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Contexte
et presentation

epuis les années 1960, les neurosciences connaissent un
important déeveloppement avec une acceleration a partir

des années 1990 grace au financement de travaux visant

a décrypter et a cartographier les fonctions cérébrales et
mentales. Cet engouement sest repandu au sein des sciences humaines
et sociales, ou les decouvertes, les pratiques et les savoirs sur le cerveau
ont trouveé un écho favorable. La neurophilosophie, la neuroéconomie ou
le neuromarketing en sont des exemples mais le droit et la justice sont
egalement apparus comme de nouveaux champs de recherches et de
pratiques pour les heurosciences.

Apres avoir publié en 2016 letat des connaissances Droit et neurosciences
et organisé avec [Ecole nationale de la magistrature (ENM) le colloque
pluridisciplinaire Neurosciences et pratiques judiciaires en mai 2021, lInstitut
des études et de la recherche sur le droit et la justice (IERDJ) poursuit
lexploration de ce champ encore insuffisamment investi par la recherche
et peu connu des praticiens. Ces travaux (disponibles sur le site www.gip-
recherche-justice.fr) montrent que les neurosciences irriguent lensemble
des branches du droit et que le recours a la neuroimagerie au cours des
procédures est de plus en plus fréequent.

A quel point loffice des professionnels de la Justice se trouve-t-il remis
en cause par les pratiques et théories liees aux neurosciences ? Comment
pourrait-il étre preserve malgre les bouleversements annonceés ? Autant

de questions que les rencontres Droit et Neurosciences invitent a explorer.
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Propos introductifs

Rencontres
neurosciences et drolt :
des connaissances
aux pratiques

Les nouvelles connaissances sur
le cerveau invitent les juristes,
universitaires et praticiens a de
nouveaux questionnements.

Ces rencontres qui se sont tenues
au sein du tribunal judiciaire de
Lyon ont créé les conditions d’un
dialogue entre chercheurs,
magistrats, avocats et experts.



Michael Janas

Preésident du tribunal judiciaire de Lyon.

e remercie tout dabord linstitut des
Etudes et de la Recherche sur le
Droit et la Justice de m'avoir permis
dorganiser ce colloque dans cette salle
daudience : qu'un tel lieu de Justice soit aujourd’hui
lécrin de notre formation est un beau symbole. Je
vous remercie aussi davoir choisi, avec nous, la
thématique des neurosciences qui est extrémement
intéressante : dune part elle est novatrice, et dautre
part, Lyon a, de ce point de vue, une histoire
singuliere. Cest en effet dans les combles du Palais
de Justice de Lyon que le premier laboratoire de

police scientifique a été créé.

ILest important de debattre de ce qui est innovant
et nous permet davancer. De mon point de vue de
chef de juridiction, la problématique de cet apres-

midi présente un double paradoxe.

Si nous sommes, en France, les premiers au
monde a avoir inscrit Lutilisation des neurosciences
dans le champ judiciaire a larticle 16-14 du code
civil, limagerie cérébrale est aujourdhui trés peu
utilisée dans nos prétoires. Comment avons-nous
pu étre aussi en avance et en méme temps ne pas

plus utiliser cet outil prometteur ?
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Le deuxieme paradoxe renvoie au potentiel
méme des neurosciences entre champ des
possibles vertigineux, et inquietudes majeures. Les
neurosciences evoquent dans nos imaginaires la
nouvelle « The Minority Report » de K. Dick publiee
en 1956 et adaptee au cinéma en 2002 par Steven
Spielberg (dont lhistoire envisage la possibilite de
prévoir la recidive), ou encore les deétecteurs de
mensonges utilises aux Etats-Unis. Ces technologies
sont a la fois fantasmées et pour partie redoutées.
Et force est de constater que, fort heureusement, la
pratique frangaise des neurosciences est, comme
nous le découvrirons cet apres-midi, en réalité bien

éloignée de ces considérations.

Les neurosciences apportent simplement une
meilleure connaissance du fonctionnement du
cerveau et constituent un outil précieux. Quant a leur
utilisation judiciaire, elle est évidemment strictement
encadrée par la loi. Le domaine des neurosciences
a limmense avantage de nous permettre de mieux
identifier les biais cognitifs et en cela daméliorer le

discernement du juge.

En un mot, comprendre comment fonctionne le

cerveau, cest aussi nous permettre de mieux juger.
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Valérie SAGANT
Magistrate, directrice de lIERDJ.

Anne-Sophie DE LAMARZELLE

Magistrate, responsable d'etudes et de
recherches a [IERDJ.

e remercie en premier lieu le président et
le procureur de la République daccueillir
cette manifestation au sein du tribunal
Jjudiciaire de Lyon. Le moins que lon
puisse dire cest que la question des neurosciences
passionne. Lintérét genéral pour les neurosciences
est visible par exemple a travers lorganisation
chaque année de diverses manifestations au cours
de la semaine du cerveau durant laquelle se tiennent

de nombreuses opérations de vulgarisation. On peut

erci Monsieur le President,
bonjour a tous. Je voulais tout
dabord marquer combien cette
collaboration a éte fructueuse avec
le tribunal judiciaire de Lyon, dont Michael Janas est
le président et Nicolas Jacquet, le procureur de la
République ainsi que lensemble de leurs equipes
qui en ont permis lorganisation.

La particularité de UIERDJ est de représenter
toutes les professions du droit et de la justice
avec une approche qui se veut pluridisciplinaire.
La thématique des neurosciences illustre bien
cette approche puisquelle comporte des enjeux
a la fois theologiques, ethiques, sociologiques,
philosophiques et juridiques. La deuxieme
particularite de I'IERDJ est que de se placer a
lintersection entre la recherche et la pratique, et

cest ce que nous voulons concrétiser aujourd‘hu'h

encore trouver une illustration de cet engouement
pour les neurosciences dans les articles de presse
grand-public qui tendent a expliquer nombre
de nos comportements par les neurosciences.
En préparant ce colloque, jai pris connaissance
darticles relatant des expériences objectivant
des modifications physiologiques liees a un éetat
de fatigue cognitive. Jai aussi lu un article qui,
a loccasion de la sortie d'un livre relatant des

affaires de viol etait accompagne d'une petite



vidéo intitulée : « ce que le viol fait au cerveau » :
il sagissait dexpliquer de maniere synthétique et
accessible les meécanismes de sidération et de
dissociation que peut subir une victime au moment
dun viol. Les neurosciences sont ainsi largement
mobilisees depuis plusieurs déecennies pour
objectiver et expliquer nos comportements ce qui
vient rapidement poser la question de leur place
dans le champ des connaissances. Est-ce que les
neurosciences ont vocation a tout éclairer ; peuvent-

elles tout expliquer de nos actions ?

Des lors que les

neurosciences essaiment au

sein de la société, le droit ne
peut que s’intéresser a la matiere

L'essor des neurosciences sest en tout cas, dune
part, traduit par dimportants efforts de recherche
et projets de recherche, et, dautre part, concrétise
par de nombreuses applications pratiques en
matiere medicale bien sur (on pense au traitement
de la degeénérescence cerebrale), mais aussi en
matiere de sciences de léducation (comment
ameéliorer les processus dapprentissage des
eleves) ou en matiere militaire (comment accroitre
lattention des militaires sur le terrain). Dés lors
que les neurosciences essaiment au sein de la
société, le droit ne peut que sintéresser a la matiére,
en particulier en se demandant sil convient de
limiter les applications pratiques qui en decoulent.
Michael Janas a mentionné tout a lheure le fait
que le legislateur frangais a spéecialement limite
les applications de la neuroimagerie et nous y
reviendrons, mais faut-il aussi envisager de
limiter le recours aux diverses neurotechnologies
susceptibles dinteragir avec lactivitée cérébrale ?
Réciproquement, les neurosciences sintéressent
a la pratique du droit en étudiant la fagon dont les

juges et les jurés forgent leurs convictions et, elles
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apportent des connaissances utiles aux juristes.
Le champ des rapports entre le droit et les
neurosciences est donc extrémement large.

Nous avons choisi aujourd’hui daborder des
questions qui presentent un lien fort avec la pratique.
Par exemple, quest-ce que les neurosciences
nous apprennent des processus décisionnels ?
La recherche nen est pas encore tout-a-fait a
observer le cerveau des magistrats en action, mais
les neurosciences nous apprennent quand-méme
un certain nombre de choses sur le fonctionnement
du cerveau en situation de prise de décision, quil
sagisse de magistrats ou non.

