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1 Introduction

1.1 Contexte

La recherche et l'application des
connaissances issues de la recherche
suscitent souvent des attentes aussi
vastes que les opportunités qu’elles
ouvrent. Mais il arrive également
qu’elles puissent faire naitre des
risques importants pour la sécurité et
la santé: d'une part, il est possible que
des connaissances soient détournées
pour provoquer intentionnellement
des dommages en visant des cibles
déterminées; d'autre part, larecherche
et ses applications peuvent étre elles-
mémes a l'origine de dommages non
intentionnels et souvent inattendus.

Certaines connaissances sont-elles des
armes a double tranchant? La question
refait surface régulierement dans des
contextes variés. En 2011, des projets
de publication de travaux scientifiques
sur des virus de la grippe ont relancé
le débat: des équipes de chercheurs
des Pays-Bas et des Etats-Unis ont
voulu présenter les résultats de leurs
études sur la modification génétique
d’un virus de la grippe aviaire. La pro-
babilité de contracter un virus de la
grippe aviaire a l'air libre est relative-
ment faible car, normalement, ces virus
ne se transmettent a I’étre humain que
par des contacts étroits avec des oi-
seaux infectés ou avec leurs déjections.
Dans leurs publications respectives, les
deux équipes de chercheurs auraient
expliqgué comment on pouvait modi-
fier le virus en quelques étapes afin

qu’il devienne transmissible par voie
aérienne entre des furets, un modéle
animal employé usuellement pour
I'homme. Auparavant, les mutations
obtenues avaient été observées indi-
viduellement chez des oiseaux, mais
jamais en combinaison compleéte. Si
un virus de la grippe aviaire peut se
répandre par voie aérienne, la proba-
bilité qu’il infecte I'hnomme s’accroit
fortement. Cette association entre une
forte probabilité de contamination et
un virus dangereux pour I'étre humain
augmente dans de lourdes proportions
les risques d'une pandémie de grippe
qui entrainerait de nombreux déces. En
effet, selon le type de virus, la contrac-
tion de la grippe aviaire par 'homme a
une issue fatale dans un pourcentage
élevé de cas’.

Les deux équipes de chercheurs
avaient soumis leurs travaux pour
publication a Science dans un cas et
a Nature dans l'autre. Par crainte d'une
utilisation abusive de leurs résultats,
le Conseil consultatif scientifique pour
la bios(reté des Etats-Unis (National
Science Advisory Board for Biosecu-
rity, NSABB) avait recommandé, en
novembre 2011, que ces travaux ne
soient pas publiés en la forme. Cette
recommandation, qui avait déclen-
ché une controverse, avait conduit a
I'adoption volontaire d'un moratoire de
courte durée dans la recherche sur les
virus de la grippe aviaire. En mars 2012,
le NSABB arévisé sa position et recom-
mandé que la publication des travaux

La plupart des virus de la grippe ne sont pas
contagieux pour I'homme. Mais s'ils infectent
des étres humains, ils sont souvent mortels.
Dans le cas du sous-type H5N1, 50 & 60 % des in-
fections dans le monde aboutissent a des déceés
(http://www.who.int/influenza/human_animal_
interface/H5N1_cumulative_table_archives/en/;
http://www.cdc.gov/flu/avianflu/h5n1-people.
htm). En ce qui concerne le virus H7N9, I'OMS a
recensé 30 840% de décés parmiles cas d’infec-
tion confirmés en 2014 et 2015 (http:/www.who.
int/influenza/human_animal_interface/influen-
za_h7n9/RiskAssessment_H7N9_23Feb20115.
pdf).

Le Centre médical de I'Université Erasmus de
Rotterdam a intenté une action contre l'assujet-
tissement de la publication scientifique de son
équipe de chercheurs au régime néerlandais
de l'autorisation d’exportation. L'action a été
rejetée en deuxiéme instance le 20 septembre
2013 http://uitspraken.rechtspraak.nl/inzien-
document?id=ECLI:NL:RBNHO:2013:8527; lire
aussi http://blogs.nature.com/news/2013/09/
court-upholds-need-for-export-permits-for-
risky-flu-research.html.) L'Université a recouru
contre cette décision et I'instance de recours a
annulé la décision rendue en deuxieme instance
au motif que I'Université n'était pas habilitée
a agir en justice dans cette cause (décision
du 18 juin 2015 publiée le 15 juillet 2015). Le
tribunal ne s’est pas prononcé sur la ques-
tion de |'assujettissement de la publication a
'autorisation d’exportation: http://uitspraken.
rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:N-
L:GHAMS:2015:2913&keyword=ECLI%3aN-
L%3aGHAMS%3a2015%3a2913; lire aussi:
http://news.sciencemag.org/europe/2015/07/
dutch-appeals-court-dodges-decision-hotly-

debated-h5n1-papers.



de recherche en question soit autori-
sée, dans un cas sans changements
et dans l'autre moyennant certaines
adaptations. Les Pays-Bas ont assu-
jetti au régime de l'autorisation d’ex-
portation la communication a la revue
américaine Science des résultats du
groupe de chercheurs néerlandais du
Centre médical de I'Université Erasmus
de Rotterdam. L'autorisation requise a
été accordée en avril 20122, Les deux
rapports de recherche, dont celui du
groupe américano-japonais réuni au-
tour du chercheur Yoshihiro Kawaoka
de la School of Veterinary Medicine
de I'Université de Wisconsin-Madison,
ont entre-temps été publiés?.

1.2 Problématique et but
du rapport

Dans les deux cas que nous venons
d’évoquer, la controverse a été déclen-
chée par les études, ou plut6t par leurs
résultats, mais aussi et surtout par la
recommandation du NSABB de renon-
cer a publier tout ou partie de ces ré-
sultats. La premiére recommandation
du Conseil consultatif américain était
motivée par la préoccupation que la
publication de ces travaux scientifiques
revienne a rendre accessible un mode
d’emploi pour fabriquer un virus mortel
trés contagieux. Les résultats de ces
travaux pourraient conduire a une meil-
leure compréhension des mécanismes
de transmission des virus de la grippe
et a une optimisation de la surveillance
des flambées de maladies, mais pas
seulement; ils pourraient aussi étre
détournés a des fins criminelles ou ter-
roristes. Le débat s’est donc concentré
sur une question générale: est-il ad-
missible d'imposer des restrictions a
la publication de travaux de recherche
pour des raisons de sécurité publique
et, si oui, a quelles conditions? Des
cercles scientifiques et quelques au-
torités publiques spécialisées se sont
emparés de cette problématique®.
Dans les milieux politiques et le grand

public, en revanche, les remous qu’elle
a suscités n‘ont pas duré. Cela tient
probablement au fait que les risques
dont il est question sont rapidement
oubliés, tant qu'il ne se produit pas de
drame retentissant?®.

L'affrontement entre une multitude
d’intéréts et d’objectifs de protection
est au coeur du débat. Il met en jeu
les intéréts des chercheurs a pouvoir
publier librement les résultats de leurs
travaux, et donc I'objectif de protéger
la liberté de publication. Il met égale-
ment en jeu I'objectif de protection de
la sécurité biologique: il faut protéger
I'homme, les animaux et I'environne-
ment des dangers pouvant découler,
par exemple, de l'utilisation de virus
pathogénes génétiquement modifiés.
Il'y a en outre lI'intérét de la société a
la publication des résultats d’études
scientifiques. La complexité des inté-
réts en jeu est d’autant plus grande
que l'objectif de protection de la sécu-
rité biologique peut plaider pour une
publication des données de recherche
afin de permettre le développement de
mesures de lutte efficaces en cas de
dommages, qu'ils soient involontaires
ou résultant d'une utilisation abusive.
Les études sur le mécanisme de fonc-
tionnement des virus de la grippe n‘ont
de sens que si elles sont publiées et
donc rendues accessibles. Cette étape
est nécessaire pour que d’autres cher-
cheurs puissent analyser et vérifier les
travaux effectués. La compréhension
des mécanismes acquise grace a ces
travaux sur les mutations virales peut
aussi servir a mettre au point des me-
sures de prévention. De plus, il est pro-
bable que les connaissances obtenues
soient transposables a d’autres virus
de lI'influenza. A contrario, a chaque
fois qu’un nouveau laboratoire entre-
prend de vérifier les résultats obtenus
dans ce domaine et travaille avec des
virus modifiés, cela accroit la proba-
bilité que ces virus s’échappent d'un
laboratoire.

Les résultats de I'équipe de Ron Fouchier
ont été publiés le 22 juin 2012 dans la revue
Science: Sander Herfst et al.: Airborne Trans-
mission of Influenza A/H5N1 Virus Between
Ferrets, in: Science, vol. 336, n°6088, 2012,
p.1534-1541
content/336/6088/1534.full.pdf). Les résultats

(http://www.sciencemag.org/

de I'équipe de Yoshihiro Kawaoka, dont le
contenu est similaire, sont parus en ligne le
2 mai 2012 dans la revue Nature: Masaki Imai
et al.: Experimental adaptation of an influenza
H5 HA confers respiratory droplet transmission
to areassortant H5 HA/H1N1 virus in ferrets, in
Nature, vol.486, p.420-428. Version actualisée
du 22 mai 2012: http://www.nature.com/nature/
journal/v486/n7403/full/nature10831.html.

D’autres commissions nationales d’éthique
se sont prononcées sur le sujet, en particu-
lier en Allemagne: Deutscher Ethikrat, « Bio-
sicherheit — Freiheit und Verantwortung in
der Wissenschaft», 2014 (www.ethikrat.org/
publikationen/stellungnahmen/biosicherheit).
Selon les observateurs, sile débat s’est enflam-
mé autour de ces publications, surtout dans les
milieux scientifiques, c’est notamment parce
que l'on a assisté a une atteinte a la liberté de
la science par les pouvoirs publics. Dans les
faits, la liberté de la science, de la recherche et
de la publication est limitée, tout autant sinon
plus, par des intéréts économiques, par la re-
cherche privée ou par des mécanismes propres
alacommunauté scientifique. Ainsi, beaucoup
de résultats d’essais cliniques ne sont pas pu-
bliés s’ils ne correspondent pas aux attentes
des donneurs d’ordre privés, par exemple. Or,
du pointde vue de la science et de larecherche,
les résultats négatifs sont pertinents également.
De méme, les entreprises privées qui possedent
du matériel qui serait nécessaire pour la re-
cherche n'y donnent pas toujours acces. Ces
restrictions de la liberté de la recherche par le
secteur privé sont moins thématisées dans les
milieux scientifiques que les interventions de
I'Etat bien qu’elles portent atteinte au méme
bien. Cependant, le débat sur les restrictions
non étatiques a la liberté de la recherche et
de la publication n’est pas I'objet du présent
rapport. |l serait intéressant d’étudier dans un
autre cadre dans quelle mesure la justification
de ces deux types d’intervention est assujettie

a des exigences différentes ou s'il convient de



Dans ce contexte, la CENH a décidé
dans un premier temps de faire éla-
borer une expertise abordant la pro-
blématique du point de vue des droits
fondamentaux®. En effet, il n'existait
pas d’analyse minutieuse et étayée
permettant de dire si, selon la juris-
prudence suisse, le droit fondamental
que constitue la liberté de la recherche
englobe ou non lI'aspect de la publica-
tion. Cette expertise sur le champ de
tension entre liberté de publication et
sécurité biologique sous l'angle des
droits fondamentaux aborde des as-
pects en grande partie cruciaux pour
le débat éthique également. C'est
pourquoi, puisque la question de la
publication de données scientifiques
a été al'origine de la relance du débat,
la CENH a jugé qu'il était utile de pré-
senter succinctement dans le présent
rapport cette expertise et ses résultats
afin d’alimenter la suite de la discus-
sion (cf. chap. 2).

