le droit de se suicider est donc implicitement
reconnu » (6). Cette formulation n’'en est pas moins excessive, puisque, Si un
tel droit exigtait, il faudrait admettre la recevahilité d'une action en justice
dirigée par e suicidant contre toute personne ayant constitué une entrave a son
projet - hypothése absurde. Cela étant, Sil apparait excessif de formuler le
suicide en termes de « droit a», on peut étre tenté de comprendre son enca-
drement juridique comme évocateur d'une liberté de I'individu, ou a tout le
moins d'une « tolérance » juridique : «la mort confirme le caractére exclusif
du drait reconnu a I'nomme sur son étre physique : il est seul a pouvoir mettre
volontairement fin asavie» (7). On dit volontiers que le suicide est essentiel-
lement indifférent au droit.

Quelle que soit la qualification que I'on retienne in fine, il est important ce-
pendant de garder a I'esprit que I'encadrement juridique du suicide n'a pas
toujours été si libéral ; c'est notamment I'évolution des incriminations du sui-
cide qui nous intéresse. Or treés longtemps, la réprobation des autorités
religieuses a été traduite en droit (8) ; ains, lorsque la religion chrétienne
privait le suicidé de sépulture en terre consacrée, le droit organisait la saisie
de ses hiens. Cette évolution de I'encadrement juridique du suicide tend bien a
montrer que lamort délibérée n'est plus en soi, une cause de condamnation par
laloi pénale; pour autant, le suicide est essentiellement un acte solitaire. Or il
importe pour notre raisonnement d'identifier des espaces juridiques dans les-
guels la mort apparait comme cause dune convention juridique, et non
seulement résultat d'une décision individuelle.

Ledroit au refus de traitement
Nous songeons aors au droit au refus de traitement que le patient peut opposer

au corps médical. Ce droit du patient, volontiers qualifié de fondamental,
trouve sa source dans la qualification juridique retenue de la relation patient /

(5) Cass. Crim 3 janvier 1973, Bull. Crim 73 n°2, p. 4.

(6) LEBRETON (Gilles), Libertés Publiques et Droits de I'Homme, Armand Colin, 1995, p. 244.
(7) RIVERO (Jean), Les libertés publiques, Tome 2, Thémis, 1977, p. 94.

(8) En France, jusqu'en 1789 seulement, mais il est nombre de pays ou le suicide et/ou la
complicité de suicide ont été réprimés jusgu'a des époques bien plus tardives, comme
la Grande-Bretagne (le suicide n'est plus un crime depuis le « Suicide Act » de 1962) ou certains
Etats des Etats-Unis.
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médecin. En effet, cette relation est depuis 1936 qualifiée de contractuelle (9),
en conséquence, le contrat étant par définition un accord de volontés, le mé-
decin doit toujours obtenir le consentement de son patient préalablement a une
intervention, quelle qu'elle soit, sur le corps de ce dernier (10), Le droit au
refus de l'intervention est dés lors le revers naturel de cette exigence de con-
sentement. Conséquences logiques de la qualification contractuelle de la
relation thérapeutique, ces notions de consentement et de droit au refus de
traitement sont cependant a repenser, et prennent une autre dimension, lors-
qu'appliquées au cas du traitement indispensable a la survie du patient : le
droit au refus de traitement ne devient-il pas alors un « droit alamort » ?

Plus rarement évoqué par la littérature relative au « droit & la mort », le droit
au refus de traitement peut pourtant étre interprété comme étant une déclinai-
son de celui-ci. Uneillustration classique de ce droit est constituée par le refus
constant opposé par certains groupes religieux, comme les Témoains de Jého-
vah, aux transfusions sanguines (11). Pour autant, ce droit est reconnu a tous
les patients compétents, et formulé, dans la jurisprudence de droit médical, en
termes généraux : «la volonté du patient adulte jouissant de son intégrité
intellectuelle doit constituer une limite infranchissable (12) » & I'action du
médecin, ou encore : il est «inadmissible de contraindre un patient » (13), Et
la Cour de cassation a jugé que le délit de non-assistance a personne en péril
ne peut étre retenu contre un médecin dont le patient a obstinément refusé les
soins. Sil est exprimé des réserves quant a ce droit au refus de traitement, ce
peut étre dans le cas du patient incompétent, voire en cas d'urgence médicale,
mais nullement en fonction de I'importance du traitement vis a vis des proba-
bilités de survie du patient (14) : en somme, « le refus sciemment mortel ne
peut étre vaincu » (15), Forme de suicide contre lequel |e médecin ne peut et ne

(9) cf. Cass. 20 mai 1936.