Ces rencontres commenceront par une
intervention de Djohar Sidhoum-Rahal, destinee
a approfondir la question de ce que sont les
neurosciences et en quoi elles peuvent dintéresser
les juristes. Nous verrons ensuite avec Philippe
Damier ce que les neurosciences nous apprennent
des processus décisionnels et nous tenterons de
repondre a la question de savoir si on juge de la
méme facon a 14h00 et a 5h du matin ? Apres cela,
nous nous demanderons avec Maitre Marie-Pierre
Dominjon, Regis de Jorna, le docteur Sabine Mouchet
et Sonia Desmoulin comment les neurosciences et
plus precisement les preuves neuroscientifiques
sont recues et traitées par les juridictions. Enfin,
pour terminer nos travaux, aprés avoir largement
abordé les potentialités des nouveaux savoirs sur
le cerveau, nous verrons avec Herve Chneiweiss
comment ces nouvelles connaissances peuvent
sinscrire dans nos modes de raisonnement actuels.

Comment envisager les bouleversements
qui sannoncent par le fait que nous bénéficions
désormais d'outils pour observer comment
fonctionne lhomme dans son cerveau, au plus

profond de son intimité ?
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Neurosciences et drolt :
de quol parle-t-on ?

AYinstar d’autres
professionnels, les praticiens
du droit utilisent — peut-étre
sans le savoir — les apports
des neurosciences. Ces
derniéres, entendues comme
I’ensemble des disciplines
biologiques et médicales
étudiant les neurones et le
systéme nerveux, s’étendent
sur un vaste champ de
disciplines. Cette conférence
a pour objectif de présenter,
dans une perspective
historique et contemporaine,
les points de rencontre entre
les neurosciences et le droit.



Djohar SIDHOUM-RAHAL

Chercheure post-doctorante, universite de Limoges, cher-
cheure associee au Centre Simmel (EHESS) et au CDPC
(Paris-Nanterre).

Propos introductifs : rapide tour
d’horizon des liens entre
neurosciences et droit

e suis tres heureuse douvrir cet apres-
midi de rencontres et de vous apporter
aujourd’hui quelques reperes sur les
rapports entre neurosciences et droit.

Dune certaine fagon, lémergence des neuro-
sciences pose des questions rappelant celles
posees ily a quelques années par l[émergence de
la genetique. Dun coté, un usage bien circonscrit
et clairement factuel, celui de lidentification des
individus, qui nest pas sans défaut mais qui est
solide et bien reglemente. De lautre, des usages
réels ou potentiels et peut-étre méme fantasmes
qui ont trait a une certaine forme de déterminisme
biologique des comportements qui ont, a juste titre,
fait peur sur le plan éthique.

Lorsque lon parle aujourd’hui des neurosciences
et du droit, on se retrouve avec ce méme double
niveau.

Dune part, nous avons le niveau factuel, celui
de limagerie cérebrale, par exemple utilisee pour
déterminer un préjudice. Cest lexemple des bebés
secoueés ou bien dun accident de voiture qui peuvent
donner lieu a lusage de limagerie cérebrale pour
etablir la realite de la situation de la victime. Ce type
dusage qui tend a montrer la réalité dune situation a
un moment donne, soppose a des aspirations — ou

des craintes — relatives a un possible usage des
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neurosciences pour saisir le comportement lui-
méme. Au titre de ces usages, on peut eévoquer
le fantasme de vouloir detecter le mensonge au
moyen de la neuroimagerie fonctionnelle, ou ce-
lui de pouvoir eviter la commission dinfractions
avec la crainte ou le fantasme davoir recours aux
neurosciences pour predire - ou prétendre prédire
- des comportements. Entre fantasme et realite, il
est important, pour comprendre les rapports des
neurosciences avec le droit, de distinguer ce qui

pourrait étre fait de ce qui existe déja aujourd’hui.

La mobilisation des neuro
sciences par les juristes : survol
de la France et des pays voisins

En France, l'usage des neurosciences renvoie a
des situations trés différentes allant de situations
tres legéres a des situations beaucoup plus graves.
Un exemple de situation que je qualifie de ‘legere’
est lusage des neurosciences dans une seérie de
contentieux par un collectif anti-publicite qui bar-
bouillait les panneaux publicitaires. Le collectif
des « Déboulonneurs » avait plaidé un état de
nécessité : les personnes poursuivies ont fait valoir
qu'en detournant leur attention, ces panneaux, en
particulier les panneaux vidéo qui ont un effet tres
fort sur l'attention, opéraient une sorte de piratage

de cette attention.

n
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Le collectif avait convoqué comme temoins
des neuroscientifiques qui Nnavaient pas rendu

une expertise sur ce cas precis mais avaient

ne rentrent pas toujours dans le détail des me-
thodes utilisées dans le cadre des expertises.

En l'etat de la question, il y a donc une sorte de

parlé de fagcon tres genérale des connaissances i
La présence presque

systématique d’'un recours a
I’argument neuroscientifique
pose d’'une maniere générale la
question de savoir si le caractere
«neuroscientifique » d’'une explication
doit suffire a emporter la conviction

scientifiques sur l'état de l'attention et montre
que celle-ci pouvait étre captee par un certain
nombre de processus de manipulation. Dans
ce cas, la mobilisation des neurosciences a éte
efficace : létat de nécessite, dans ce contentieux
précis, a eté reconnu par les juges correction-

nels et on peut imaginer qu'il ne laurait pas ete

sans le recours a cet argument tant la décision
reprend in extenso des formules des témoins
neuroscientifiques.

Au titre des usages que je qualifie de "graves’,
les neurosciences ont par exemple été mobili-
sees dans des affaires criminelles. Ainsi, dans le
cas d'un parricide, un expert psychiatre a utilise
la heuroimagerie - accompagnée d'autres éle-
ments - pour conclure a une irresponsabilite
penale.

Cette variéte de situations interroge a chaque
fois la force de conviction que portent les neuro-
sciences. C'est d'ailleurs la méme chose dans le
débat public : la présence presque systématique
d'un recours a largument neuroscientifique pour
expliquer des sujets trés varies, pose d'une
maniere génerale la question de savoir si le
caractére « neuroscientifique » d'une explication
doit suffire a emporter la conviction.

Si l'on se pose la question de lusage et de
la réception des neurosciences par la Justice
en France, par exemple en matiere penale, il
est tres difficile de quantifier le nombre de cas
concernés. D'une part, il n'y a pas de centrali-
sation des decisions rendues en matiere penale
et d'autre part, ces questions relevent — parce
qu'elles sont des questions d'expertise — de
lappréeciation des juges du fond et n'apparaissent
pas nécessairement dans les décisions. Ainsi,

méme si les juges motivent leurs décisions, ils

point aveugle sur le plan méthodologique et
si l'on entend beaucoup parler de l'usage des
neurosciences en matiere penale, on en sait bien
peu sur la réalité de cet usage. On apprend que
les neurosciences sont utilisees en discutant
ici ou la avec des magistrats ou en consultant
la presse qui peut en parler a l'occasion d'une
affaire, mais on est incapable de dire si les neu-
rosciences sont peu ou beaucoup utilisees.
Alétranger, on reléve des cas trés variés allant
de lusage de la neurostimulation électrique
pour reduire les risques de comportements
violents des détenus tentée quelques temps en
Espagne (il s'agissait d'un programme
experimental suscitant des debats et qui a ete
stoppé assez rapidement), jusqu'a la prétention
a detecter des pedocriminels et a prévenir leur
passage a lacte, programme mene a ['Hopital
de la Charité a Berlin qui a poseé lui aussi toute

une série de difficultés.

Aspect historique :
l'émergence du Neurolaw
(Neurodroit) aux Etats Unis

Les situations a l'étranger sont donc variables
mais quand on parle des neurosciences et du
droit, on doit se tourner du cété des Etats-

Unis car ce sont les premiers qui ont traite de



cette question de la facon la plus riche et la plus
large, sous le champ que l'on appelle Neurolaw.
Ce néologisme apparu dans les annees Q0 est la
composition de neuro pour neurosciences et de
law désignant le droit au sens de la discipline. Au
depart, ce terme a éte mobilise pour des ques-
tions d'assurance et dans ce contexte, lidee était
d'utiliser limagerie pour évaluer un préjudice. Il a
ensuite éte repris par des chercheurs alliant dans
leurs travaux biologie comportementale et droit,
dont l'angle d'attaque sur la question était colore
par la conviction qu'il existe une forme de determi-
nisme biologique des comportements. Lorsque le
champ des rapports entre neurosciences et droit
s'est développé aux Etats-Unis, il était fortement
marque par cette ideologie.

Ce champ n'est donc pas neutre et il invite a
considerer que le droit doit, par principe, saligner
sur les connaissances scientifiques : si la science
dit quelque chose, alors le droit doit suivre, par
effet mecanique.