Jusqu’ici, les débats sur les risques
de détournement de connaissances
issues de la recherche se sont limités
en grande partie aux organismes pa-
thogeénes pour I'homme et aux risques
pour les étres humains. De méme, la
controverse autour des résultats des
deux études sur la grippe aviaire était
axée sur la forte augmentation du
risque de contamination pour|’homme
entrainée par la modification des voies
de propagation des virus. Au vu de
son mandat’, la CENH estime qu’il
est de son devoir d'attirer I'attention
sur des exemples dans lesquels il est
question de risques pour la faune et
la flore. Les risques d’attaques mal-
veillantes contre des plantes ou des
animaux de rente sont parfois évoqués
lorsque I'on parle d’«agroterrorisme »,
notamment parce qu’ils deviennentin-
directement des risques pour I’homme
et les bases de la vie humaine. Or, la
Constitution suisse demande, dans son
article 120, que les intéréts des orga-
nismes vivants non humains soient

pris en compte indépendamment de
leur importance pour I'lhomme. Voila
pourquoi les risques de cette catégorie
doivent étre inclus dans un débat sur
la réglementation. La pathogénicité
humaine et les risques pour I'homme
ne doivent pas constituer le seul critere
de réglementation. Pour préparer ses
travaux a ce sujet, la CENH a donc fait
réaliser une étude qui se base sur des
exemples de dommages a la faune et
a la flore pour élaborer des critéres
d’évaluation des risques?®.

Apreés les décisions prises aux Etats-
Unis et aux Pays-Bas concernant la
publication des résultats d’études sur
desvirus de la grippe, I'attention s’est
détournée du débat, en Suisse comme
ailleurs. Or, ce débat et plus spéciale-
ment I'analyse approfondie du point
de vue des droits fondamentaux ont
montré que la question de la publica-
tion n‘est qu’un aspect du questionne-
ment éthique soulevé par le champ de
tension entre liberté de la recherche et
sécurité. Au vu de la capacité d'impact
croissante de la recherche — en l'es-
péce dans le domaine biologique et
médical — et de ses résultats (comme
en attestent actuellement I’édition
génomique® et plus spécialement la
méthode controversée CRISPR/Cas-
970 et ses applications), la CENH juge
indispensable d'élargir le débat plutot
que de le limiter a I'aspect de la publi-
cation. Elle est consciente qu’un simple
rapport de commission offre un cadre
limité pour discuter de ces questions.
De plus, elle se concentrera en grande
partie sur les questions qui, a son avis,
sont encore en attente de réponses et
qu’il estimportant de traiter. Elle tient
en particulier a attirer I'attention sur
le fait que les décisions portant sur
la publication des résultats des deux
études sur des virus de la grippe aviaire
sont loin de clore le débat. D’autres
questions ont un besoin urgent d'étre
clarifiées, méme si beaucoup ont sans
doute cessé de s’y intéresser.

transposer les réflexions sur les interventions
de I'Etat aux interventions de nature privée.
Daniela Thurnherr, Biosecurity und Publika-
tionsfreiheit. Die Veroffentlichung heikler For-
schungsdaten im Spannungsfeld von Freiheit
und Sicherheit - eine grundrechtliche Analyse,
vol.11 de la collection « Contributions a I'éthique
et a la biotechnologie» (en allemand, téléchar-
gement gratuit: http://www.ekah.admin.ch/de/
dokumentation/externe-gutachten/buchreihe-
beitraege-zur-ethik-und-biotechnologie/bio-
security-und-publikationsfreiheit/)

La CENH estchargée par le Iégislateur d'observer
les évolutions et les applications de la biotech-
nologie dans le domaine non humain, de les
évaluer du point de vue éthique ainsi que de
conseiller le Conseil fédéral et I'administration
fédérale pour leurs travaux législatifs dans ce
domaine. Le domaine visé par le mandat, a sa-
voir la biotechnologie non humaine, concerne
les applications de la biotechnologie ne portant
pas sur I’'hnomme. Cela n’exclut toutefois pas
que ces applications puissent avoir des effets
sur I’étre humain.

Risicare GmbH, Biosecurity und die Veroffent-
lichung von Forschungsdaten, 2014 (http:/
www.ekah.admin.ch/fr/expertises-externes/
dautres-expertises-externes/).

L'édition génomique (genome editing) consiste
a induire dans I’ADN une cassure double brin
qui peut étre «réparée» au moyen de différents
mécanismes. La réparation entraine en général
des mutations pouvant inactiver un géne. Elle
permet soit de restaurer la séquence initiale, soit
d’introduire une séquence étrangeére (cf. Eckhard
Wolf, Stammzellen und Genome Editing bei
Nutztieren: Perspektiven fiir die Landwirtschaft
und die medizinische Forschung, expertise sur
mandat de la CENH, 2015, fig.19, p.31; http:/
www.ekah.admin.ch/fr/expertises-externes/
dautres-expertises-externes/).

La technologie CRISPR/Cas9-System est utili-
sée pour découper la séquence d’ADN ciblée
afin d’intégrer a cet endroit d'autres séquences
d’ADN. Elle peut donc servir a créer des orga-
nismes génétiquement modifiés. Depuis sa mise
au point en 2013, cette technologie se répand
a grande vitesse car elle est peu co(teuse,
rapide et relativement simple. L'abréviation
CRISPR signifie «courtes répétitions en palin-

drome regroupées et régulierement espacées»



Enfin, il est clair pour la CENH que la
plupart des questions qu’elle aborde
dans le présent rapport peuvent étre
transposées a d'autres domaines de
la recherche comportant des risques
élevés.

1.3 Quelques notions et leur
importance pour la discussion
éthique

La discussion sur les résultats scienti-
fiques tels que ceux relatifs aux virus de
la grippe modifiés fait principalement
intervenir les notions de biosécurité et
de recherche a double usage préoccu-
pante (dual use research of concern,
DURC). On utilise aussi parfois la no-
tion de recherche par acquisition de
fonctions (gain of function research).
Voici en bref ce que recouvrent ces
notions.

En francais, comme en allemand, on
emploie le terme de biosécurité (Bio-
sicherheit) dans un sens général, pour
faire référence a la sécurité face a des
dommages, intentionnels ou non, aux-
quels I’'homme et I'environnement en
raison de l'utilisation de substances
biologiques (comme des organismes
ou des virus). Ces dommages peuvent
se produire lors d’une utilisation licite
de ces substances, par exemple dans
le cadre de la recherche, de la produc-
tion ou du transport, ou suite a une
activité illicite, en particulier criminelle
ou terroriste. La terminologie anglaise,
que l'on retrouve également dans le
langage technique en francais, dis-
tingue la biosécurité (biosafety) et la
biostreté (biosecurity). La biosécurité
désigne la protection contre les dom-
mages susceptibles de se produire lors
d’une utilisation licite de substances
biologiques. La biosdireté, pour sa part,
désigne la protection contre les dom-
mages, intentionnels ou non, pouvant
étre causés par des actes non autorisés
parce que non conformes aux normes
en vigueur mais aussi — et surtout — par

des actes obéissant a des motivations
criminelles ou terroristes. Bien qu’elles
ne portent pas sur les mémes catégo-
ries de causes de dommages, la bio-
sécurité et la bioslreté sont en partie
étroitement liées. En effet, les mesures
prises pour augmenter la biosécurité
dans le cadre de l'utilisation autorisée
de substances biologiques peuvent ré-
duire le danger d’une utilisation abu-
sive. Ainsi, I'installation d’'un sas de
sécurité supplémentaire pour amélio-
rer la biosécurité dans un laboratoire
afin d’éviter que des organismes ne
s’en échappent rend plus difficile aussi
I'accés de personnes non autorisées a
ces organismes, ce qui contribue donc
a la bios(reté.

Comme I'a montré la controverse pré-
sentée brievement en introduction,
des résultats de recherche peuvent
étre utilisés a des fins variées. Dans
la recherche sur les substances bio-
logiques, comme dans d’autres sec-
teurs de la recherche, on dit que ces
résultats sont a double usage (dual
use) s'ils ont le potentiel d’étre utili-
sés pour des applications militaires ou
terroristes. La notion de double usage
est née dans le contexte du contréle
des exportations: les biens a double
usage sont des biens pouvant étre
utilisés aussi bien a des fins civiles
qu’a des fins militaires. L'importation,
I'exportation et le transit des biens a
double usage (ainsi que du matériel de
guerre en général et de biens militaires
spécifiques) sont soumis a un contréle
légal™. L'expression dual use research
of concern (recherche a double usage
préoccupante, DURC) s’estimposée au
niveau international pour désigner les
activités de recherche qui produisent
des connaissances ou des possibilités
d’application présentant un potentiel
de détournement et des risques im-
portants pour la vie et pour l'envi-
ronnement ou pour d’autres biens a
protéger de grande valeur. Sont com-
munément considérées comme des

(Clustered Regularly Interspaced Short Palindro-
mic Repeats): il s’agit de morceaux d’ADN qui
se répétent dans le génome de nombreuses
bactéries et archées et qui ont la propriété de
créer une résistance a la pénétration d’ADN
étranger, viral notamment. La protéine Cas9
est une protéine ribonucléique capable de se
lier a la séquence d’ADN ciblée.