(10) Il existe également une autre formulation des sources du droit au refus de traitement. Le
corps humain étant par définition inviolable, et la relation thérapeutique impliquant, par
définition également, une ou des atteintes a I'intégrité corporelle du sujet, il est trois conditions
pour que ces atteintes soient licites : la permission de la loi ; I'existence d'une nécessité
thérapeutique ; le consentement du patient. Le résultat est cependant le méme, puisque, dans ce
schéma également, le consentement étant un fait justificatif de I'atteinte médicale au corps,
|"absence de consentement constitue un barriére infranchissable pour le médecin, et, partant, un
droit au refus de traitement pour le patient. Rappelons encore qu'au cas d'urgence ou le médecin
agit pour porter assistance a une personne en danger, le consentement de celle-ci peut-étre
simplement présumé.

(11) ex. Cass. crim. 30 octobre 1974, La Gazette du Palais, 28 janvier 1975.

(12) D. Penneau, note sous Conseil d'Etat du 27 janvier 1982, Dalloz 1982, Inf. Rap. p. 276.
(13 ) René Savatier, note sous Cour d'Appel, Lyon, 6 juin 1975, Dalloz 1976, p. 415.

(14) Notons que cette lecture absolutiste du principe dinviolabilité du corps humain applicable
au contrat médical ne fait pas |'unanimité. DECOCQ (André) notamment, op.cit., § 399.

(15) MEMETEAU (Gérard), alocution au 58 Congres de I'Association Mondiadle de Droit
Médical, Gand, 1979, cité par DIJON (Xavier), Le sujet de droit en son corps - une mise a
|"épreuve du droit subjectif, Thése, Bruxelles, Larcier, 1982.
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doit, théoriquement (16) rien, le droit au refus de traitement constitue un se-
cond élément faisant peser des doutes sur la spécificité de la mort délibérée,
comme cause per se de condamnation par laloi pénale.

Ces deux exemples du suicide et du droit au refus de traitement nous permet-
tent dexprimer des doutes relativement au fait que ce soit parce que la mort
délibérée serait en sai illicite que le droit condamne I'euthanasie, puisgu'il est
des figures juridiques au sein desquelles la mort délibérée se trouve, sinon
Iégitimée, du moains tolérée en droit (17) . Si ce n'est pas sur la cause de la
relation que le droit fonde son refus de I'euthanasie, ce doit donc étre sur la
fagon dont cette relation juridique sélabore en vue de réaliser ce but : nous
nous proposons d'éudier désormais les analyses faites du schéma juridique
présidant al'acte euthanasique.

LE « CONTRAT » D'EUTHANASIE COMME IMPENSABLE EN
DROIT

Comme nous I'annoncions en introduction, il est également un deuxiéme type
d'argument juridique caractéristique du discours juridique contre |'euthanasie.

Ce raisonnement argue du fait que le droit ne peut entériner un accord de vo-
lontés ayant pour objet de nier I'altérité qui a présidé a I'éablissement du
rapport entre les deux parties. Cette argumentation, dont I'hypothése est la né-
cessité de l'atérité pour que naisse un rapport de droit, se résume dans la
formulation choisie par Xavier Dijon : « comment pourrait-il ne pas étre contradic-
toire qu'une relation (cdle-la méme que suppose le droit) serve a supprimer une
ration ?» ; l'euthanasie suppose « une relation [qui] est affirmée pour aussitot
étre supprimée» (18), Marie-Angéle Hermitte reprend la méme argumentation :
«Seul le contrat d'euthanasie a un objet illicite en soi ; il est une négation des fon-
dements mémes du droit qui ne peut entériner un accord de volontés ayant pour
objet de donner la mort, donc de nier I'altérité qui a présidé a I'éablissement du

(16) DIJON (Xavier), op.cit., évoque combien la doctrine est réticente a reconnaitre ce droit au
refus de traitement de fagon absolue, méme si la jurisprudence (cf. exemples cités) y est a ce
jour incontestablement favorable. 1l écrit « si le médecin intervient tout de méme [contre ou sans
consentement] sur la personne de son patient [...], il n'est pas sr que ce praticien encoure une
quelconque responsabilité pénale ou méme civile », p.621 notamment. Voir aussi p. 641.