A partir des années 2010, de hombreux fonds
sont débloqués aux Etats-Unis, permettant lessor
de ce champ a travers la création de diplomes
spécifiques formant des étudiants a la fois en droit
et en neurosciences, avec lidée dameliorer le droit
grace aux neurosciences. Mais on se questionne
alors tres peu sur ce que signifie « ameéliorer le
droit ». Qu'est-ce-que ce qui définit un bon droit
ou une bonne décision ? Ceux qui sont conformes
a la science ?

La popularité du neurodroit Outre-Atlantique
chez les chercheurs interroge : pourquoi sont-ils,
la-bas, aussi friands de cette question ?

Tout d'abord, les avocats jouent un réle dans les
innovations neuroscientifiques. Aux Etats-Unis, la
responsabilité d'un avocat peut facilement, si on
compare a la situation frangaise, étre recherchee
s'il n'a pas fourni tous les elements disponibles
a un moment T pour la défense de son client.
Cela pousse les avocats a mettre a niveau assez
regulierement leurs connaissances en matiere de

neurodroit.
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Le deuxieme élement qui explique lavance des
Etats-Unis sur les rapports entre neurosciences
et droit, est laspect economique. Limportance
du marché du droit aux Etats-Unis a pour consé-
quence tout un enjeu d'innovation privee. Les par-
ties peuvent en effet facilement recourir a des
experts prives, et les entreprises privees mettent
a disposition de ces experts certaines neurotech-
nologies dont les avocats sont invités a se saisir.
C'est par exemple le cas de la « détection de
mensonge » : des entreprises ont mis des détec-
teurs de mensonge sur le marche et les avocats
ont du se poser la question de savoir s'ils allaient

ou non s'en saisir.

Si I'on entend beaucoup

parler de I'usage des
neurosciences en matiere pénale,
on en sait bien peu sur la réalité
de cet usage

Troisiémement, aux Etats-Unis, ladmissibilité
de la preuve et la question des standards dac-
ceptabilité sont discutées a laudience. En France,
la question de la force dune preuve sera plutot
appreciee a travers lexpertise qui a pu étre or-
donnée. Mais aux Etats-Unis, on découvre les
preuves au moment de laudience, ce qui entraine
une discussion publique sur leur admissibilite a
ce moment-la. Cela permet dalimenter toute une
recherche doctrinale dés linstant que les arguments
sont devoilés publiquement et apparaissent dans
les décisions. De mon point de vue, les éléements
amenent une reelle discussion épistémologique
pour determiner ce qui est scientifique et ce qui
ne lest pas. La différence avec la France tient donc
essentiellement au moment ou ladmissibilite de
la preuve est discutee : cela ne signifie pas que les
questions épistemologiques ne sont pas discutées
en France, mais simplement, elles ne le sont pas
a découvert de fagon aussi systéematique qu'aux
Etats-Unis.

13
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Enfin, lancienneté et la recurrence des débats
autour de la technologie viennent renforcer ou aider
le droit. Par exemple, tout au long du 20¢ siecle, il
y a eu un debat pour savoir s'il fallait accepter ou
non la detection de mensonges, et ce, avant méme
lémergence des neurosciences. Je ne vais pas
revenir sur toute cette histoire car ce serait trop
long mais je veux dire que la question de l'admis-
sibilité ou non de certaines technologies comme
modes de preuve est centrale depuis longtemps
dans les etudes de droit et dans la pratique du
droit aux Etats-Unis.

En somme, outre-Atlantique, le neurodroit est
un champ complexe qui se veut le produit des
neurosciences d'un cote et du droit de lautre, que
l'on voudrait rallier, relier, fusionner pour créer
une nouvelle forme de droit, meilleur, avec des
enjeux politico-philosophiques et économiques.
Ce nouveau champ est arrive en France de fagon

un peu deformee : on a repris parfois la formule de

Il est donc important de mesurer des le depart
que c'est un champ interdisciplinaire qui a des
contours encore en elaboration, ce qui signifie que
les travaux sont realisés par des chercheurs qui
n'ont pas la méme formation, ni nécessairement
les mémes facons de faire. Les neurosciences
sont un champ en construction qui rend lapproche
pour nous, juristes, un peu plus difficile quavec des
disciplines stabilisees, c'est-a-dire plus anciennes
et qu'on connait mieux. Ensuite, les neurosciences
se declinent dans une variete de sous disciplines
plus stabilisées : parmi elles, la neurophysiologie,
la neuropsychiatrie, la neuroendocrinologie qui
viennent compléter des domaines que l'on connait

bien comme l'endocrinologie ou la psychiatrie.

Outre-Atlantique, le
neurodroit est un champ
complexe qui se veut le

produit des neurosciences d’un coté

et du droit de I'autre, que 'on voudrait
rallier, relier, fusionner pour créer une
nouvelle forme de droit, meilleur, avec

neurolaw en la traduisant par « neurodroit ». J'essaie
personnellement d'éviter d'utiliser ce néologisme

parce que méme s'il est commode, il charrie un

positionnement sur le fond qui est assez lourd et
qui n'a pas essaime en France. Je préfere parler
de "rencontre des neurosciences et du droit" ou
‘d'usage des neurosciences dans le droit ou par
le droit". C'est une formule moins "choc" mais qui

permet de dire les distinctions disciplinaires.

Neurosciences : la carte
des disciplines

Les neurosciences constituent un champ scien-
tifique émergent consacre a l'étude du cerveau et
du systéme nerveux, qu'il s'agisse de leur anatomie
ou de leur fonctionnement. Les neurosciences sont
nees de la rencontre de la biologie, de la mede-
cine mais aussi de la physique, de la chimie, de la

psychologie et de linformatique.

des enjeux politico-philosophiques
et économiques

Les neurosciences en tant que produit de la
rencontre de multiples disciplines sont donc
davantage unies par leur projet (la connaissance
du systéme nerveux et du cerveau) que par une
methode unique commune.

La montee en puissance de cet ensemble de
disciplines a permis d'améliorer la connaissance
du cerveau et a bouleverse la conception que l'on
se faisait des causes des comportements, tout
particulierement avec linvention de limagerie par
résonance magnetique fonctionnelle (IRMf) a partir
des années Q0. Celle-ci s'est réevelée décisive car
elle permet lobservation du cerveau en action par
rapport a limagerie anatomique, plus ancienne,

qui n'en offre gu'une representation figee. Avec



L'IRM fonctionnelle, on peut mener de nombreuses
experiences au cours desquelles on observe le
cerveau en activite pendant que l'on demande a un
individu de réaliser une tache. En tant que juriste, il
est intéressant de souligner qu'aujourd'hui, l'IRMf
est prohibée dans son usage judiciaire depuis le
2 aolt 2021, a la suite de ladoption de la nouvelle
loi de bioéthiquet.

Cette interdiction est intervenue pour limiter les
usages possibles de l'un des projets généraux des
neurosciences, qui est de produire, notamment par
lusage de limagerie fonctionnelle, une cartographie
des fonctions du cerveau : le juriste peut s'alerter de
ce type de projet qui fait penser a la phrénologie et
aux experiences de la fin du 19e siecle tendant a la
biologisation des comportements. A lépoque, on
esperait déja pouvoir déterminer un lien entre les
espaces du cerveau ou du crane, les fonctions du
cerveau et les comportements qui en découlent. De
maniére evidente, la phrénologie et lexpérience de
Lombroso au 19¢ siecle ont beaucoup marque les
juristes et limaginaire juridique, remettant en cause
le concept de libre arbitre. Le développement des
neurosciences doit nous conduire a une certaine
forme de prudence pour nous éviter de retourner

vers ce type de considérations.

Pour replacer les neurosciences
dans le paysage des différentes
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des neurosciences, au point dailleurs que pour
certains, les neurosciences se sont construites et ont
continuée de se construire contre la psychiatrie dans
une ambition d'objectivation des diagnostics. Ceci
n'‘empéche pas toutefois qu'un expert psychiatre
puisse avoir recours a des outils neuroscientifiques
pour étayer ou établir un diagnostic, ce qui peut
complexifier les choses : ce sont des champs
distincts mais qui ne s'interdisent pas d'aller
puiser des outils l'un chez lautre. Et d'ailleurs si
les magistrats, en particulier au pénal, ont entre
les mains des élements tirés des neurosciences,
c'est probablement parce qu'un expert psychiatre
y aura eu recours.