La loi sur le contrdle des biens (LCB) du 13 dé-
cembre 1996 (RS 946.202) régit I'importation,
I'exportation et le transit de biens militaires spé-
cifiques (p.ex. avions militaires d’entrainement,
simulateurs militaires) tandis que la loi sur le
matériel de guerre (LMG) du 13 décembre 1996
(RS 514.51) porte sur la fabrication, I'importation,
I'exportation et le transit ainsi que le commerce

et le courtage de matériel de guerre.



DURC les activités de recherche pou-
vant étre détournées directement. C'est
le cas en particulier des études sur des
substances biologiques qui pourraient
servir d'armes de destruction massive,
comme par exemple des virus suscep-
tibles d'étre employés pour déclencher
une pandémie provoquant un grand
nombre de décés. Certaines DURC
dont le but est d’accroitre la pathogé-
nicité, la transmissibilité et le spectre
des organismes susceptibles d'étre
infectés sont également appelées re-
cherches par acquisition de fonctions
(gain of function research). Elles sont
controversées: toutes les recherches
par acquisition de fonctions n‘ont pas
nécessairement pour conséquence di-
recte d'augmenter des risques, mais
elles peuvent souvent fournir des
bases permettant des développements
abusifs dans d’autres secteurs de la
recherche ou domaines d’application.

Ces distinctions sont toutefois assez
peu pertinentes pour la discussion
éthique menée ci-aprés dans le pré-
sentrapport. Lappréciation morale du
risque peut effectivement — suivant les
principes éthiques théoriques sous-
jacents — varier selon que le risque
découle d’une utilisation abusive ou
d’une activité autorisée. Et il est pro-
bable que les mesures a prendre seront
en partie différentes selon les causes
possibles. En revanche, la maniéere
dont le risque nait n‘est pas détermi-
nante, du point de vue de I'éthique du
risque, pour I'analyse du risque. De ce
point de vue, la question déterminante
estl'intensité des risques créés et, sur-
tout, dans quelle mesure ils peuvent
raisonnablement étre imposés a des
tiers.

Les questions éthiques sont discutées
en s’appuyant sur les deux projets de
recherche qui ont déclenché la contro-
verse en 2011. Il sera donc question
ci-aprées de recherche a double usage
préoccupante (dual use research of

concern, DURC). Bien des réflexions
faites dans ce contexte sont néanmoins
valables également pour d’autres types
de recherche comportant des risques
importants, leurs résultats et leurs
possibilités d’application.



2 Analyse du point de vue des
droits fondamentaux basée sur
I'exemple de la publication des
résultats de projets de recherche
a double usage préoccupants

2.1 Résultats de I'analyse
du point de vue des droits
fondamentaux

La liberté de publication et la liberté
de la recherche en tant qu’éléments
de la liberté de la science

Pour étudier la question de la publica-
tion de données issues des DURC sous
I’'angle des droits fondamentaux, il faut
analyser le champ de tension entre la
liberté de la science, qui est un droit
fondamental garanti par la Constitution,
d’une part, et d'autres droits fonda-
mentaux et biens juridiques protégés
par le droit constitutionnel, d’autre part.
Dans I'expertise qu’elle a rédigée pour
la CENH, Daniela Thurnherr rappelle
que l'intérét des chercheurs a pouvoir
publier librement les résultats de leurs
recherches est protégé par la liberté
de la science garantie a l'article 20 de
la Constitution fédérale suisse (Cst.)
puisque la liberté de la recherche est
un aspect de la liberté de la science.
Comme l'explique 'auteure, la liberté
de larecherche comprend la liberté de
communication scientifique. Dans la
littérature spécialisée, on utilise égale-
ment la notion de liberté de publication
pour désigner le domaine protégé de
la communication scientifique. Ces li-
bertés constituent en premier lieu un
droit négatif, c’est-a-dire un droit a étre

protégé contre des atteintes de la part
de I'Etat. Est protégée la décision de
publier ou non ainsi que le choix de la
date et de la forme de la publication.
Une interdiction de publication pro-
noncée par |I'Etat ou |'assujettissement
d’une publication a un régime d’'auto-
risation constitue donc une atteinte a
la liberté de publication. Or, selon I'ar-
ticle 36 Cst., un droit fondamental ne
peut étre restreint que si les conditions
suivantes sont remplies: la restriction
repose sur une base légale suffisante,
elle est justifiée par un intérét public
suffisant, le principe de la proportion-
nalité est respecté et I'essence du droit
fondamental est préservée.

Critere de la préservation
de I'essence du droit fondamental

Selon la doctrine dominante, reléve
Daniela Thurnherr, un contréle pré-
alable systématique de publications
constitue une censure et donc une
atteinte illicite a I'essence de tous les
droits fondamentaux dont la commu-
nication est un élément. Lauteure es-
time toutefois que cette opinion, qui
implique que le contréle du contenu
de publications est licite uniquement
s'il est ancré au niveau constitutionnel,
attribue un poids excessif a la Consti-
tution. Son argument: bien que l'in-
terdiction de la recherche porte plus
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lourdement atteinte a la liberté de la
recherche qu’une restriction de pu-
blication, la doctrine dominante ne
la considére pas en soi comme une
atteinte a I'essence d’un droit fonda-
mental. Daniela Thurnherr y voit une
incohérence dans I'appréciation de I'es-
sence de la liberté de la recherche. Par
conséquent, elle défend I'idée que les
restrictions imposées par I'Etat a une
publication pour éviter que l'informa-
tion ne soit utilisée a des fins abusives
ne portent pas atteinte a I'essence de
la liberté de la recherche. Elle estime
donc que les restrictions de publica-
tion ne sont pas illicites par principe
et qu’il est admissible d’en prévoir au
niveau de la loi.

Critere de l'intérét public suffisant

On consideére que la protection de la
sUreté intérieure et extérieure est un
intérét public qui peut justifier une res-
triction de publication. C'est également
le cas de la protection de la sécurité
publique et plus particulierement des
institutions de I'Etat. Il en va de méme
des biens juridiques fondamentaux
(droits fondamentaux) qui protégent
I'individu, comme le droit a la vie et
a l'intégrité physique ' ou la garantie
de la propriété . Enfin, on estime que
I'intérét public peut étre en jeu dans la
protection de I'environnement™, la pro-
tection des animaux'™ et la protection
contre les abus en matiére de génie
génétique 6.

Critere de la proportionnalité
de l'atteinte

Pour qu’une atteinte a un droit fon-
damental dans le but de protéger des
intéréts publics soit considérée comme
proportionnée, il faut qu’elle soit ap-
propriée, nécessaire et raisonnable.

— Si Daniela Thurnherr ne remet pas
en cause le fait que les restrictions
de publication sont par principe un

instrument approprié pour protéger
des intéréts publics, elle objecte ce-
pendant que la mise en ceuvre de
ce principe dans la loi présente cer-
taines difficultés. Les instruments
juridiques permettant de restreindre
des flux d'informations sont limités
et, le monde de la recherche travail-
lanten réseau al'échelle internatio-
nale, les solutions nationales ont
elles aussi un impact limité.

Une restriction de publication est
considérée comme nécessaire s'il
n’existe pas d’autre solution moins
rigoureuse pour protéger les inté-
réts publics visés. Daniela Thurnherr
cite plusieurs solutions de rechange
équivalentes pouvant étre envisa-
gées: l'interdiction de publication
a durée limitée, la limitation de
I'accés a la publication a un cercle
de personnes déterminé ou la pu-
blication partielle sans les données
considérées comme sensibles pour
la sécurité biologique. Elle estime
en revanche que l'autorégulation
de la communauté scientifique ou
les recommandations de I'Etat ne
constituent pas des options équi-
valentes.

Pour déterminer si une atteinte a un
droit fondamental est raisonnable,
on effectue une pesée entre les inté-
réts auxquels répond la publication
et les intéréts publics pertinents
du point de vue constitutionnel, y
compris les droits fondamentaux
de tiers. Comme le reléve Daniela
Thurnherr, cette pesée est particu-
lierement complexe en raison des
diverses incertitudes auxquelles on
est confronté concernant la proba-
bilité que les données de recherche
donnent lieu a une utilisation abu-
sive, d'une part, et les scénarios de
dommages concrets, d'autre part.
Néanmoins, on peut admettre de
maniére générale que plus I'am-
pleur estimée du dommage est

Art.10, al.1 et 2, Cst.
Art.26, al. 1, Cst.
Art.74 Cst.

Art.80 Cst.

Art.120 Cst.



importante, moins on impose d’exi-
gences concernant la probabilité
que le dommage se produise.

Selon l'auteure, le principe de pré-
caution ne s'applique pas dans la si-
tuation considérée. Elle pense qu'il
est possible de passer par une com-
paraison avec des domaines de ré-
férence pour trouver des éléments
permettant de surmonter les incer-
titudes et de déterminer un seuil
d’intervention. Elle cite comme do-
maines de référence les mesures
de prévention du terrorisme ou de
protection de la sreté intérieure
et extérieure, le maintien du secret
pour protéger la slreté intérieure
et extérieure dans le contexte de
la loi fédérale sur le principe de la
transparence dans I'administration
et la restriction de la liberté de la
recherche fondée sur des décisions
concernant les risques en applica-
tion de la législation sur le génie
génétique.

En conclusion, Daniela Thurnherr
estime qu’une interdiction de publi-
cation de portée générale et sans
limitation dans le temps constitue
une atteinte grave a la liberté de
la recherche qui est admissible
uniquement dans une situation de
danger concret. Par contre, une si-
tuation de danger latent est suffi-
sante, a son avis, pour justifier une
interdiction de publication partielle
et limitée dans le temps. L'Etat est
en outre tenu de légiférer pour res-
treindre la publication de données
de recherche lorsque le droit a la vie
etal'intégrité physique de tiers ou
la garantie de la propriété sont mis
en danger. Mais cette obligation
n'existe, selon Daniela Thurnherr,
que si I'on a des indices concrets
d’abus associés a un potentiel de
dommage important pour les biens
a protéger.

Critere de la base légale

Selon Daniela Thurnherr, c’'est dans la
loi sur le contrbéle des biens que ré-
side actuellement la base légale per-
mettant de restreindre la publication
de recherches a double usage préoc-
cupantes. Mais cette réglementation
s'applique uniquement aux informa-
tions issues de la recherche appliquée,
celles de la recherche fondamentale en
étant explicitement exclues.