(17) Nous aurions également pu réfléchir sur I'existence d'un certain consensus sur la mort
«indirectement » provogquée ; une théorie dite du « double effet » a été éaborée pour justifier
I'impunité du médecin qui, augmentant les doses de calmants (morphine, par exemple)
administrées a son patient souffrant, accélére la mort de ce dernier, sans que cela ait été son but
premier (soulager la douleur). Voir par exemple, DIJON (Xavier), Entre le droit et la mort,
Journal des Tribunaux (Bruxelles), 19 janvier 1985.

(18) DION (Xavier), op.cit., notamment p. 620-621. Notons cependant que tout le
raisonnement de cet auteur se place dans une réflexion sur la notion spécifique de droit subjectif.
Nous ne considérons pas en revanche le probléme sous cet angle, et analysons le contrat
d'euthanasie sans passer par le droit subjectif.

148



L’EUTHANASIE EST-ELLE PENSABLE EN DROIT ?

rapport entre les parties. L'ordre juridique peut se désintéresser de la sanction de
cespratiques; il ne peut les [égitimer sans se détruire lui-méme » (19),

L' hypothése des deux moments du contrat

Pour autant, il nous semble que s I'altérité ayant présidé au rapport de droit
entre deux individus disparait du fait de la mort de I'un d'entre eux, elle n'en a
pas moins existé au moment de la formation du contrat, celui-ci éant alors
pensable. En effet, la formulation choisie par Xavier Dijon revient a considé-
rer que, si l'altérité disparait dans la réalisation de la convention, aors, la
convention ne peut exister. Cela ne nous semble pas convaincant, puisguiil
nous parait au contraire possible de dissocier le moment de |'échange de volon-
tés (la formation du contrat), de celui de sa réalisation méme (I'acte
euthanasique et ici seulement la disparition de l'altérité). C'est en tous cas
I'optique générale, nous semble-t-il, des manuels de droit civil traitant des
contrats et des obligations, que de séparer la formation et I'exécution des con-
trats (20), Aing, ni I'exécution du contrat, ni, a fortiori ses conséguences, ne
sont des éléments permettant de juger de I'existence d'un contrat ; celui-ci est
réputé existant déslors qu'il a un objet et une cause licites, et que les parties y
ont consenti librement.

On peut également, pour vérifier notre analyse, tenter de raisonner par analo-
gie. On congtate aors qu'il existe des rapports de droit, conventionnels, entre
deux entités, dont la réalisation entrainera la disparition d'une des deux per-
sonnes juridiques I'ayant conclu. Le droit des sociétés, et plus spécifiquement
le contrat de fusion par absorption, nous semble étre un exemple de ce schéma
juridique. Si un contrat est établi entre une entreprise A et une entreprise B
dans le but que les deux fusionnent, on retrouve bien un schéma juridique -
contractuel - dont la réalisation - 'opération de fusion proprement dite - en-
trainera la disparition de B dans A (21). Il y a bien disparition de la personne
juridique qu’ était I’ entreprise B, et survivance de la personne juridique de A.
Nul n’arguerait que ce contrat est impensable en droit.

Ces différents rai sonnements nous ménent a considérer que si I’ euthanasie est
aujourd’hui illégale, ce n'est peut-étre pas tant pour des raisons de technique
juridique, mais, plus smplement, parce qu elle tombe sous I’incrimination

(19) HERMITTE (Marie-Angele), Le corps hors du commerce, hors du marché, Archives de
Philosophie du Droit, Tome 33, Sirey, 1988, p. 329.

(20) Par exemple, GHESTIN (Jacques), Traité de droit civil - le contrat : formation, L.G.D.J.,
1988 ; STARCK (Boris), ROLAND (Henri), BOYER (Laurent), Obligations, Tome 2, « Contrat »,
Litec, 58 édition, 1995 ; SERIAUX (Alain), Droit des obligations, P.U.F., Coll. Droit
Fondamental, 1992.