Pour compléeter ce bref tableau, je voudrais ega-
lement vous parler des sciences cognitives qui
est un champ des neurosciences et dans lequel
on peut retrouver des medecins, des biologistes,
des psychiatres, des psychologues mais aussi des
philosophes, des linguistes ou des anthropologues.
L'angle des sciences cognitives est specifique : il
s'agit de comprendre les mécanismes psycho-
logiques qui sous-tendent les fonctions cognitives
comme lapprentissage, la perception ou le langage.
De maniere générale, lobjet d'étude est 'humain
mais il peut se déployer sur d'autres especes, et
méme desormais sur des questions de robotique
et d'intelligence artificielle avec ce qu'on appelle

la robotique cognitive qui étudie la possibilite de

disciplines scientifiques, il convient
aussi de préciser qu’elles se
distinguent de la psychiatrie

déevelopper des fonctions d'apprentissage pour le
robot ou pour un outil informatique. Si pour linstant

on retrouve moins de rencontres de ce champ avec

Pour replacer les neurosciences dans le paysage
des differentes disciplines scientifiques, il convient
aussi de préciser qu'elles se distinguent de la
psychiatrie. La psychiatrie, que magistrats et
avocats connaissent bien, est une medecine ce
qui signifie qu'elle est clinique, avec des criteres de

reproductibilité differents de ceux des disciplines

1 Cf. infra, intervention de Sonia Desmoulin

le droit, on peut néanmoins imaginer qu'ils existent.

J'évoquerai un dernier point en regardant a l'in-
ternational et possiblement vers les dix ou quinze
prochaines annees, soyons ambitieux ! Dans le
temps imparti, je ne peux pas faire un tour exhaustif
de tout ce qui se passe mais je voudrais simple-
ment dire un mot d'une innovation juridique dont

on risque d'entendre parler dans les années a venir.
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Jai déja parlé du « neurolaw », mais il y a une autre
notion qui est intéressante : les « neurorights », au
sens des droits subjectifs. C'est lidee qu'il faut, face
aux innovations neurotechnologiques, proteger
lintegrite mentale des sujets en instituant des droits
fondamentaux nouveaux qui prennent acte des
nouvelles capacités des outils de neurotechnologie.

A coté de dispositifs comme celui de la stimulation
cerebrale des détenus destinée a eviter les
comportements violents expérimentee en Espagne
dont j'ai parlé tout a l'heure, il existe, par exemple,
des dispositifs d'ameélioration de performance
cognitive que l'on peut désormais acheter en ligne a
l'étranger. Derriere ce phénomene, se dessinent des
enjeux de neurosurveillance des comportements
soit par la force publique soit par des entreprises
privees.

Pour garantir les individus contre les atteintes
causees par ces dispositifs, le Chili a recemment
voulu modifier sa constitution en établissant une
nouvelle notion, voire un nouveau principe, celui
de la défense de lintégrité mentale (cette reforme
constitutionnelle n'a semble-t-il pas abouti pour des
raisons qui restent a preciser). C'est en tout cas une
question qui commence a se poser, a l'étranger et
en France, ou l'Office parlementaire d'évaluation des
choix scientifiques et technologiques? (OPECST)
interroge la nécessité d'actualiser ou non les droits
fondamentaux face au péril que pourrait consti-
tuer lintrusion de notre intégrité mentale par les
neurotechnologies. Cela pose donc une série de
questions a la fois passionnantes et vertigineuses
qui seront probablement eévoquees au cours de
laprés-midi.

Au fond, une partie importante des interrogations
qui surgissent avec les neurosciences sont
anciennes : elles ont trait a lautonomie du droit par
rapport aux sciences mais aussi a notre capacite,

en tant que juristes, a assumer la dimension

proprement subjective d'une décision judiciaire, non
pas au sens d'arbitraire mais au sens d'interpretation
des faits et des textes, par nature critiquable.
Jimagine aisément le vertige des avocats et des
magistrats dans leur mission face a certaines
situations et il me semble que notre propension a
tous, a espérer que les sciences, par leur pouvoir
explicatif, nous déchargent de la compréhension
des comportements humains, est encore plus aigué

pour eux qui ont a charge de trancher !

La phrénologie et I'expérience
de Lombroso au 19¢ siecle ont
beaucoup marqué les juristes

et 'imaginaire juridique, remettant en

cause le concept de libre arbitre.

Le développement des neurosciences doit
nous conduire a une certaine forme de
prudence pour nous éviter de retourner

vers ce type de considérations

Nous avons, en France, pour des raisons
historiques de construction disciplinaire, la
chance d'avoir une communauteé scientifique
traditionnellement trés soucieuse d'éthique critique
et de philosophie, ce qui nous garantit pour linstant
une forme de prudence geneérale dans la diffusion
des techniques. Ainsi, on ne se précipite pas, en
France, sur les neurosciences comme on peut le voir
ailleurs. A charge pour les juristes de semparer eux-
aussi de ces questions et de ne pas les laisser aux
seuls scientifiques afin de participer a un dialogue

fructueux, comme nous le faisons cet apres-midi.

2 https://www2.assemblee-nationale.fr/15/les-delegations-comite-et-office-parlementaire/office-parle-

mentaire-d-evaluation-des-choix-scientifiques-et-technologiques






Les apports des
Neurosciences

a la connaissance
des processus
decisionnels

Des travaux de recherche,

de plus en plus nombreux,
mettent en évidence que les
processus de prise de décision
sont affectés par différents
facteurs et influences, les
magistrats n’échappant pas a
ce phénomeéne. Une recherche
désormais célébre a par
exemple mis en évidence que
plus Pheure du petit déjeuner
est lointaine et qu’approche
celle du déjeuner, moins les
juges accordent de libérations
conditionnelles...

Les neurosciences peuvent-
elles expliquer un tel
phénomeéne ? Comment nous
éclairent-elles sur la part

des processus automatiques
et des biais cognitifs dans

les prises de décisions ?

Est-il possible d’en prendre
conscience et de les corriger ?



Philippe DAMIER

Professeur de neurologie, Centre hospitalier universitaire

n introduction de ces rencontres, la

question a éte posée de savoir si les

juges pouvaient juger differemment en

fonction des differents moments de la
journee. Une etude realisee ily a quelques annees
en Israél' sest attachée a mesurer le caractere
favorable, ou non, en fonction de lordre de pas-
sage des dossiers, de jugements rendus a la suite
de demandes de libération conditionnelle. Ce qui
a eté noté dans cette etude, cest quen fonction
de l'ordre de passage des dossiers, il y avait des
chances différentes d'avoir un jugement favorable.
Si votre dossier passait en début de matinee, vous
aviez peu de chances davoir un jugement favo-
rable : un tel jugement nétait prononcé que dans
50 % a 60 % des cas. Et si vous passiez en fin de
matinee, le cerveau des juges était plus fatigue, et
vous naviez alors, pratiquement, aucune chance
d'avoir un jugement favorable !

ILy a, bien sur, des points discutables dans cette
étude. Par exemple, les dossiers n'‘étaient pas pre-
sentes dans un ordre aléatoire et dautres facteurs
que lheure dexamen du dossier peuvent expliquer
la difference dans les réponses apportées. Toute-
fois, on peut quand-méme se demander, de fagon
plus genérale si les déecisions que sont amenées

a prendre juges et jurés sont toujours rationnelles.
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Nous allons voir en quoi certaines modalités de
fonctionnement du cerveau peuvent avoir une
influence sur les processus décisionnels et expliquer
pourquoi elles conduisent parfois a des résultats
illogiques, orientes dans une direction vers laquelle
les processus décisionnels ne devraient pas aller.
La seule partie du fonctionnement du cerveau qui
nous est accessible est ce que nous appelons le
registre conscient. Dans ce registre, « je sais que je
pense, je sais que c'est moi qui pense, et je sais ce a

quoi je pense », Ce registre conscient

Certaines modalités de

fonctionnement du cerveau

peuvent avoir une influence sur les
processus décisionnels et expliquer
pourquoi elles conduisent parfois
a des résultats illogiques, orientés
dans une direction vers laquelle les
processus décisionnels ne devraient
pas aller
ne correspond en fait qua une toute petite partie
du fonctionnement du cerveau ; nous pourrions
le comparer a la partie émergée d'un iceberg. Le
gros du fonctionnement du cerveau, seffectue de
fagon automatique, sans que nous ayons acces a ce

fonctionnement. Nous pourrions faire lanalogie avec

1 Danziger (Shai), Levav (Jonathan) & Avnaim-Pesso (Liora), « Extraneous factors in judicial decisions »,

Proceedings of the National Academy of Science of the United States of America, 2011, vol. 108, no 17, pp. 6889 et s.



20

> ACTES DE RENCONTRES - 18 OCTOBRE 2022

Lutilisation d'un moteur de recherche sur internet
pour effectuer un achat : on obtient une réponse
immediate. Mais pour que cette reponse immediate
ait lieu, de nombreuses étapes preéalables ont éte
necessaires, comme ce qui apporte de lénergie au
téeléphone portable ou a lordinateur, les réseaux
auxquels il est connecte, les gens qui ont fabrique
ses constituants, etc. Iy a toute une machinerie « en
dessous », a laquelle nous navons pas acces. A notre
niveau, comme dans notre registre conscient, nous
ne percevons que la réeponse finale de la requéte
que nous avons effectuee.