Selon l'auteure, il convient d’accorder
une attention particuliére a la régle-
mentation des compétences lorsque
I'on élabore une norme légale permet-
tant de restreindre la liberté de publica-
tion. D'une part, la publication de don-
nées de recherche sensibles étant une
problématique commune a différents
domaines du droit, il faut veiller a ce
que toutes les connaissances spécia-
lisées nécessaires alimentent chaque
décision d'espéce. Ne serait-ce que
pour cette raison, Daniela Thurnherr
souligne combien il est important, in-
dépendamment du fait que I'octroi du
droit d'étre entendu est une obligation,
de respecter la ligne de conduite qui
veut que I'on entende les personnes
concernées par une atteinte a un droit
fondamental. D'autre part, comme la
norme légale devrait étre formulée de
maniére ouverte en raison de la va-
riété de ses applications possibles, ce
qui donnerait un poids important a la
procédure, il est fondamental que les
décisions soient motivées de maniere
détaillée, notamment pour permettre
leur examen par l'autorité judiciaire.

Dans ce contexte, Daniela Thurnherr
rappelle que le législateur soustrait
les décisions concernant la sdreté
intérieure ou extérieure a toute pos-
sibilité de recours, que ce soit aupres
du Tribunal administratif fédéral’ ou
du Tribunal fédéral®, sauf si le droit
international confére un droit a ce que
la cause soit jugée par un tribunal. Or,

17 Art.32,al.1, let.a, LTAF
18 Art.83, let.a, LTF
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I'auteure estime que les chercheurs vi-
sés par une restriction de publication
ont un besoin de protection élevé. De
plus, les intéréts en jeu sont a son avis
définis suffisamment bien cernés pour
étre invocables en justice, c'est-a-dire
examinés par un tribunal. Elle plaide
donc pour que la légalité des décisions
relatives a la publication de données
de recherche sensibles puisse étre
soumise a I'examen d’un juge.

2.2 Importance des résultats
de I'analyse du point de vue
des droits fondamentaux pour
le questionnement éthique

L'expertise de Daniela Thurnherr dé-
montre, de maniére claire et convain-
cante selon la CENH, que la liberté de
publication est un aspect élémentaire
de 'activité de recherche et de la com-
munication scientifique et qu’elle est
donc couverte par le droit fondamental
que constitue la liberté de la science
et plus spécialement par la liberté de
la recherche, qui est une composante
de la liberté de la science. Un éclair-
cissement soigneux de cette ques-
tion représente pour la CENH une
contribution importante a la suite a la
discussion sur la publication des ré-
sultats de recherches a double usage
préoccupantes (et d'autres résultats
de recherche).

Du point de vue de la CENH, les ex-
plications développées par Daniela
Thurnherr sur les conditions imposées
par le droit constitutionnel suisse pour
qu’une restriction a la liberté de la re-
cherche ou a la liberté de publication
soit admissible sont tout aussi impor-
tantes. Elle démontre, la encore avec
une grande clarté selon la CENH, qu’en
principe une restriction de publication
partielle et limitée dans le temps ne
viole pas le droit fondamental que
constitue la liberté de la recherche.

Force est cependant d’admettre que
les restrictions de publication ont
en général une efficacité pratique li-
mitée. Compte tenu des moyens de
diffusion électroniques qui existent a
I'heure actuelle, I'acte de publier dans
une revue scientifique reste une ques-
tion accessoire dans le débat général
sur les risques liés a la recherche a
double usage préoccupante. Méme si
certaines publications sont sanction-
nées, avec des conséquences préjudi-
ciables pour les chercheurs, rien ne les
empéche de diffuser les informations
d’une autre maniére, par voie électro-
nique ou orale (p.ex. dans le cadre d'un
congrés scientifique). De plus, s’agis-
sant de la bios(reté, il faut également
prendre en compte le risque que les
données de recherche soient diffu-
sées ou obtenues de manieére illégale
(p.ex. par piratage). La discussion sur
I’éthique du risque doit donc s’articu-
ler autour d'une question plus large:
comment faut-il gérer tous ces risques
dans le champ de tension entre liber-
té de la recherche et sécurité? Cette
question ne rentrait pas dans le mandat
d’expertise de Daniela Thurnherr. Son
analyse de la mise en jeu des droits fon-
damentaux dans le champ de tension
entre liberté de publication et sécurité
démontre néanmoins que la discus-
sion sur la gestion de la recherche a
double usage préoccupante dépasse
largement la question de I'admissibilité
des restrictions de publication.
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3 Reéflexions éthiques

La discussion éthique qui suit ne se
limitera pas aux risques découlant de
la publication de découvertes scien-
tifiques et de la diffusion de connais-
sances méthodologiques en particulier.
De maniére plus générale, elle aborde-
ra également les questions que sou-
lévent la recherche et I'application de
ses résultats. En effet, c’est dans le
champ de tension entre des préten-
tions et des intéréts tres différents —
comme la liberté de la recherche, I'inté-
rét a développer les connaissances, les
intéréts en jeu dans les applications de
la recherche et I'intérét de la sécurité
des étres humains, des autres étres
vivants et de I'environnement — que
se pose finalement la question fonda-
mentale de l'acceptabilité éthique de
la recherche.

La CENH ne saurait traiter cette ques-
tion fondamentale de maniére exhaus-
tive dans le cadre du présent rapport.
Son but est de présenter quelques ré-
flexions éthiques suite a la réactivation
du débat, indépendamment de la dis-
cussion sur les libertés fondamentales
et le droit constitutionnel . La CENH
souhaite en outre mettre en avant des
questions sans réponse qu'il est pour-
tant urgent de clarifier concernant la
gestion de larecherche a double usage
préoccupante. Ces questions, qui dé-
passent le probléme de I'admissibilité
des restrictions de publication, portent
sur I'admissibilité des restrictions de
la recherche en général.

La conception que I'on a de la liber-
té de la science et de la recherche a
une influence déterminante sur la ré-
ponse que |l'on apporte a la question
de I'admissibilité des restrictions de
la recherche. La CENH présente donc
d’abord les différentes conceptions
de la liberté de la science et de la re-
cherche qui ont transparu notamment
dans le débat concernant la publica-
tion des résultats des études sur les
virus de la grippe (ch. 3.1). Dans ce
contexte, la distinction usuelle entre
recherche fondamentale et recherche
appliquée, en particulier, ajoué un réle
important. La CENH analyse cette dis-
tinction sous le chiffre 3.2. Enfin, la
commission expose des réflexions sur
I’éthique du risque (ch. 3.3) et sur le
réle du principe de précaution dans
ce contexte (ch. 3.4).

3.1 La conception de la liberté
de la science et de la recherche

Dans quelle mesure est-il admissible de
porter atteinte a la liberté de la science
et de la recherche? Il y a plusieurs ré-
ponses possibles a cette question. Ces
différentes réponses s’inscrivent dans
un contexte sociétal et politique, mais
aussi historique, et elles ont des enjeux
importants?°. Pour la présente discus-
sion sur la recherche a double usage
préoccupante, ce n‘est cependant pas
I’évolution a travers I'histoire de la
conception de la liberté de la science
et de la recherche qui est pertinente,
mais ce que les différentes réponses

19 Méme si elle se place en dehors des considé-
rations juridiques, la discussion éthique influe
sur la discussion du point de vue des droits
fondamentaux, elle-méme liée aux exigences
du droit constitutionnel. Ce n‘est donc pas un
hasard si les deux discussions suivent un cours
parallele a bien des égards.

20 Les connaissances produites par la science
peuvent étre utilisées et donc instrumentalisées
a des fins variées. Selon les rapports de force
historiques ou politiques, les réponses peuvent
mettre en avant la protection de la science contre
le détenteur du pouvoir ou bien la défense de la
société contre des risques jugés déraisonnables

posés par la science.
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sur l'admissibilité des atteintes a cette
liberté disent de la valeur qui lui est
accordée.

La CENH distingue essentiellement
trois positions possibles sur la valeur
de la liberté de la science et de la re-
cherche:

— La premieére position part du prin-
cipe que la liberté de la science
et de la recherche a une valeur
qui supplante celle de toutes les
autres libertés fondamentales de
la société. C'est la seule maniére de
garantir la production de connais-
sances étayées scientifiquement,
qui ne soient pas guidées par des
intéréts extérieurs a la science
et sur lesquelles il est possible
de s’'appuyer pour progresser
dans la recherche scientifique et
prendre des décisions reposant
sur des bases scientifiques solides.
Toute intervention extérieure a la
science compromet I'acquisition de
connaissances scientifiques et donc
le progres scientifique. Il s'agit donc
avant tout de se défendre contre les
influences et les intéréts étrangers
a la science. Les méthodes et sur-
tout les contenus et les buts doivent
étre définis par les chercheurs eux-
mémes, ou leurs institutions, et non
pas par |'Etat, par exemple.

— La deuxiéme position, comme la
premiére, part du principe que la
liberté de la science et de la re-
cherche a une valeur particuliére.
Mais celle-ci n‘est pas a priori su-
périeure aux autres valeurs de la
société si bien qu’en cas de conflit
il faut procéder a une pesée entre
les valeurs en jeu. Cette pesée
est possible seulement si les buts,
les méthodes et les résultats de
la recherche sont évalués. Les
chercheurs et leurs institutions
possédent les connaissances spé-
cialisées nécessaires pour vérifier

si les regles du travail scientifique
qu’ils ont établies ont été res-
pectées. Mais pour légitimer la
norme selon laquelle les buts, les
méthodes et les résultats doivent
étre évalués, par exemple dans le
cas de larecherche a double usage
préoccupante, il faut pouvoir ap-
pliquer dans les cas d'espéce des
critéres normatifs qui ne dépendent
pas uniquement de la science, mais
aussi du discours sociétal et poli-
tique.

— La troisieme position congoit la
science et larecherche comme une
valeur purement instrumentale au
service de la société. La science et
la recherche doivent donc se lais-
ser dicter leurs buts par la socié-
té. Ainsi, celle-ci est responsable,
sur le plan moral également, des
contenus générés par la science
et la recherche. Méme si cette po-
sition permet de postuler que la
science et larecherche contribuent
le mieux aux valeurs fondamen-
tales de la société lorsqu’elles ont
la latitude de s‘organiser et d’agir
aussi librement que possible, elles
restent le moyen d’atteindre un but.
La responsabilité morale de leurs
contenus appartient toujours a
la société, qui a fixé les buts. La
responsabilité de la science elle-
méme est limitée au choix de ses
méthodes et au respect des régles
de bonnes pratiques scientifiques
afin de produire des connaissances
scientifiqguement étayées dans la
limite des buts fixés.