(21) RIPERT (Georges), RoBLOT (René), Droit Commercial, L.G.D.J.,, 14€ édition, 1991,
Tome 1, p. 275.
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pénale du meurtre. De méme, ce n'est peut-étre pas non plus a partir d'une
prétendue spécificité du choix de la mort délibérée qu'il faut raisonner pour
comprendre le refus opposé par I'ordre juridique al'euthanasie : ce n'est pas ce
choix en lui-méme qui parait contraire a l'ordre public, mais bien plutét sa
déclinaison en droit a I'euthanasie. Ce sont bien les moyens utilisés qui sont
saisis en drait.

Les « tolérances » dont nous avons fait état trouvent leurs limites lorsque I'in-
tervention active dun tiers est nécessaire a la réalisation de ce choix
individuel de mourir. L'article 295 du Code Pénal (22) dispose : « I'homicide
commis volontairement est qualifié de meurtre». En outre, « la circonstance
gu'une tentative de meurtre a été le résultat du désir manifesté par celui sur
lequel cette tentative a eu lieu ne constitue pas une excuse, mais peut seule-
ment étre considérée comme une circonstance atténuante» (23) ; et «d le
suicide n'est pas punissable, e fait de donner lamort a un tiers sur sa demande
constitue en droit un homicide volontaire » (24). Ains est constitué |'arsenal
pénal, ceuvre du législateur complétée par la jurisprudence, pour condamner
I'euthanasie. Ces dispositions nous paraissent étre des fondements juridiques
suffisants.

Il nous semble alors que ces différents argumentaires présentés pour expliquer
la condamnation juridique de I'acte euthanasique sont essentiellement inutiles :
puisque la loi pénale assimile I'euthanasie a un meurtre, on ne voit pas pour-
quoi d'autres arguments juridiques seraient nécessaires. Mais I'on doit alors se
demander pourquoi, si la loi pénale suffit, des tels efforts de déconstruction
théorique de I'euthanasie ont été entrepris. Et I'on rencontre alors un enjeu
important, puisgu'aussi bien ces efforts peuvent apparaitre comme dultimes
tentatives de résistance du systéme juridique face a une réalité qu'il semble
avoir du mal amaitriser.

LE DROIT PEUT-IL (ET DOIT-IL) RESISTER AUX FAITS?

La mansuétude des tribunaux

Il semble que I'expression « mansuétude des tribunavix » soit devenue un point
de passage obligé pour toute la littérature contemporaine sur |'euthanasie ; on
la rencontre constamment (25). Elle désigne |'apparente réticence des juges -

(22) Voir article 221-1 du Nouveau Code Pénal.

(23) Cour de Cassation, ch. crim. 21 ao(t 1851, D.P. 1851.5.237.

(24 ) Toulouse, 9 ao(t 1973, Dalloz 1974.452.

(25) In, entre autres exemples, REGOURD (Serge), Les droits de I'homme face aux
manipulations de la vie et de la mort, Revue du Droit Public, 1981 ; BARRERE (l.), LALOU (E.),
Le dossier secret de I'euthanasie, Le Seuil, 1978 ; BAUDOUIN (Jean-Louis) et BLONDEAU
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jurés au cas de comparution devant les cours d'assises - a faire rédlement
application de laloi pénale aux personnes se rendant coupables d'actes eutha-
nasiques. Et les auteurs de dénoncer le plus souvent le « divorce » entre la loi
et la réalité sociae, pour ensuite plaider en faveur soit d'une réconciliation
entre la norme sociale et la norme juridique, soit de la création par la loi pé
nale, dune incrimination spécifiqgue a I'euthanasie. Examinons ces deux
plaidoyers.

Il faut tout d'abord dire que ceux qui plaident en faveur d'une incrimination
spécifique a I'euthanasie sont les moins nombreux ; et leur argument n'est pas
nécessairement permissif. Is analysent en effet cette « mansuéude » des juges
comme une sensibilité de ces derniers a Il'existence dune différence entre
crime crapuleux et meurtre par pitié, qui les inciterait a refuser d'appliquer au
geste « bon » les peines prévues pour sanctionner le « mauvais». Aing, ce
raisonnement estime que, sil existait une incrimination spécifique a I'eutha-
nasie, les juges I'utiliseraient, et assureraient ains une plus grande sécurité
juridique. En tout état de cause, cette position passe le plus souvent par |'ad-
misson du fait que les peines sanctionnant I'euthanasie devront étre
inférieures & cell es sanctionnant le meurtre de droit commun.