Ainsi, lorsque nous prenons une deécision, nous
pensons la prendre en pleine conscience, en total
contréle. Mais nous negligeons en fait tous les
systéemes automatiques sous-jacents qui sont a
la manceuvre et sont susceptibles de venir nous
influencer a notre insu. Ces influences « cachees »
a notre registre conscient sont a lorigine des fameux

biais cognitifs.

Décisions non rationnelles et
biais cognitifs

Envisageons le petit jeu suivant. Vous devez choisir
entre deux options : option A, vous gagnez 800 €
(de fagon certaine) et, option B, vous participez a
une loterie avec une probabilité de 90 % de gagner
1000 €.

Quelle option choisissez-vous ? Modifions a pre-
sent les régles : option A, vous perdez 800 € de
facon certaine et, option B, vous participez a une lo-
terie avec une probabilite de 90 % de perdre 1000 €.
Quelle option a présent ? Nous constatons que la
plupart des personnes choisissent dans le premier
choix loption A, le gain de 800 €, et dans le second
choix loption B, la participation a la loterie. Or, ces
choix ne sont pas rationnels !

En effet, le choix rationnel est dopter pour loption
qui a plus de valeur. Dans le premier choix, il sagit

en fait de loption B, celle de la loterie. La valeur de

cette option sobtient en multipliant la probabilité
de gain par la valeur du gain (valeur dite « atten-
due ») et est donc ici de 900 €, soit plus que la
valeur de loption A. Selon le méme principe, dans
le deuxieme choix, il est plus rationnel de choisir la
premiere option, celle de la perte de 800 €, car la
valeur attendue de loption B est de moins 9o0€.
Comment expliquer que la plupart des individus ne
font pas le choix de la rationalité ? Dans la premiere
situation, qui offre le choix entre une option stre et
une option incertaine, le biais d'aversion pour le
risque amene la plupart des personnes a preferer
loption sdre. Dans le deuxieme cas, ou rares sont les
personnes qui font le choix de la perte de 800 €, le
biais de laversion pour la perte amene la majorite

a préféerer le risque de la loterie.

Génération apres génération,

nous avons ¢té sélectionnés
comme aversifs au risque et
alaperte

Pour comprendre linscription dans notre cerveau
de ces « travers » de fonctionnement qui conduisent
a ces decisions non rationnelles, il faut nous plonger
dans lhistoire évolutive de notre espece, Homo
sapiens, vieille de 300 000 ans. Revenons par
exemple, 50 000 ans en arriere. Nos ancétres vivaient
en petits groupes de chasseurs-cueilleurs. Ils ne
mangeaient pas tous les jours et jelnaient souvent
plusieurs jours daffilee. Imaginez un petit groupe de
sapiens qui se promenent dans la savane quand
tout a coup, ils voient un buisson avec des fruits qui
ont lair appetissant. Ils savent dexperience que ces
fruits sont bons et nutritifs. Mais ils entendent un
bruit suspect émanant de ce buisson. A ce moment,
nos ancétres pouvaient faire deux types derreurs :
le premier est de penser quily avait d'un tigre dans
le buisson alors quil n'y en avait pas ; le deuxieme
est de penser quil n'y avait pas de tigre alors quil
y en avait un.

Dans le premier cas, les chasseurs se montrent

inutilement craintifs et laissent passer une



opportunité de salimenter. A lopposé, dans le
second cas, preneurs de risque, ils y laissent alors
probablement leur vie. Au final donc, le deuxieme
groupe de chasseurs a moins eu loccasion de
transmettre ses genes comparativement au premier
groupe. Ainsi, generation apres generation, nous
avons été sélectionnés comme aversifs au risque
et a la perte.

Regardons de plus pres ce qui sest passe dans
votre cerveau lors des choix que vous venez de faire
entre les options A et B. Lors d'un choix rationnel,
celui qui procede par le calcul de chacune des
options et choisit celle des deux qui a la valeur la
plus élevee, entrent en particulier en jeu la partie
dorsolatérale du cortex frontal (impliquée dans le

contréle volontaire conscient que nous mettons en

Des lors que survient quelque
chose d’inhabituel, 'amygdale
s’active. Elle déclenche alors tout un

programme : toute activité motrice
s'arréte, le coeur et la respiration
s’accélerent, la température cutanée
augmente avec production de sueur,
les pupilles se dilatent

Jjeu lors dune tache cognitive) et une zone du cortex
parietal (impliquée dans la gestion des nombres et
des calculs numeriques). Mais lors des choix que
la plupart d'entre vous ont faits, etaient aussi en jeu
des régions du cerveau impliquées dans la gestion
des emotions : le striatum ventral et le neurotrans-
metteur important a ce niveau, la dopamine, qui
anticipaient la perspective dun plaisir en cas de
gain, lamygdale, qui anticipait la peur associee au
risque pris par la loterie, et linsula, qui anticipait la

douleur associee a une perte potentielle dargent.
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Le poids plus important des émotions, de douleur
et de peur par rapport a lémotion de plaisir associee
au gain, pour les raisons eévolutives que nous avons
vues precedemment, explique laversion pour la
perte et laversion pour le risque qui ont orienté la

plupart vers des choix non rationnels.

La peur au coeur du cerveau

Les émotions jouent un role important dans la
prise de décision. Voyons d'un peu plus pres leur
fonctionnement a travers celui de la peur.

La peur est gérée par une structure cérebrale
profonde que lon appelle lamygdale. Cette structure
est connectee a tous les systemes perceptifs (visuel,
sonore, etc.). Lamygdale recoit ainsi en permanence,
des informations sur ce qui se passe dans notre
environnement physique. Des lors que survient
quelque chose dinhabituel?, lamygdale sactive.
Elle déclenche alors tout un programme : toute
activitée motrice s'arréte, le coeur et la respiration
saccelérent, la température cutanée augmente
avec production de sueur, les pupilles se dilatent ;
au niveau sanguin, les taux de cortisol et dadréenaline
augmentent. En fait, cette lamygdale prépare le
corps a fuir ou a combattre, si linhabituel déetecte
se revele effectivement dangereux.

Un bruit soudain dans un buisson alors que je
me promene dans les bois active ainsi lamygdale,
mais ce bruit soudain, correspond-il a un lézard ou
a un serpent ? Une fois lalerte déclenchée, dans
un deuxieme temps, une analyse plus detailléee et
lente de lenvironnement va atteindre le registre
conscient. Si lorigine du bruit savere étre celui d'un
lézard, il sagit d'une fausse alerte et je continue
mon chemin. Sil sagit dun serpent, lalerte a ete

déclenchée de fagon appropriée : larrét de lactivité

2 Llamygdale “anticipe” une certaine regularité perceptive de lenvironnement cest-a-dire une certaine

constance des informations visuelles, sonores, etc. Elle sactive dés que survient une information en rupture avec

les regularites attendues (par exemple, une forme qui apparait brutalement ou un bruit soudain).
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motrice ma évité de lui marcher sur la queue et de
me faire mordre.

Notion importante, le systeme sadapte en per-
manence aux informations percues. Si a plusieurs
reprises les alertes saverent étre liees a des lézards,
la vigilance par rapport aux bruits soudains dans
les buissons sattenue et lamygdale va étre moins
activée. Au bout du dixieme lézard rencontre, il
ny a en genéral plus de sursaut. Si au contraire,
le bruit soudain savere étre celui dun serpent, le
systeme va devenir plus sensible et le moindre bruit

va désormais devenir suspect et activer fortement

Si je prends conscience que mon

veillance. En revanche, si la personne est difféerente
de moi, parce quelle na pas les mémes origines,
shabille ou sexprime differemment, lamygdale et
mon systeme dalerte s'allument de fagon auto-
matique. Je ressens alors de la méfiance et ne suis
pas en empathie. Tout cela fonctionne « en auto-
matique » et module mon comportement sans que
jeen aie forcément conscience. Fort heureusement,
notre espece possede un lobe frontal qui permet
de controler ce systeme dalerte. Ainsi, si je prends
conscience que mon systeme dalerte sest mis
en jeu parce que la personne qui me fait face est
differente, jai la possibilite de linhiber et, in fine, de

changer mon comportement.

systeme d’alerte s’est mis en jeu
parce que la personne qui me fait
face est différente, j’ai la possibilité
de I'inhiber et, in fine, de changer mon
comportement

Ce biais, appelé biais de stéréotype, est lun des
eléments qui participe aux inégalités sociales de
sante. Cest seulement si le meédecin en a conscience
quiil peut lecarter de fagon volontaire. Dans le do-

maine de la justice, ce méme systéme dalerte peut
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lamygdale. On mesure alors combien le ressenti
emotionnel peut avoir un impact sur notre quotidien.
Dans un environnement hostile ou percu comme
tel, le systeme devient extrémement sensible au
moindre signal de danger et peut conduire a une
hyperréactivité agressive de défense. En outre, ce
systeme puissant est préevu pour fonctionner de
fagon ponctuelle. Lorsquiil est active de fagcon trop
fréquente, il entraine des conséquences domma-
geables sur les capacités attentionnelles et sur le

systeme cardiovasculaire.