La CENH adheére a la deuxiéme posi-
tion. Elle reconnait et souligne la valeur
élevée de la liberté de la science et
de la recherche. Mais elle juge infon-
dé de lui accorder a priori une valeur
supérieure a cette des autres valeurs
fondamentales de la société. En cas de
conflit, la liberté de la science et de la
recherche doit étre mise en balance

avec d’autres biens sociétaux impor-
tants, notamment la sécurité publique,
la vie et I'environnement. Si le conflit
ne peut étre résolu autrement, la liber-
té de la science et de la recherche doit
céder le pas a d'autres biens.

3.2 La distinction entre
recherche fondamentale et
recherche appliquée

Une autre distinction a joué un réle
central dans la discussion concernant
la publication des résultats des deux
études sur des virus de la grippe aviaire.
Il s’agit de la distinction entre recherche
fondamentale et recherche appliquée.

Au sein de I'UE, l'exportation de
connaissances technologiques en lien
avec des biens a double usage est sou-
mise a un régime d’autorisation. Parmi
ces biens figurent certains agents pa-
thogénes tels que le virus de la grippe
aviaire H5N1. Comme les résultats de
I'étude réalisée par I'’équipe de Ronald
Fouchier devaient étre envoyés aux
Etats-Unis pour étre publiés dans une
revue américaine, les autorités néer-
landaises ont exigé une autorisation
d’exportation.

Aux Pays-Bas (comme en Suisse), la
législation relative au contrble des
exportations établit une distinction
entre la recherche fondamentale et
la recherche appliquée, la premiere
n'étant pas visée par le régime de 'au-
torisation d’exportation. Dans le cas
qui nous occupe, les autorités néerlan-
daises avaient classé I'étude dans la ca-
tégorie de la recherche appliquée alors
que les chercheurs avaient demandé
que leurs travaux soient considérés
comme une recherche fondamentale,
invoquant que leurs résultats étaient
loin de pouvoir donner lieu a une ap-
plication pratique. Le fait qu’au final les
chercheurs avaient néanmoins deman-
dé (et obtenu) une autorisation d’expor-
tation avait été considéré comme un
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précédent pour la distinction en droit
entre recherche fondamentale et re-
cherche appliquée.

On considére généralement que la
recherche fondamentale étudie des
structures, des mécanismes, des fonc-
tions et des relations élémentaires a
I'intérieur d'un domaine de la science.
La recherche fondamentale dite pure
vise a élargir les connaissances sans
autre but immeédiat. Par opposition,
on qualifie d'appliquée la recherche
axée sur l'acquisition de résultats
susceptibles d’apporter un bénéfice et
d’étre valorisés dans la pratique. Les
connaissances acquises dans le cadre
de la recherche appliquée (procédés
ou produits) servent a résoudre des
problémes concrets (p. ex. techniques,
économiques, sociétaux).

En premier lieu, il convient de se de-
mander si la distinction entre recherche
fondamentale et recherche appliquée
est aussi tranchée. Il arrive que la re-
cherche fondamentale produise des
bases scientifiques ouvrant la porte a
des recherches avancées. Dans cette
mesure, la recherche fondamentale
peut ainsi avoir aussi une orientation
pratique. C’'est pourquoi on distingue,
al'intérieur de la recherche fondamen-
tale, la recherche fondamentale pure
et larecherche fondamentale orientée
vers l'application?'. On pourrait donc
parler d’une transition graduelle ou
d’un continuum entre la recherche fon-
damentale et la recherche appliquée.
Les fréquentes influences réciproques
entre la recherche dite fondamentale
et la recherche appliquée observées
dans la pratique ainsi que les efforts
croissants déployés pour breveter les
résultats de larecherche fondamentale
en vue de leur valorisation commer-
ciale plaident plus pour un continuum
que pour une distinction tranchée entre
fondements et applications. Ces élé-
ments donnent a penser qu'il faudrait
ouvrir un débat sur le bien-fondé de

la dichotomie entre recherche fonda-
mentale et recherche appliquée et sur
la légitimité des différences de consé-
quences juridiques déduites de cette
dichotomie.

En second lieu, il convient de rappeler
que le probléeme déterminant du point
de vue de I'éthique du risque ne saurait
étre résolu par la catégorisation de la
recherche dans le domaine fondamen-
tal ou dans le domaine appliqué. Méme
une étude qui partirait a la recherche
de connaissances sans but précis et
qui serait réalisée dans des condi-
tions idéales pourrait étre a l'origine
de risques qu'il serait déraisonnable
d'imposer a des tiers. Les projets de
recherche et leurs résultats ne com-
portent pas moins de risques parce
qu'ils sont (plus) éloignés du stade de
I'application. L'éloignement par rapport
au stade de l'application peut dans cer-
tains cas réduire les risques immédiats
et dans d’autres, au contraire, ouvrir
plus grand la porte a des applications
a risques.

3.3 La gestion des risques
de la recherche a double usage
préoccupante

Quelle est la nature des risques
en cause?

Dans I'exemple évoqué en introduc-
tion de la publication de résultats de
recherche sur des virus de la grippe,
ce sont les risques que |'on craignait
qui ont conduit a limiter la liberté de
publication et déclenché la contro-
verse. Plus précisément, ce sont les
risques d’utilisation abusive, c'est-a-
dire les risques pour la biosdreté (cf.
ch.1.3), qui ont été déterminants. Le
Conseil consultatif scientifique pour
la bios(reté des Etats-Unis (National
Science Advisory Board for Biosecu-
rity, NSABB) craignait que les résultats
soient susceptibles d’étre détournés:
les connaissances sur la maniére dont
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Lire p.ex. Beat Kénig, Grundlagen der staatlichen

Forschungsférderung, 2007, p.33.

14



on peut modifier des virus de la grippe
pour les rendre transmissibles par voie
aérienne, et donc facilement contami-
nants, pourraient étre exploitées par
des terroristes pour déclencher une
pandémie.

Pour évaluer un risque sur le plan
moral, il peut étre utile de déterminer
s'il est di a une activité abusive ou
a une activité autorisée, a des actes
intentionnels ou non. Les mesures a
prendre pour lutter contre un risque
sont différentes selon I'origine possible
de ce risque. Sur le plan de I'éthique
du risque, par contre, le critere déter-
minant est I'ampleur du risque, c’est-
a-dire son acceptabilité: jusqu’a quel
point peut-on exposer des tiers a un
risque pour que cela reste raisonnable?
Puisque des risques peuvent naitre
d’activités abusives comme d’acti-
vités autorisées, I'éthique du risque
doit s’intéresser non seulement aux
risques pour la biosdreté, mais aussi
aux risques pour la biosécurité??.

L'appréciation et I'évaluation subjec-
tives des risques ne jouent aucun réle
dans la question de l'acceptabilité des
risques. En effet, il ne s’agit pas de
savoir quels sont les risques qu’une
personne est disposée a prendre dans
une situation déterminée, apreés avoir
soupesé tous les avantages et les in-
convénients. Sil'on promet a quelqu’un
une chance de guérison grace a une
intervention chirurgicale, il est possible
qu’il accepte I'opération méme si elle
comporte un risque élevé pour lui. En
d’autres termes, la personne peut es-
timer qu’il est raisonnable pour elle
de courir ce risque élevé. Prenons le
cas d’un sportif qui choisit de se jeter
d’une falaise dans un wingsuit: cette
personne apprécie subjectivement le
risque qu’elle court et choisit de I'ac-
cepter: tant qu’elle ne met personne
d’autre en danger, le choix de s’expo-
ser a ce risque reléve de sa décision
personnelle. Dans le contexte des

projets de recherche a double usage
préoccupants, en revanche, il s'agit de
savoir a quels risques il est possible
d’exposer par une activité des tiers
a des risques auxquels ils n‘ont pas
consenti. Jusqu'a quel point peut-on
accepter le risque que les émissions
d’un laboratoire portent atteinte a la
santé des riverains ou a l’'environne-
ment? Ou jusqu’a quel point peut-on
accepter le risque que des virus haute-
ment contagieux s'échappent pendant
leur transport vers un laboratoire de
contrdle et provoquent des maladies
graves?2®

Le risque en tant que fonction
du dommage et de la probabilité
qu'il survienne

Le risque est une fonction du dommage
et de la probabilité que ce dommage
survienne. Pour pouvoir évaluer des
risques, il faut développer des scéna-
rios de dommages et calculer la proba-
bilité que ces dommages se produisent.

Pour élaborer des scénarios de dom-
mages appropriés, il faut commen-
cer par clarifier de quels dommages
on parle s’agissant de la recherche a
double usage préoccupante?t. Les scé-
narios de dommages portent avant tout
sur la protection des étres humains. De
surcroit, I'article 120 de la Constitution
fédérale exige que la dignité de la créa-
ture soit respectée dans I'utilisation des
animaux, des végétaux et des autres
organismes. |l convient donc aussi de
déterminer dans quelle mesure il est
admissible d’exposer des entités non
humaines a des dommages. Pour ré-
pondre a cette question, on se fonde
non pas sur une appréciation subjective,
mais sur la valeur morale que posséde
I’entité. Si une entité posséde une va-
leur morale propre, cette valeur lui
appartient indépendamment de I'utili-
sation que I'on fait d’elle ou de la valeur
subjective qu’un individu lui accorde.
Dans le cadre de son mandat de suivre
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L'origine du risque - utilisation abusive ou activi-
té autorisée — peutinfluer sur I’'appréciation que
I'on ade ce qu’il est possible d'imposer raison-
nablement a des tiers, quelle que soit la théorie
sous-jacente a I'éthique du risque. Sil’on pense
qu’un risque que |I'on prend est aussi porteur
d’opportunités, une démarche conséquentialiste
oblige a faire la balance entre risques et oppor-
tunités. Le résultat obtenu détermine sil’événe-
ment est raisonnablement supportable ou non.
Cette approche est soutenue par une minorité
de la CENH. Dans une approche déontologique,
défendue par une majorité de lacommission, les
opportunités attendues peuvent jouer un réle
pour déterminer s’il est raisonnable d'imposer
un risque, mais si et seulement si le fait de re-
noncer a une opportunité fait naitre un risque
trop grand de porter atteinte a des droits moraux.
Au-dela de la question éthique des risques en
lien avec la recherche a double usage préoc-
cupante, il est nécessaire — selon la position
éthique que I'on adopte - de se demander si le
butd’une activité de recherche déterminée est
éthiqguement défendable ou non. Par exemple,
est-il défensable de développer une méthode
permettant de modifier génétiquement des
plantes cultivées et des animaux de rente qui
puisse aussi étre utilisée pour modifier généti-
quement des embryons humains? La mesure
dans laquelle cette question se pose et la ma-
niére dontony répond dépend de présupposés
théoriques que la CENH renonce a étudier dans
le présent rapport. Comme la question du ca-
ractére éthiqguement défendable des buts d'un
projet de recherche domine le débat public au
sujet des possibilités de I'édition génomique
et de la technologie CRISRR/Cas9, la commis-
sion souligne dans ses recommandations que
cet aspect doit étre clarifié dans le cadre d'une
discussion sur la réglementation.