Mais en réaité, la plupart des auteurs qui utilisent cette diaectique du
«divorce» entre la norme juridique et la réalité sociale se situent dans un
courant de positivisme sociologique (26) et concluent a la nécessaire adapta-
tion du droit au fait ; si les juges ne condamnent pas I'euthanasie, dont la
légalisation est, par ailleurs, appelée de ses voaux par la société civile, voila
deux arguments qui doivent conduire le droit a Sadapter a cette réalité sociae
- tlle est, en substance, I'argumentation avancée. Cette théorie du droit dé-
finit la Iégitimité de la régle juridique comme dépendante de sa capacité a
refléter les « aspirations de la conscience collective » ; elle prétend ainsi éla-
borer un systéme ouvert aux valeurs, et résister ains aux critiques adressées
aux théories purement positivistes du droit. Elle estime en outre son attache-
ment aux valeurs supérieur a celui présent dans les théories de droit naturel,
en ceci que les valeurs qui guident I'éaboration du droit dans le schéma du
positivisme sociol ogique ne tombent pas dans le « piége de la métaphysique »,
mais se nourrissent de la réalité sociale. On comprend alors la position de ce
courant de pensée par rapport au débat sur I'euthanasie. Comme le formule
Gilles Lébreton : « |l lui faudra [au droit] se résoudre a reconnaitre le droit a
I'euthanasie[....]. La solution la plus sage, et la plus conforme aux aspirations
de la conscience collective, consisterait sans doute a réserver |'euthanasie aux
personnes qui, étant sur le point de mourir, en font la demande libre et réité-

(Danidle), Ethique de la mort et droit & la mort, P.U.F., 1993 ; et les exemples donnés par
ROBERT (Jacques), Le corps humain et la liberté individuelle, in Le corps humain et le droit,
Travaux de I'Association Henri Capitant, Journées Belges, 1975, p. 470 ; MERLE (Roger),
VIRTU (André), Traité de droit criminel, Editions Cujas, 1982, Tome 2, p. 1366.

(26) Voir par exemple LEBRETON (Gilles), op. cit.
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rée, et dont les souffrances physiques sont jugées insupportables, durables et
irrémédiables par au moins deux médecins [...]. Cette évolution, répétons-le,
parait inévitable » (27),

Sans insister plus avant sur les aspects théoriques de cette conception de la
fonction du droit, il est important de voir combien ce schéma de pensée est
sollicité dans le débat sur I'euthanasie.

En France, nous I'avons vu, cela se traduit par la référence a la « mansuétude
des tribunaux ». Maisil est notoire que I'on retrouve le méme type d'argumen-
tations dans les justifications apportées a la dépénalisation partielle de
I'euthanasie aux Pays-Bas (28), ains que dans le débat qui entoure actudlle-
ment la décision attendue de la Cour Supréme des Etats-Unis sur le suicide
médicaement assisté. (Le suicide médicalement assisté - physician assisted
suicide - se distingue de I'euthanasie passive en ceci que, dans ce cadre, le
médecin se contente de fournir a son malade les moyens de mettre fin a ses
jours ; saparticipation n'y est pas plus active).

Dans le cas des Pays-Bas, il est fréquent aujourd'hui de lire que la premiére
étape du mouvement de dépénalisation réside dans une décision judiciaire par
laguelle ce « divorce » entre le droit et le fait sétait originellement exprimé ;
ains laloi de 1993 est «la reconnaissance légale d'une pratique que la Cour
de cassation néerlandaise avait admis en 1986 » (29). Cette décision aurait été
al'origine d'un mouvement qui, passant par une sensibilisation de I'opinion, et
diverses autres décisions similaires, aurait finalement abouti au vote de la loi
du 30 novembre 1993 : le droit ici est un acteur comme un autre, et, a ce titre,
plie comme les autres sous le poids desfaits.

Quant ala Cour supréme américaine, elle est al'heure actuelle aux prises avec
la question de la |égalité du suicide médicalement assisté. Elle a en effet dé-
claré recevable un recours contre deux arréts des Cours d'appel des Etats de
Washington et de Californie (30), condamnant des médecins ayant procuré ou
prescrit, en connaissance de cause, a leurs patients en phase terminae de ma-
ladie, des doses de médicaments dont ils se seraient servis pour se suicider. Or

(27 ) LEBRETON (Gilles), op. cit., p. 245.