Les bases du biais de stéréotype

Le systéme emotionnel joue aussi un role sur nos
relations interpersonnelles. Par exemple, dans ma
pratique de meédecin, si je suis face a une personne
qui me ressemble, parce quelle semble appartenir a
la méme ethnie, porte le méme type de vétements
et a la méme facon de sexprimer que moi, je suis en

pleine confiance et lui manifeste empathie et bien-

evidemment sactiver de la méme maniéere vis-a-vis
d'un prevenu si lon ny préte pas attention.

Un autre élément qui participe au biais de stéreo-
type est la maniéere dont notre cerveau fonctionne
pour organiser nos connaissances. Il procede en
effet par catégorisation, en plagant chaque nouvelle
connaissance dans des categories particulieres. On
commence par exemple par différencier les étres
vivants des étres inanimeés, puis parmi les étres
vivants, les animaux des étres humains. Linterét de
proceder ainsi est qua chacune de ces categories
est associe un certain nombre de caractéristiques :
lorsque vous faites entrer un nouvel element dans
sa categorie, ces differentes caractéristiques de la
catégorie lui sont automatiquement attribuees. Par
exemple, sije vous dis que la semaine derniere une
equipe de scientifiques a decouvert en Afrique un
animal que lon ne connaissait pas encore sur terre
et quiils ont nomme « Ziglon », vous allez pouvoir
instantanément avoir un grand nombre de connais-
sances sur celui-ci bien que vous n'en ayez jamais

vu ni entendu parler au préalable. Vous savez ainsi



que les ziglons donnent naissances a de petits
ziglons, quiils se déplacent probablement et que
pour survivre ils doivent se nourrir.

Ce fonctionnement par catégorisation participe
aux stereotypes : lorsque lon pense a une categorie
de personnes, on y associera automatiquement
toutes les caracteristiques de sa categorie. Cest le
cas, par exemple, pour les stéreotypes de genre.
Nous pouvons méme nous auto-projeter ce biais
de stereotype. Ainsi, une petite fille agee de 6 ans
a tendance a considerer quelle est moins douee
en matheématiques qu'un petit gargon, croyance
que partagent aussi souvent ses proches et méme
parfois ses enseignants ! Or il sagit d'un biais et non
de la realite. Lexperience suivante est particulie-
rement illustrative de ce biais. Si lon demande a
des petites filles de cet age de recopier un dessin
un peu compliqueé en le leur présentant comme
un exercice de mathématiques, elles seront moins
performantes que les gargons. En revanche, si on

leur présente la tache comme un exercice de dessin,
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mais si le dos est bleu cela ne linfirme pas. La bonne
réponse pour la deuxieme carte est de retourner la
carte 7. Car si le dos est rouge, nous aurions alors
démontré que la regle est violée, son dos doit donc
étre bleu pour que la regle soit respectee. Le choix
de la carte 4 est liee a un biais de confirmation. Il
sagit d'un biais qui conduit a privilegier les eléements
qui vont dans le sens de nos croyances. Ce biais est
extrémement frequent. Il sexplique par les modalites
du fonctionnement automatique de notre cerveau.

L'essentiel des choses que nous faisons
aujourd’hui — marcher, parler, écrire - est issu de
nos apprentissages. Nous ne les maitrisions pas
a notre naissance. Le processus dapprentissage
est tel quau départ, cest le cerveau, sous controle
conscient, qui fonctionne pour la réalisation d'un
comportement non encore automatisé. Par exemple,
pour marcher, ily a eu des centaines de tentatives
effectuées volontairement sans succés avant denfin

réeussir a contracter les bons muscles pour pouvoir

Si dans un dossier un prévenu
nous apparait comme coupable,
nous aurons tendance a ne retenir

que les éléments qui vont dans le sens de
sa culpabilité et a négliger les éléments

elles obtiendront de meilleurs resultats !

Le biais de confirmation

Dautres biais peuvent entrer en jeu dans nos
décisions et nous allons faire un nouveau test
pour lillustrer. Imaginez un jeu de cartes : sur leur
recto, elles portent un chiffre et sur leur verso, elles
peuvent étre rouges ou bleues. Vous avez quatre
cartes devant vous, une rouge, une bleue, un 7 et un
4. Laregle est la suivante : si la face d'une carte est
rouge, alors on trouvera un nombre pair a larriere.
On vous demande a présent de veérifier cette regle
en retournant deux cartes uniquement. Lesquelles
choisissez-vous ? La carte rouge est évidente, mais
pour la deuxieme, la tendance est de proposer la
carte 4. Elle a un chiffre pair et nous voulons veri-
fier, confirmer, que le dos est rouge. Or cela na pas

dintérét, si le dos est rouge cela confirme la regle

qui vont a I'encontre

tenir debout sans tomber puis, aprés de nombreuses
autres tentatives, arriver, au final, a marcher. Durant
la phase de comportement sous controle, lexecution
est lente, maladroite avec des risques de chute, mais
surtout, toute notre attention est mobilisee pour cet
apprentissage. De fagon plus récente dans votre
memoire, rappelez-vous lorsque vous avez appris a
conduire. Au début, il était compliquée de passer les
vitesses et de jouer avec les pedales, et toute votre
énergie attentionnelle était mobilisee pour cette
tache. Apres lapprentissage, le comportement sest
automatise. Il seffectue desormais rapidement, sans
erreur et vous navez plus besoin de faire attention

au fait que vous conduisez. Conduire devient un
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automatisme, au point que vous pouvez méme
vous dire que vous pouvez utiliser sans danger votre
attention disponible pour regarder votre telephone

portable !

En tant que médecin, je suis
ainsi davantage en exces de
confiance sur des questions

médicales, et encore plus lorsque je
porte une blouse blanche que lorsque
jen’en porte pas

Je fais ici une parenthese : dans le registre
conscient, le temps se déroule pour nous de fagon
continue mais cest une illusion ! Lorsque nous
avons limpression de regarder une seconde notre
téeléphone portable, il se passe en realite un temps
beaucoup plus long. Nous avons en effet degage
lattention que nous accordions a la route pour la
diriger vers notre téléphone portable et lengager
a nouveau sur la route : ce qui représente cing a
huit secondes de temps reel. Largement le temps
de ne pas voir survenir un imprévu sur la route et
avoir un accident. Cela illustre que dans le registre
conscient, beaucoup des choses que nous avons
limpression de percevoir ne sont pas tout a fait
vraies et sont méme parfois de lordre de lillusion.

Revenons au biais de confirmation et appliquons-
le a lajustice : si dans un dossier un prévenu nous
apparait comme coupable, nous aurons tendance
a ne retenir que les elements qui vont dans le sens
de sa culpabilité et a négliger les eléments qui vont
a lencontre. Pour analyser ces derniers, cest-a-dire
faire preuve desprit critique, il faut effectuer un effort

volontaire et mobiliser de lénergie attentionnelle.

Le biais d'excés de confiance

Un autre élement trompeur de notre
fonctionnement cerébral est lexcés de confiance :
nous nous considéerons comme ayant plus de

connaissances et de compétences que nous nen

avons réellement. A titre dexemple, lorsque Lon
demande a des professeurs duniversité sils se
considerent meilleurs que leurs collegues, 94 %
dentre eux répondent positivement ! Si la majorité
des humains a tendance a étre dans l'exces de
confiance, cest que, comme pour laversion pour
le risque et pour lincertitude, ce biais est le fait
d'un avantage évolutif sous-jacent. Pour lillustrer,
considérons la situation dun combat physique deux
a deux. Si la personne que je dois combattre est
manifestement plus forte que moi, je fuirai le combat
sans combattre et elle gagnera. En revanche, si je
suis manifestement plus fort, clest ladversaire qui
fuira et je gagnerai le combat. Mais si le niveau de
chacun est plus difficile a determiner, le fait que je
sois en exces de confiance, conduit a une petite
probabilité que mon adversaire me pergoive comme
plus fort que lui et quil fuie sans combattre, me
laissant alors la victoire. Ainsi, au fildu temps et de
cette petite probabilite de victoire sans combattre,
nous avons ete selectionnes a étre en exces de

confiance !