Il est important de noter que la question de
savoir dans quelle proportion les dommages
comptent du point de vue éthique obtient des
réponses différentes selon les théories. D'aprées
lathéorie conséquentialiste de I'éthique, il faut
mettre en balance I'ensemble des dommages et
I'ensemble des intéréts en jeu dans une DURC et
ses applications. Dans la déclinaison utilitariste
du conséquentialisme, le but est de maximiser
le bénéfice net attendu. D'apres la théorie déon-

tologique de I'éthique, on peut mettre dans la

15



la concrétisation de I'article 120 Cst. du
point de vue éthique en livrant des avis
consultatifs a ce sujet, la CENH s’est
penchée a plusieurs reprises sur la
question de la valeur morale des or-
ganismes vivants non humains. Elle
a exposé dans différents rapports les
options éthiques et les présupposés
théoriques qui s’y rapportent?. La
majorité de la commission a une vi-
sion biocentrique. Selon cette vision, la
propriété morale centrale d'une entité
réside dans le fait qu’elle est vivante et
qu’elle posséde donc un bien propre.
Tous les étres vivants ont une valeur
morale propre et ne peuvent donc pas
étre exposés a des atteintes ad libitum.
Une minorité de lacommission défend
une position pathocentrique: selonelle,
c'est la sensibilité qui est la propriété
morale centrale. Tous les étres vivants
dont il faut admettre qu’ils sont dotés
de sensibilité possédent une valeur
morale propre.

La protection des organismes vivants
non humains, qui rentre dans le champ
d’‘application de la notion constitution-
nelle de dignité de la créature s, peut
donner lieu a une pesée des biens en
jeu. Il n‘est pas interdit par principe de
leur porter atteinte, mais ces atteintes
doivent étre justifiées. Elles peuvent
étre envisagées seulement si cela ré-
pond a des intéréts plus importants.
Cette conception, alaquelle la CENH se
rallie a l'unanimité, s'est exprimée dans
la concrétisation de la notion constitu-
tionnelle de dignité de la créature. La
majorité des membres de la CENH allie
sa position éthique du biocentrisme
ou du pathocentrisme a une approche
prénant le hiérarchisme: un dommage
est plus grave s’il concerne des étres
humains que des animaux et des ani-
maux que des plantes. Une minorité de
la commission a une approche égali-
taire: elle accorde la méme importance
a un dommage quels que soient les
organismes vivants dotés d'une valeur
morale qu’il concerne.

Pour revenir aux risques de la re-
cherche a double usage préoccupante,
cela signifie que I'on ne peut pas se
baser uniquement sur les scénarios de
dommages concernant les étres hu-
mains. Que I'on accorde ou non une
importance différente aux atteintes
selon qu’elles sont portées a des étres
humains ou a des organismes vivants
non humains, il faut aussi élaborer des
scénarios de dommages pour les se-
conds et tenir compte, par exemple, de
I’éventualité de flambées de maladies
chezles vertébrés. Ces scénarios sont
moralement pertinents parce que cette
catégorie du régne animal a une valeur
morale propre, et pas seulement s’agis-
sant d’animaux de rente présentant un
intérét instrumental pour ’lhomme en
raison de leur contribution a la chaine
agro-alimentaire.

Dans l'optique d’une évaluation ap-
propriée des risques, une premiere
question se pose a cette étape de la
réflexion éthique: de quelles données
disposons-nous pour élaborer des
scénarios de dommages plausibles
et quelles sont les lacunes a combler
dans les connaissances que nous
avons? Cette question s’applique aux
scénarios de dommages auxquels les
objets a protéger évoqués ci-dessus
pourraient étre exposés en raison de
I'activité de recherche considérée ainsi
que de la publication de ses résultats
et de leur application. Elle doit en outre
intégrer les possibles effets cumula-
tifs et a long terme. Un scénario de
dommages n’‘est pas moins plausible
parce qu’il ne s’est produit que rare-
ment jusqu’ici. De méme, un scénario
de dommages n’est pas dépourvu de
plausibilité uniguement parce qu'il ne
s’est jamais encore produit. Il va de
soi qu’une évaluation des risques doit
avoir un caractére prospectif: il s'agit
de prendre des décisions rationnelles
pour l'avenir. Les événements passés
peuvent étre utiles pour développer
des scénarios de dommages. Mais
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balance des droits contre d'autres droits, mais
pas des droits contre des intéréts, des atteintes a
des droits contre des atteintes a d’autres droits,
mais pas des atteintes a des droits contre des
atteintes a des intéréts. De plus, seuls sont
pertinents sur le plan moral les dommages qui
concernent des droits moraux (et par extension
certaines expositions au risque qui dépassent
un seuil pertinent sur le plan moral). La maniére
dont il faut trancher en cas de conflit et en I'ab-
sence de regles de primauté doit étre déterminée
par une pesée des biens en jeu dans chaque cas
d’espece.

Lire en particulier: La dignité de la créature dans
le regne végétal, 2008; Utilisation éthique des
poissons, 2014; Nouvelles techniques de sélec-
tion végétale, 2016.

Dansla version francaise de la constitution fédé-
rale de 1999, on aremplacé le concept «la dignité
de la créature» de I'ancien article 24novies Cst.
(accepté lors d'une votation populaire en 1992)
par une terminologie différente: «I'intégrité des
organismes vivants». Etant donné que la discus-
sion dans les autres langues nationales porte
sur le concept « Wiirde der Kreatur» respecti-
vement «dignita della creatura» et pour éviter
de compliquer le débat, la version frangaise du
rapport utilise également le concept «dignité

de la créature».
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puisque I'on travaille dans le contexte
du développement de nouvelles possi-
bilités d'action par la recherche, il faut
tout autant réfléchir a des scénarios
pour lesquels il n‘existe encore aucune
référence.

La deuxiéme variable a calculer pour
évaluer le risque est la probabilité que
les scénarios de dommages se pro-
duisent. Ces données, en effet, sont
indispensables pour pouvoir réaliser
une évaluation appropriée. La encore,
I’éthique du risque impose de détermi-
ner quelles sont les données dont on
dispose effectivement sur la probabilité
qu’un scénario se produise et quelles
sont les lacunes a combler. L'évaluation
des risques de la recherche a double
usage préoccupante pose un probléme
de fond: ces recherches font souvent
naitre des risques d'une nature nouvelle
si bien que la référence a des risques
déja connus n’offre qu’une utilité limi-
tée. Dans ce cas, il importe d’élaborer
des critéres pouvant contribuer a mieux
évaluer la probabilité de survenance
d’'un scénario de dommages.

Exemples de criteres pour
déterminer les risques d’utilisation
abusive

L'étude réalisée par la société risicare
sur mandat de la CENH? propose des
criteres permettant de déterminer
plus précisément des scénarios de
dommages et les probabilités qu'ils
se produisent en cas de risque d’abus
de projets de recherche a double usage
préoccupants. Nous en citons ici une
partie a titre d'exemple, sans pré-
tendre a I'exhaustivité. Contrairement
aux risques de biosécurité, les risques
d’utilisation abusive requiérent que I'on
prenne en compte les motifs, les objec-
tifs et les compétences techniques des
auteurs potentiels dans les scénarios
de dommages. En effet, ces aspects
peuvent influer a la fois sur I'ampleur
des dommages et sur la probabilité

qu’ils surviennent. L'élaboration de
critéres pour évaluer les risques d’uti-
lisation abusive est donc une tache in-
terdisciplinaire car elle demande non
seulement des connaissances en biolo-
gie, mais aussi des informations sur les
milieux d’ou pourraient étre issus les
auteurs du détournement, leurs motifs
et leurs objectifs.

Critéres a prendre en compte pour
définir des scénarios de dommages,
y compris I'ampleur des dommages:

— Des infrastructures importantes
(p.ex. aéroports, gares, centres
commerciaux) ou des manifesta-
tions de grande ampleur peuvent-
elles étre touchées?

— Propriétés de l'agent infectieux:
quelle est la durée d’incubation?
Une durée d’incubation élevée com-
binée al'absence de symptémes ou
a des symptomes non spécifiques
augmente le risque de contagion
et d'infection.

— Existe-t-il des traitements contre
I'agent infectieux ? L'infrastructure
a-t-elle la capacité de prendre en
charge un grand nombre de ma-
lades?

— Colts des dommages: colts éco-
nomiques (désécurisation et désta-
bilisation de la population et leurs
conséquences, comme p.ex. leren-
forcement de la sécurité dans les
installations d’infrastructure ainsi
que de I'engagement des forces
de police et des autres autorités
de controle).

Critéres a prendre en compte pour éva-
luer la probabilité que les scénarios de
dommages se produisent:

— connaissances scientifiques et
techniques requises pour pou-
voir appliquer et détourner des

27 Cf.note de bas de page 8.
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connaissances issues de projets
de recherche a double usage pré-
occupants;

— importance des ressources tech-
niques a mobiliser;

— complexité de l'infrastructure a
mettre en place;

— l'utilisation abusive des résultats de
larecherche a double usage concer-
née est-elle de nature a atteindre le
but envisagé?

— existe-t-il d’autres options plus
simples ou moins co(iteuses pour
infliger des dommages compa-
rables?

Selon la CENH, de la méme maniére
que I'on élabore des critéres pour éva-
luer les risques d’utilisation abusive,
il est important de développer des
critéres pour définir des scénarios de
dommages et des probabilités de sur-
venance concernant de maniére trés
générale la recherche effectuée dans
le cadre d’activités autorisées. Ces scé-
narios doivent englober les dommages
auxquels sont exposés les organismes
vivants non humains jouissant d'un
statut moral %.

Quelle appréciation faut-il porter
sur les risques que comporte

la renonciation a une recherche
ou a une publication ?

Un argument est réguliéerement avan-
cé dans la discussion sur les risques
des recherches a double usage pré-
occupantes et les possibles restric-
tions de la liberté de publication et de
la liberté de la recherche: I'entrave a
la recherche et la non-publication de
résultats de recherche font-elles, elles
aussi, naitre des risques qui devraient
étre pris en compte dans une évalua-
tion des risques? Quelle appréciation
éthique faut-il porter sur ces risques?