(28) Dépénalisation partielle (sous conditions, euthanasie et suicide assisté demeurant
incriminés a la lettre du Code pénal néerlandais) opérée par la loi du 30 novembre 1993.
Cf. DILLMANN (R.JM.), LEGEMAATE (J.), Euthanasia in the Netherlands : the state of the
legal debate , European Journal of Health Law, 1994, Vol. 1, p. 81-87.

(29) BONNIN (Vincent), La mort voulue pour soi-méme, Revue de la Recherche Juridique,
1995-1, p. 207-243. En I'espece, 1986 est I'année ou la Cour d'Appel de La Haye admit pour la
premiére fois qu'un médecin pouvait aider & mourir une personne agée de 95 ans, ne supportant
pas sa déchéance, alors méme qu'au sens strictement médical du terme, elle ne se trouvait pas
dans un état désespéré.

(30) Compassion in Dying v. State of Washington, 79 F. 3rd 790 (9th circuit, 1996), et Quil v.
Vaco F. 80 3rd 716 (2d circuit 1996).
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il se trouve que I'argumentaire développé dans la majorité des mémoires pré-
sentés devant la Cour supréme par les amici curiae font du fait que le suicide
médicalement assisté existe en pratique un de leurs arguments centraux pour
plaider en faveur de salégalisation.

Ces différents exemples auront donc pu montrer que derriére I’ apparemment
innocente référence a la « mansuétude des tribunaux », c'est bien souvent la
doctrine du positivisme sociologique qui se fraie un chemin. Or, sur la ques-
tion de l'euthanasie, cette doctrine ne peut que conclure a sa nécessaire
|égalisation, puisque tant les juges que l'opinion - fréqguemment sollicitée par
des sondages sur ce point - semblent vouloir faire droit al'euthanasie.

En ce qui concerne la position « positiviste sociologique » sur |'euthanasie, il
suffit de poursuivre la lecture de I'ouvrage de Gilles Lebreton. En effet, apres
avoir présenté une vision fataliste (« cette évolution, répétons-le, parait inévi-
table »), le droit devant nécessairement se soumettre au fait de I'acceptation de
I'euthanasie, il poursuit en exprimant une forte géne par rapport a son propre
propos : « Elle [cette évolution] n'en est pas moins effrayante. [...] Sur le plan
des principes, la reconnaissance de I'euthanasie constitue un pas dangereux
vers la désacralisation de lavie humaine, et pourrait mener la société plus loin
gu'ele ne pense. Tout repose au fond sur la conception que I'on se fait de la
dignité humaine. Peut-étre la véritable dignité consiste-t-elle a porter sa croix
jusgu'au bout... » (31),

N'est-ce pas avouer quiil y a, derriére cet enjeu, inévitablement une question
de valeurs ? Peut-étre vaut-il mieux accepter que le droit pose, en certaines
instances, des jugements de valeur, que de senferrer dans une vision ol il se
lesfait dicter par les aspirations de la « conscience collective » (32), au prix de
craindre |’ insécurité juridique et, fondamentalement, I’ erreur.

La dignité de la personne humaine : le droit doit-il résister au fait ?

Dans ces circonstances, on comprend mieux I'existence des discours de dé-
construction théorique de I'euthanasie analysés plus haut ; leur ambition, en
tentant de montrer que la relation euthanasique ne peut étre une relation juri-
dique, pourrait bien étre une tentative de négation des faits mémes dont il est
estimé dangereux que le drait les entérine. En effet, s 'euthanasie n'est pas
pensable en droit, que ce soit parce que lamort délibérée est per se contraire a
laloi pénale, ou parce que I'euthanasie ne peut trouver de place dans le sché-
ma juridique qui lie le patient a son médecin, alors le danger est écarté. Les

(31) LEBRETON (Gilles), op. cit., p. 245.

(32) Aspirations de la conscience collective dont on peut douter, au reste, de notre capacité a les
appréhender de fagon fiable. Opinion publique, presse, sondages, etc. apparaissent comme un
reflet mouvant sil en est.
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sondages peuvent &tre ignorés, les décisions de justice « permissives » discréditées,
puisque fondées sur une erreur fondamentale. Mais, il faut alors se demander s
cette solution est satisfaisante - tant juridiquement quiintellectuellement.