En fin de matinée, le juge

dispose ainsi de moins
d’énergie attentionnelle disponible.
Or c’est en situation de fatigue

attentionnelle que nous sommes plus

sujets aux biais cognitifs

ILexiste toutefois une catégorie de personnes qui
ne sont pas en exces de confiance : les personnes
qui souffrent de dépression. Dans une etude, des
etudiants avaient pour consigne de réaliser un
exercice de mathématiques puis destimer la note
quils allaient obtenir. Ils devaient auparavant remplir
une échelle permettant de mesurer leur humeur.
Les résultats montrent que, de maniere générale,
les participants ont tendance a se surévaluer. Les
seuls qui navaient pas cette tendance sont ceux qui
présentaient une humeur dépressive. Ces derniers

ont donc, a cet egard, une vision du monde plus



réaliste que les autres !

Lexces de confiance est lun des mecanismes le
plus souvent en cause dans les erreurs medicales :
en raison de ce biais, les praticiens peuvent par
exemple étre amenés a ne pas demander dexa-
mens complémentaires ou lavis d'un collegue.
Signalons que nous sommes dautant plus en exces
de confiance que nous sommes dans notre champ
dexpertise et que des artefacts nous rappellent
cette expertise : en tant que médecin, je suis ainsi
davantage en excés de confiance sur des questions
medicales, et encore plus lorsque je porte une

blouse blanche que lorsque je n'en porte pas.

Comment corriger les biais
cognitifs ?

Pour revenir au domaine de la justice, et comme
je le disais tout a lheure, le cerveau du juge est,
comme tout cerveau, une structure biologique qui
a besoin dénergie pour fonctionner. Le cerveau est
dailleurs un gros consommateur dénergie. Alors
quil ne représente 3 a 4 % du poids du corps, il
consomme 20 % de lénergie produite par le corps !
La consommation énergetique est surtout elevee
lorsque lenergie attentionnelle est sollicitee. Par
consequent, et pour en revenir a la question posée
de savoir si lon juge de la méme fagon a tout
moment de la journée, on peut penser quen fin de
matinée, le juge commence a ressentir de la faim,
mais surtout, il dispose ainsi de moins dénergie
attentionnelle disponible. Or, clest en situation de
fatigue attentionnelle, que nous sommes plus sujets
aux biais cognitifs. Ceux que jai mentionnés mais il
en existe bien dautres !

Que faire pour tenter de corriger les biais cognitifs ?
En avoir conscience est déja une premiere étape
utile. Si nous connaissons lexistence des biais de
stéreotypes, nous pouvons reprendre volontairement
le contrdle lorsquils surviennent et ainsi les réprimer.
Pour prendre une decision importante (un jugement,

une décision personnelle, etc), il faut se donner les
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moyens détre en position de pleine conscience
cognitive si nous souhaitons que cette décision
soit rationnelle. Pour cela, il faut étre en forme
mais aussi se couper de tous les perturbateurs
attentionnels (télephones portables, mails, etc.) qui
sont une source importante de fatigue attentionnelle.
Autre consell, il est souvent intéressant dutiliser
lécrit. Les pensees et les raisonnements circulent
rapidement dans notre cerveau et sont donc
facilement sujets aux biais cognitifs. En écrivant,
de facon manuscrite ou sur un clavier dordinateur,
le processus decisionnel est freine, ce qui favorise

la prise de recul et lesprit critique.

Pour prendre une décision

importante (un jugement,

une décision personnelle,

ete.), il faut se donner les
moyens d’étre en position de

pleine conscience cognitive si nous

souhaitons que cette décision
soit rationnelle

Ensuite, il est utile de prendre des avis extérieurs.
Nous ne sommes generalement pas tous sujets
exactement aux mémes biais cognitifs. Prendre
des avis extérieurs permet ainsi datténuer leffet
des biais individuels.

Enfin, une autre maniere de réduire les biais est
davoir recours a des outils daide a la déecision. Ces
outils, informatiques en particulier, peuvent étre
tout a fait pertinents dans leur analyse factuelle
d'une situation. Ils ne sont toutefois que des outils
a la disposition de sapiens et n'ont pas pour voca-
tion que ce soit en justice, en médecine ou dans
dautres champs ou la relation dhumain a humain

est cruciale, a les remplacer.
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Les usages des
neurosciences
ar les juridictions

L’utilisation accrue des
techniques d’imagerie
médicale a conduit le
législateur a en restreindre
I’emploi. Signe que la matiére
est en constante évolution,
larécente loi du 2 aoiit 2021
aen outre interdit le recours
a certaines techniques

dans le cadre de ’expertise
judiciaire.

Quelles particularités

de Pimagerie cérébrale

ont conduit a en encadrer
I'usage ? Quelle est la valeur
des images issues de ces
techniques ? Qu’il s’agisse
d’évaluer un préjudice,
d’apprécier Iexistence d’'un
trouble neuropsychique ou
de rechercher des signes de
conscience dans le cadre du
contentieux relatif a Parrét
des soins, comment les
praticiens prennent-ils en
compte les images

du cerveau ?

Plus largement, comment
se saisissent-ils des
neurosciences ?



Marie-Pierre DOMINJON

Avocate au barreau de Lyon

epuis un moment deja, nous sommes
traversés dans nos pratiques

davocats par les neurosciences et

nous les cotoyons sans doute plus
regulierement que nous ne pouvons le penser.
Par ailleurs, elles posent des questions auxquelles
les avocats devraient se montrer sensibles.
Ma premiere rencontre avec les neurosciences a
eu lieu en droit pénal a travers les questions du
syndrome du bébé secoué. Dans ce type daffaires,
limagerie cérebrale permet daider au diagnostic et
a la caractérisation des violences par lobservation
dimages évoquant une série de chocs. Ces éléments
dimagerie permettent aux medecins — souvent
les premiers a intervenir — de réaliser un potentiel
signalement. Limagerie cérébrale constitue ensuite
un éléement de preuve pouvant permettre dans le
cadre du proces pénal de déterminer quon est bien
en presence d'une infraction et dans le cadre du
proces civil, dobjectiver des troubles pouvant fonder
une demande de réparation de préjudice corporel,
étant précisé que ces éléments de preuve sont, en
geneéral, produits par le recours a des expertises.
Par ailleurs, dans les contentieux des poles sociaux,
les dossiers qui concernent les dysfonctionnements
scolaires chez certains enfants rencontrant des
difficultés dapprentissage, peuvent aussi rendre
necessaire le recours aux neurosciences. Il est
possible d'obtenir une compensation du handicap

mais a condition de justifier objectivement des
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troubles de l'enfant, ce que permettent l'imagerie
cerebrale et les certificats des neuropediatres. Les
connaissances scientifiques permettent alors de
montrer que les difficultés rencontrées par l'enfant
ne relevent pas de son desir de mal faire mais de

son impossibilité a bien faire.

Les éléments de preuve issus
des neurosciences sont utilisés

comme d’autres modes de
preuve, combattus d’un coté et

défendus de I'autre, dans le respect

du principe du contradictoire

Pour un avocat, la question centrale est celle de
l'objectivation de ses propos. Un avocat est amenée
a critiquer la preuve qui est apportee contre son
client, et au contraire, a présenter comme certaines
et incontestables les preuves confortant la position
de ce dernier. Les elements de preuve issus des
neurosciences sont utilises comme d'autres modes
de preuve, combattus d'un coté et défendus de
l'autre, dans le respect du principe du contradictoire.
Ce principe invite a ne jamais se placer dans une
certitude absolue : ce qui est présenté par une
partie peut et doit parfois étre combattu par lautre.
En matiére de préjudice corporel, on sapercoit
d'ailleurs quiil sagit souvent dun débat qui peut
durer extrémement longtemps quel que soit le

diagnostic posé. Vous pouvez avoir d'un cote, les
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pro-neurosciences qui s'appuieront sur la neuro-
imagerie comme sur une preuve irréfutable ou
en tout cas difficilement remise en question, et de
lautre, ceux qui considérent que les images ne sont

qu'une interprétation largement litigieuse.

La preuve
neuroscientifique n’est pas
une preuve parfaite :
le simple fait qu'elle soit
scientifique ne suffit pas a affirmer
qu’elle le serait !

En tout cas la preuve neuroscientifique nest pas
une preuve parfaite : le simple fait quelle soit scien-
tifique ne suffit pas a affirmer quelle le serait ! Les
questions posees par les nheurosciences rappellent
les discussions autour de lADN, un temps presente
comme la « reine des preuves » et qui viendrait,
de maniére certaine, déterminer la présence d'une
personne sur une scene de crime, ou au contraire,
son absence. Certains tendaient a soutenir lidee
que ADN pourrait remplacer la phase denquéte
policiere. Or, nous savons desormais qu'il sagit d'un
element parmi dautres et quiil peut étre combattu.
La trace ADN a, certes, une vérité scientifique mais
n'oublions pas le célebre adage « TADN ne donne
pas lheure ». Il faut tenir compte du contexte dans
lequel un ADN a pu apparaitre.