Sil'on adopte une vision utilitariste, on

considérera que ces risques doivent im-
pérativement étre comparés aux risques

qui découleraient de la réalisation de la

recherche et de la publication de ses

résultats. On pourrait ainsi argumenter
que la non-publication de résultats de

recherche importants (comme ceux sur
la grippe aviaire) réduit certes le risque

de détournement, mais qu’elle pourrait

par exemple rendre plus difficile le dé-
veloppement de traitements médicaux

a tel point que le risque en découlant

serait plus grand que le risque lié¢ a la

publication. De méme, cette pesée des

intéréts s'impose d’un point de vue

déontologique dés lors que la non-pu-
blication d'une étude entraine un risque

élevé d’atteinte aux droits moraux des

personnes concernées?.

3.4 Le role du principe
de précaution

Le principe de précaution trouve son
origine dans le droit international public
de I'environnement. On considere de
maniére générale qu'il s'applique lors-
qu'’il existe des indices plausibles que
des dommages graves peuvent se pro-
duire, mais que la probabilité qu’ils sur-
viennent n‘est pas quantifiable et peut
au mieux étre estimée grossiérement.

Le principe de précaution impose aux
autorités d’'empiéter préventivement
sur les libertés fondamentales des in-
dividus et des entreprises, en tenant
compte de leurs droits fondamentaux,
et de limiter leurs possibilités d'ac-
tion pour éviter que des dommages
de grande ampleur ne se produisent.
Les autorités doivent prendre des me-
sures pour que les risques auxquels
sont exposés les biens a protéger ne
dépassent pas un niveau pouvant étre
raisonnablement imposé a des tiers.
Il ne suffit pas que la possibilité d'un
dommage puisse étre envisagée pour
faire naitre I'obligation de prendre des
mesures de précaution.

28 Le statut moral des organismes vivants non
humains estreconnu a I'article 120 de la Consti-
tution fédérale et dans les lois subséquentes.

29 Celapeut-il fonder une obligation de publier des
résultats de recherche? Nous ne répondons pas
acette question ici. On peut dire cependant qu'il
est impossible de procéder a une évaluation
appropriée du risque si des données relatives
aux risques en lien avec une application ne
sont pascommuniquées. Cela devrait avoir des
conséquences en ce qui concerne les procédures

d’autorisation.
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La conception suisse du principe de
précaution, telle qu’elle ressort de
I'article 74, alinéa 2, de la Constitu-
tion fédérale ainsi que de la loi sur la
protection de I’environnement (LPE),
diverge de la conception générale. L'ar-
ticle 1, alinéa 2, LPE exige que «les at-
teintes qui pourraient devenir nuisibles
ou incommodantes [soient] réduites
a titre préventif et assez tot». Selon
cette conception, la possibilité d'une
atteinte nuisible voire seulement in-
commodante suffit pour que I'Etat soit
tenu d’intervenir préventivement. Tou-
tefois, les conséquences de trés grande
portée que cette disposition donne au
principe de précaution sont relativisées
(tout au moins dans le domaine de la
protection contre les immissions a
I’art. 11, al.2, LPE) en ceci que les me-
sures a prendre sont limitées par la
faisabilité technique et opérationnelle
ainsi que par leurimpact économique,
qui doit rester supportable. Ces for-
mulations et leurs conséquences de-
vraient faire I'objet d'une discussion
approfondie, estime la CENH. Dans la
suite du présent rapport, elle s’en tient
cependant a la conception générale du
principe de précaution, qui lui parait
offrir une plus grande plausibilité.

Selon Daniela Thurnherr, le principe de
précaution ne s'applique pas dans le
contexte de la publication des résultats
de recherches a double usage préoccu-
pantes. L'Etat peut certes étre tenu de
limiter la publication de données de re-
cherche, mais seulement s'il existe des
indices concrets d'un détournement
associés a un potentiel de nuisance
élevé. L'auteure justifie ainsi sa posi-
tion: lorsque lI'on est face a des incerti-
tudes, ce qui peut aussi arriver dans ce
contexte, on dispose de suffisamment
de mesures de prévention pour lutter
contre le terrorisme et pour assurer la
sQreté intérieure et extérieure.

Si I'on se référe a la conception
générale du principe de précaution,

I'argumentation éthique de la CENH
diverge sur ce point de I'argumenta-
tion juridique de Daniela Thurnherr:
lorsqu’il existe des indices plausibles
que la publication de résultats de re-
cherche pourrait gravement nuire a des
biens sous protection, il faut que I'Etat
intervienne préventivement, estime la
CENH. Le fait que I'on dispose déja de
mesures de prévention suffisantes ne
constitue pas, a ses yeux, un argument
solide pour s’opposer a l'application
du principe de précaution. Bien au
contraire, la prévention fait partie de
la précaution. Et elle doit entrer en jeu
également pour faire face a des risques
autres que ceux découlant d'une utili-
sation abusive (ce qui n’était pas I'objet
de I'expertise de Daniela Thurnherr). La
notion méme de recherche a double
usage préoccupante indique qu’il y a
tout lieu de craindre des dommages
de grande ampleur. Cela signifie qu’en
I'espéce la CENH n’exclut pas a priori la
publication des résultats d'une DURC
du champ d’application du principe
de précaution. Il convient cependant
de prendre au sérieux les craintes
légitimes d’'un exercice excessif des
prérogatives d’intervention de I'Etat,
qui pourrait mettre en danger les liber-
tés civiques. Il faut donc examiner en
détail dans chaque cas d’espéce dans
quelle mesure des scénarios plausibles
s’étendent a I'acte de publication.

En ce qui concerne le niveau du seuil
d’intervention, la CENH fait la distinc-
tion entre les atteintes qui concernent
des projets de recherche concrets et les
atteintes qui relévent de la politique de
la recherche en général (p.ex. obliga-
tions d'annonce, questions de finance-
ment). Plus une intervention concerne
un projet de recherche déterminé, plus
il convient de faire preuve de retenue
et plus les risques liés au projet qui
motivent l'intervention doivent étre
importants. A contrario, on peut fixer
le seuil d’intervention a un niveau
plus bas s’agissant de mesures moins

invasives (comme p.ex. les obligations
de coopération ou de reporting ou en-
core I'emploi d’instruments de sensi-
bilisation), conformément au principe
de précaution.

Comme I'adémontré Daniela Thurnherr
de maniere convaincante, la liberté
de la science et de la recherche, qui
englobe la liberté de publication, est
un bien présentant une grande va-
leur éthique (en langage juridique, un
droit fondamental). Il convient donc de
mettre des obstacles élevés aux res-
trictions portant sur ce bien. Selon la
CENH, il ne faut pas utiliser abusive-
ment le principe de précaution pour
entraver des recherches indésirables
ou génantes. Il importe donc de procé-
der, dans chaque cas d’espéce, a une
pesée des intéréts en jeu afin de recou-
rir aux mesures les moins rigoureuses
possibles en application du principe
de proportionnalité. La pesée des in-
téréts doit s"assurer également qu’une
absence de publication ne ferait pas
naitre de risques déraisonnables.

Etant donné le caractére international
des réseaux de la recherche et de la
science, la CENH estime que l'applica-
tion du principe de précaution a la re-
cherche a double usage préoccupante
pose quelques défis complexes, aux-
quels il est néanmoins urgent de s’at-
taquer. Tout d'abord, il faut créer des
mécanismes pour que la recherche soit
accompagnée d'une analyse non seu-
lement de ses opportunités, mais aussi
de ses risques, et que des scénarios
de dommages possibles soient sys-
tématiquement élaborés. Deuxiéme-
ment, il faut percevoir en temps utile
les indices plausibles de dommages
graves. Ettroisiemement, les mesures
de précaution qui pourraient étre né-
cessaires doivent avoir une portée
internationale. Ces défis ne pourront
étre relevés que dans le cadre d’'une
coopération internationale et il est ur-
gent, estime la CENH, de s’y employer.
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4 Conclusions et recommanda-
tions du point de vue éthique sur
la recherche a double usage

préoccupante (dual use research
of concern, DURC)

4.1 Conclusions générales

Selon la CENH, la science en tant
que catégorie spécifique de sys-
téme organisé d’acquisition de
connaissances a une trés grande
valeur.

La CENH considere que ce systeme
d’acquisition de connaissances
fonctionne généralement avec un
maximum de réussite lorsque la
science et la recherche ont la plus
grande liberté d’action possible.
Par conséquent, elle accorde une
trés grande valeur a la liberté de
la science et de la recherche, qui
englobe la liberté de publication.

Mais cette valeur n'est pas abso-
lue. En cas de conflit, la valeur de
I'acquisition de connaissances
scientifiques doit donner lieu a une
pesée par rapport aux autres va-
leurs importantes de la société, en
particulier par rapport a des biens
a protéger comme la vie et I'envi-
ronnement, et il peut arriver que
le bien de la liberté de la science
et de la recherche doive céder la
préséance a d’'autres biens.

Pour pouvoir procéder a une pesée
desvaleurs en jeu, il faut évaluer les
buts, les méthodes et les résultats

de la recherche. Les sciences et
leurs institutions possedent les
connaissances spécialisées néces-
saires pour vérifier si les régles du
travail scientifique ont été respec-
tées. Mais I'évaluation des buts, des
méthodes et des résultats de la re-
cherche doit également s’appuyer
sur des critéres normatifs.

— Une atteinte a la liberté de la science
et de la recherche résultant d'une
pesée d’intéréts doit se conformer
a des exigences élevées.

— Pour la CENH, la recherche fonda-
mentale et la recherche appliquée
forment un continuum. Outre qu’elle
ne reposerait pas sur des arguments
plausibles, une séparation stricte
entre ces deux domaines ne serait
ni déterminante ni utile pour la ges-
tion des risques.

4.2 Conclusions et recommanda-
tions sur la gestion des risques
de la recherche a double usage
préoccupante et I'application du
principe de précaution

Dans le présent rapport, la CENH se
borne a s’appuyer sur ses réflexions
pour en déduire des critéres éthiques
généraux qui devraient guider une mise
en ceuvre. Elle renonce a formuler des
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recommandations sur la maniére dont
il convient d’appliquer ses considéra-
tions dans le détail. Elle est consciente
du fait que la mise en ceuvre présente
de grands défis et requiert des connais-
sances spécialisées élargies. Pour des
recommandations parfois trés nuan-
cées, la CENH renvoie a d'autres pu-
blications?°.