Il semble qu'en réalité, si I'euthanasie est condamnée par laloi pénale, et si on
a pu montrer que les justifications théoriques de cette affirmation ne sont pas
sans failles, c'est que cette affirmation reléve bien plus en réaité du
« principe », de '« hypothése directive» (33), que de la norme séche. Car
enfin, c'est bien, derriére cette condamnation de I'euthanasie, toute une vision
de I'homme, une conception de sa dignité qui sexpriment : on ne doit pas pou-
voir tuer I'nomme. Posant des valeurs suprémes, une telle position face a la
question de I'euthanasie semble relever d'une théorisation juridique ennemie
du positivisme : le jusnaturalisme. Sans vouloir ici mentionner davantage
I'opposition séculaire entre positivisme et jusnaturalisme, nous souhaiterions
nous demander si, appliquée de la fagcon exposée ici a la question de I'eutha-
nasie, ces deux théories ne rencontrent pas une impasse.

Il faut bien admettre également que la position plus « naturaliste » que nous
avons également présentée ici, ne reléve pas mieux le défi. Au lieu de poser
des principes, d'afficher les valeurs au nom desquelles elle récuse I'euthanasie,
elle les déguise dans une argumentation juridique, purement technique (la
cause, larelation juridique). Or comme tout raisonnement dont les hypothéses
et la démonstration sont définies en fonction d’un but recherché, il présente
des incohérences, et des fragilités. Surtout, au plan pratique, judiciaire, on ne
Voit pas en quoi cette position permet de résoudre le probléeme. Il ne semble
pas en effet que la mobilisation de quelques auteurs autour d'une entreprise de
déconstruction théorique de la possibilité d'existence juridique de I'euthanasie
soit d'une quelconque utilité pour obtenir une plus grande homogénéité et
sécurité juridique en termes de décisions judiciaires. Le débat est probable-
ment de faible influence sur les difficultés que continuent de rencontrer le juge
aux prises avec cette question de I'euthanasie.

Il est aujourdhui des faits face auxquels le droit ne peut rester totalement
insensible. La mobilisation de régimes juridiques étrangers (Pays-Bas, Etats-
Unis dans la proportion que nous évoquons, Australie) (34), la mobilisation
des populations civiles (la fédération des associations militant pour la recon-
naissance du «droit de mourir dans la dignité» recense en 1995 plus de
523 000 adhérents) (35), la fragilité du refus des systémes juridiques (nous

(33) Expression employée a ATIAS (C.), LINOTTE (D.), Le mythe de I'adaptation du droit au
fait, Dalloz, 1978, chronique XXXIV.

(34) En 1996, le territoire Nord de I'Australie a légalisé I'euthanasie, mais la lecture des
journaux en avril 1997 nous a appris que cette loi avait été condamnée par une cour de justice
fédérale.

(35) DOURLEN-ROLLIER (Anne-Marie), « Panorama des situations juridiques dans le monde »,
in Panoramiques, 3etrimestre 1995, « Pour une mort plus douce ».
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avons évoqué le cas dela France, maisil est nombre de pays dans lesquels des
réticences judiciaires a appliquer la loi pénale au cas d'euthanasie) (36), sont
autant de manifestations d'une demande, issue en outre de réelles transforma-
tions des conditions de la mort dans les pays occidentaux en cette fin de xxe
siecle, alaquelle on peut reconnaitre une | égitimité.

Pour autant il ne Sagit pas nécessairement de tomber dans une logique selon
laguelle le droit est inexorablement soumis au fait. L'enjeu est aujourdhui un
enjeu de « palitique juridique » (37), et diverses solutions soffrent a nous : le
statu quo, qui tolére la « mansuétude » des juges, mais compte sur la loi,
méme inappliquée, pour exercer un frein sous forme de menace poten-
tielle(38); la création d'une incrimination spécifique a l'euthanasie ; la
dépénalisation sous conditions, selon le schéma néerlandais.

(36) Cf. le cas désormais céleébre de HUMPHREY (Derek), auteur de Final Exit, Penguin,
Victoria, 1991, qui, traduit en justice, n'a pas été condamné par le systeme judiciaire britannique
pour avoir fait boire a sa femme, atteinte d'un mal incurable et en grande souffrance, une potion
létale.

(37) Pour reprendre -encore !- I'expression de ATIAS (C.), LINOTTE (D.), chronique citée.

(38) Cf CARBONNIER (Jean), « Effectivité et ineffectivité de la régle de droit», in Flexible
Droit, LGDJ, 8¢ é&dition, p. 133.
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