Concernant |’évaluation des risques
et le réle du principe de précaution

Pour pouvoir évaluer des risques, il
faut définir des scénarios de dom-
mages et estimer la probabilité qu’ils
se produisent. |l importe donc, dans
un premier temps, de déterminer
dans quelle mesure les scénarios de
dommages et les probabilités affé-
rentes sont suffisamment bien dé-
finis dans le cas d’espéce et quelles
sont les lacunes a combler dans les
connaissances.

Pour déterminer les risques de la
recherche a double usage préoc-
cupante, la CENH recommande de
développer un systéme de critéres
permettant d’évaluer I'ampleur des
dommages et la probabilité qu’ils
surviennent, comme le propose par
exemple I'étude de la société risi-
care GmbH?' concernant les risques
d'utilisation abusive.

Il faut également prendre en compte
les scénarios de dommages qui
concernent les organismes vivants
non humains32. Ceux-ci ont une
valeur éthique quelle que soit leur
importance pour ’homme etils ne
doivent pas étre considérés unique-
ment comme des risques indirects
pour I'étre humain.

Les scénarios doivent en outre in-
tégrer les effets cumulatifs a long
terme. On relévera que les éva-
luations des risques doivent tou-
jours étre effectuées de maniere

prospective et non pas de maniére
rétrospective, c’est-a-dire sur la
base d'un scénario qui s’est pro-
duit ou qui ne s’est pas produit. Un
scénario qui ne s’est encore jamais
produit ou qui est survenu rarement
peut étre plausible et, s’il est asso-
cié a des dommages de grande am-
pleur, il peut représenter un risque
élevé méme si la probabilité qu'il
se réalise est faible.

Il est important de relever que les
travaux de recherche a double
usage préoccupants peuvent étre
une source de risque avant méme
leur publication. Les données sen-
sibles doivent étre protégées déja
dans le laboratoire de recherche
(p.ex. contre le piratage ou d’autres
possibilités de vol de données).

Le but doit étre de réduire les
risques découlant d’une recherche
adouble usage préoccupante dans
des proportions telles que l'on
puisse raisonnablement y exposer
d’autres biens protégés.

Une particularité de nombreux
travaux de recherche, y compris
les DURC, réside dans le fait qu’ils
ouvrent de nouvelles possibilités
d’action, ce qui peut avoir des
conséquences pour le développe-
ment de nouveaux scénarios de
dommages.

S’il existe des indices plausibles
qu’une recherche a double usage
préoccupante pourrait entrainer
des dommages graves, y compris
en raison de la publication de ses
résultats, la CENH estime que le
principe de précaution s‘applique
et que I'Etat est tenu de prendre
des mesures préventives.

Il nest possible de restreindre la
liberté de la science et de la re-
cherche, y compris la liberté de

30 On citera en particulier la prise de position

31
32

du conseil d’éthique allemand (Deutscher
Ethikrat) intitulée «Biosicherheit - Freiheit
und Verantwortung in der Wissenschaft» du
7 mai 2014 et I'expertise rédigée par Daniela
Thurnherr pour la CENH. La CENH adhere a la
majorité des recommandations de cette derniére,
en particulier en ce qui concerne la sensibilisa-
tion des milieux de la recherche aux risques de
la recherche a double usage préoccupante et
la formation de tous les acteurs concernés par
ces risques. Elle a néanmoins un avis critique
sur les propositions concernant l'autorégula-
tion des milieux de la science et de larecherche
(voir ci-aprés les recommandations concernant
la réglementation).

Cf. note de bas de page 8.

Voir I'obligation constitutionnelle fondée sur

I'art.120 Cst.



publication, qu’aprés avoir pesé
les intéréts de tous les biens en
présence et en se conformant a des
exigences élevées.

Le seuil d'intervention de I'Etat se
détermine en appliquant plusieurs
critéres:

e Envertu du principe de la propor-
tionnalité, il faut prendre la me-
sure la moins rigoureuse possible.

* Plus une intervention concerne
concretement un projet de re-
cherche déterminé, plus il faut
faire preuve de retenue et plus
les risques liés au projet doivent
étre élevés. Pour les mesures
entrainant une atteinte moins
importante (comme p.ex. I'obli-
gation de collaboration ou de re-
porting ou l'utilisation d’instru-
ments de sensibilisation), le seuil
d’intervention peut étre fixé a un
niveau plus bas conformément
au principe de précaution.

e Les mesures de prévention ne
doivent pas étre utilisées abu-
sivement pour entraver des tra-
vaux de recherche indésirables
ou génants.

Concernant la réglementation

Une réglementation doit avoir pour
but d'atténuer les risques liés a la
recherche a double usage préoccu-
pante jusqu’au point ou ils peuvent
étre raisonnablement imposés a
des tiers3.

Il faut pour cela une démarche d’ac-
compagnement de la science et de
la recherche qui ait un caractére
systématique et anticipateur.

Pour prendre des mesures juri-
diques appropriées, il faut envisa-
ger toute lagamme des instruments

qu’offrent la législation et son exé-
cution. En plus des interdictions
(éventuellement limitées dans le
temps), il existe de multiples pos-
sibilités pouvant aller jusqu’au mo-
nitorage obligatoire en passant par
des campagnes de sensibilisation,
comme cela a déja été recommandé
par d’autres organes publics.

Il convient également de soumettre
les réglementations existantes a un
examen critique pour vérifier dans
quelle mesure elles remplissent
leur fonction.

Dans le contexte de la nécessaire
sensibilisation de la science et de
la recherche aux risques de la re-
cherche a double usage préoccu-
pante, il faut se demander s'il suffit
de mettre en place une autorégula-
tion, p.ex. sous la forme d’'un code
de conduite, comme le proposent
certains. Cela souléve une ques-
tion: comment peut-on garantir que
toutes les compétences spécialisées
nécessaires pour une réglementa-
tion adéquate sont suffisamment
prises en compte? En outre, force
est d’objecter qu’'une démarche
d’autorégulation de la science et
de la recherche dans ce domaine
concernerait aussi des personnes
extérieures alors que celles-ci ne
participeraient pas au processus de
réglementation. Or, dans le contexte
qui nous occupe, l'autorégulation
peut potentiellement porter atteinte
a des droits fondamentaux de tiers.
Il semble donc d’autant plus discu-
table de déléguer cette démarche
de réglementation a des services in-
ternes ala science et a larecherche,
et pas seulement s’agissant de la re-
cherche privée. La méme question
se pose concernant les institutions
de recherche publiques: comment
s'assurer que des régles internes
ont une légitimité démocratique
suffisante?
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Il s'agit de tous les étres qui sont exposés aux
risques considérés sansy avoir consenti, y com-
pris ceux qui n‘ont pas la capacité de donner
leur consentement. Sont concernés les étres
humains ainsi que tous les autres étres vivants
qui ont un statut moral leur offrant une protec-

tion.
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Méme dans le cas d'une déléga-
tion de l'autocontréle, il faut bien
voir, comme le releve d’ailleurs
Daniela Thurnherr dans ses re-
commandations, que la pesée des
intéréts en jeu dans les projets de
recherche a double usage préoccu-
pants est extrémement complexe
et qu’il existe une grande marge
d’'appréciation dans les décisions
d’espece. Il est |égitime de douter
qu’un autocontréle par la science
et larecherche puisse garantir une
évaluation appropriée des risques
et la mise en ceuvre de mesures
adéquates. Compte tenu de la
marge d’appréciation, il faudrait
s'assurer que les décisions prises
dans les cas d’espéce reposent sur
une large assise interdisciplinaire
et qu’elles ne peuvent pas étre gui-
dées par des intéréts unilatéraux.

Les mesures de prévention éta-
tiques qui imposent des limites a
un projet de recherche a double
usage préoccupant ne peuvent
étre contrblées par les tribunaux
que dans des conditions trés res-
trictives. La CENH se rallie donc ex-
pressément a la recommandation
de Daniela Thurnherr d'étendre la
protection juridique des chercheurs
visés par une telle mesure.

Le CENH juge intéressantes les re-
commandations de Daniela Thurn-
herr concernant les structures de
décision de l'administration ap-
pelées a évaluer les publications
de projets de recherche a double
usage préoccupants. Elle estime
que ces structures, quelle qu’en
soit la forme, devraient examiner
non seulement les risques liés a la
publication, mais aussi ceux du pro-
jetde recherche dans son ensemble.
Selon la CENH, il faut veiller a réunir
les connaissances spécialisées in-
terdisciplinaires nécessaires pour
assurer une évaluation adéquate,

mais aussi mettre l'accent sur la
transparence et la tracgabilité du
processus de décision.

Concernant le contexte international
de la recherche a double usage
préoccupante

Le contexte international dans lequel
se déroulent les projets de recherche
a double usage préoccupants place
les autorités nationales de réglemen-
tation et d’exécution devant des défis
particuliers, auxquels il est urgent de
s’'attaquer selon la CENH.

Il faut garantir en particulier, si
nécessaire par des processus a
institutionnaliser, que les risques
des projets de recherche a double
usage préoccupants sont pris en
compte autant que les opportunités
qu’ils ouvrent et que des scénarios
de dommages plausibles sont dé-
veloppés systématiquement dans
le cadre d’'un accompagnement de
la recherche.

Pour garantir que les risques de la
recherche a double usage préoc-
cupante sont évalués de maniére
appropriée, il faut sensibiliser
toutes les institutions impliquées
dans des projets de cette nature,
c'est-a-dire la recherche acadé-
mique et la recherche privée, les
organes de publication, les milieux
politiques ainsi que les organismes
publics chargés de procéder a des
évaluations. Dans certains cas, la
liste pourrainclure les organismes
d’encouragement de la recherche
et les organismes scientifiques
chargés d’approuver les projets
de recherche.

Il faut assurer la circulation de I'infor-
mation et la coordination entre tous
ces organismes afin que le point de
vue de chacun sur les risques puisse
alimenter I'évaluation des projets

de recherche a double usage pré-
occupants. Une question reste ou-
verte cependant: comment garantir,
compte tenu de l'intérét a ce que
le secret des affaires soit conserveé,
qu’une activité de recherche puisse
étre observée par un organisme in-
dépendant qui ait accés aux don-
nées et au matériel nécessaires pour
produire des connaissances sur les
risques permettant une évaluation
appropriée?

Si des restrictions légitimes sont
imposées a la liberté de la science
et de la recherche, elles doivent
pouvoir s'appliquer a I’'échelle in-
ternationale.

Les institutions internationales
ont un réle moteur a jouer pour at-
teindre tous ces objectifs. La CENH
recommande que la Suisse ceuvre
en leur sein pour faire avancer les
travaux relatifs a la recherche a
double usage préoccupante.
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