Les avocats se sont formes sur les matieres scien-
tifiques et notamment sur LADN : si dans un premier
temps ils pouvaient avoir tendance a prendre pour
argent comptant ce qui était présenté comme une
verite scientifique, ils ont ensuite appris a contester
les éléements produits contre leurs clients.

ILfaut tenir le méme raisonnement en matiere de
neurosciences. Nous pouvons admettre que les
preuves neuroscientifiques constituent un élément
de preuve mais nous devons étre conscients qui'il
peut étre combattu, par exemple en formulant des
demandes dexpertise ou de contre-expertise. Si
lexpertise ne lie pas le juge, cest un éléement qui

a, malgre tout, tendance a étre considere comme

une vérite et il est dautant plus important d'en
discuter la valeur probante. l'lavocat doit aussi,
plus genéralement, sintéresser a la question de
la validite scientifique des techniques utilisees ou
invoquees. On peut lire sur des forums quiil existe
des simulations avec des électrodes posees sur le
cerveau de jeunes enfants permettant de modifier
leur comportement. Lidée peut paraitre seduisante,
mais pour autant que sait-on reellement de ce qui
se passe dans ce cerveau de lenfant concerne ?
Parler des connaissances scientifiques comme
de vérités absolues, cest trés inquietant ! Il faut
aujourdhui rester critique sur les procedés issus
des neurosciences.

La question du neuromarketing et de la possibilite
dinfluencer les comportements doit aussi retenir
notre attention en tant quavocats. Nous savons
désormais que le cerveau est beaucoup moins a
notre écoute quon ne le pense et quil nous domine
plus que lon ne limagine. Le neuromarketing
pourrait-il conditionner le « consommateur » de
droit ? Autrement dit, les neurosciences pourraient-
elles conduire a influencer les décisions des
acteurs du droit ? Il y a la un enjeu éthique : les
technologies et connaissances sur le cerveau offrent
des possibilites, mais il faut se poser la question des
limites que nous voulons leur fixer.

Je voudrais enfin rappeler que c'est grace aux
neurosciences que la peine de mort pour les mineurs
a été abolie aux Etats-Unis, car elles ont démontré
que le cerveau d'un mineur n'est pas encore abouti.
ILsagit bien évidemment d'un apport trés precieux !

Pour resumer les neurosciences nous entourent,
elles nous servent dappui et permettent des
avancees importantes, en méme temps que nous
les craignons et qu'elles créent le debat. Mais en
tout cas, elles ne peuvent avoir un intérét que
si et seulement si nous sommes conscients de
leurs implications et du fait quiil sagit d'outils parmi

d'autres qui doivent étre soumis a la discussion.



Régis DE JORNA
Magistrat honoraire

e méme que Monsieur Jourdain faisait
de la prose sans le savoir, le juge penal

ne ferait-il pas, lui aussi, usage des

neurosciences a son insu ?

Ayant preside des cours dassises pendant dix ans,
Jjai entrepris, pour la circonstance, une recherche
automatisee du terme « neurosciences » dans
les dossiers jugeés que javais archives. Aucune
occurrence nest ressortie.

Jai remplacé le terme « neurosciences » par
« psychiatrie », « neuropsychiatrie », « psycho-
logie » ou encore « neuropsychologie ». Le résultat
a ete tout autre.. des centaines de resultats se sont
alors affiches.

Rien détonnant a cela : les magistrats instructeurs
diligent, dans le cadre de leurs dossiers, des
expertises psychiatriques, psychologiques, medico-
psychologiques, mais n'ont pas recours aux experts
en « neurosciences ».

Pour rappel, le juge pénal est amene a se
prononcer sur la culpabilité dun individu et — si
celle-ci est établie — a déterminer la peine devant
lui étre infligée en tenant compte de sa personnalite
et de ses antecédents.

Plus particulierement dans les dossiers criminels,
le magistrat instructeur designe un ou plusieurs
experts psychiatres aux fins de sassurer de létat
mental du mis en examen au moment des faits et,
dans la majorite des cas, un expert psychologue avec
pour mission dexpliciter les traits de personnalité
et les conditions psychologiques dans lesquelles

le mis en examen a pu passer a l'acte.
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ILarrive que les experts psychiatres, pour établir
leur diagnostic de maladie mentale ou de troubles
ayant pu jouer un réle dans le passage a lacte,
sollicitent des examens encéphaliques de type
anatomique.

Tel fut le cas dans un dossier criminel que jeus a
connaitre dans lequel lexpert psychiatre sinterrogea
sur les impacts cognitifs dun accident vasculaire
cérébral subi par un mis en cause a la suite d'un
accident de la route. A ce titre, lexpert a demandé
des examens complémentaires pour savoir si, ana-
tomiquement, on pouvait déceler au niveau cérébral
des elements susceptibles dexpliquer une altération

de son discernement.

Les magistrats instructeurs
diligent, dans le cadre de
leurs dossiers, des expertises

psychiatriques, psychologiques,
médico-psychologiques, mais
n'ont pas recours aux experts en
«neurosciences »

En revanche, a ma connaissance au cours de mes
dix années dexercice en cours dassises, aucun ex-
pert psychiatre ou psychologue na jamais utilise le
terme de « neurosciences » ni na méme sollicité la
désignation d'un « sapiteur en neurosciences » pour
se prononcer sur la responsabilite, laltération des
facultés mentales ou labolition du discernement

d'un mis en examen.
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Ala suite des propos qui viennent détre tenus par
Philippe Damier concernant la fatigue attention-
nelle, mon experience des audiences longues ma
convaincu que la fatigue ainsi que dautres facteurs
tels que la faim ou le maintien en position assise
prolongee sans interruptions peuvent entrainer une
perte de vigilance influant en partie sur la decision,

la concentration de la pensée étant moins rigou-

insoutenable. Sagissant des proces terroristes, il doit
étre indiqué que seuls des magistrats professionnels
composent la cour dassises. Il est important de
préciser que, comme les jurés, et méme sils sont
plus habitues que ces derniers a étre confrontés a
des images « chocs », les magistrats professionnels

sont loin détre exempts de ressentis émotionnels.

Il serait intéressant d’explorer,
de maniere empirique I'impact des
facteurs visuels quant a la prise de
décision sur les professionnels de justice
d’une part et sur les jurés citoyens

reuse quelle ne laurait ete sinon. Toutefois, je me
demande si la production dadrénaline, dans cer-
taines circonstances, ne jouerait pas le role dantidote

permettant de compenser en partie cette fatigue.
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ILne sagit la bien str que d'une supposition de ma
part ne reposant sur aucune argumentation veérifiee.

Enfin, je voudrais souligner linfluence des images
sur la prise de décision. La question sest posee,
lors des proces des attentats terroristes de 2015 et
specifiquement lors du proces de lattentat terroriste
de Nice ou fut diffuse, en audience publique et
dans son intégralité, lenregistrement vidéo du
camion remontant la promenade des Anglais et
ecrasant la foule sur son passage, ce au cours dun

visionnage de 4 minutes 19 secondes d'une horreur

d’autre part

Des images de ce type — ou dautres — peuvent avoir
une reelle influence sur les émotions des individus
quels quils soient et il serait intéressant dexplorer, de
maniére empirique, ce phenomene en distinguant et
comparant, par le biais des neurosciences, limpact
des facteurs visuels quant a la prise de décision sur
les professionnels de justice, dune part, et sur les

jurés citoyens, dautre part.



Sabine MOUCHET

Docteure en meédecine et en sciences de la vie,
responsable du service psychiatrie légale du Centre
hospitalier Le Vinatier, expert aupres des tribunaux.

e vais ici mexprimer en tant quexpert

psychiatre méme s'il se trouve que jai

soutenu, en 2008, une these intitulee

« Correlats structuraux des anomalies
neurologiques mineures dans la schizophrénie » et
que je trouve le sujet du lien entre neurosciences
et expertise psychiatrique tout a fait passionnant.
Je suis trés heureuse davoir été appelée sur cette
question et la perspective que je vais vous proposer
est en lien avec mon activité professionnelle en tant
quexperte, essentiellement au pénal, étant précisé
que je moccupe surtout dauteurs de violences
sexuelles. Je précise aussi que je suis une « pro-
neurosciences » mais que la question de savoir
comment les neurosciences sarticulent avec la
pratique de lexpertise nappelle pas une reponse
si évidente.

Avant toute chose, il me semble important
de rappeler les questions posees aux experts
psychiatres dans le domaine pénal pour envisager
celles pour lesquelles nous pourrions avoir besoin
des neurosciences. Parmi ces questions, on retrouve
les suivantes :

1. « Lexamen de linteresse releve-t-ildanomalies
mentales, psychiques ; le cas échéant les decrire et
préciser a quelles affections elles se rattachent ?» .

2. « Le sujet était-il atteint au moment des faits
d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant
soit aboli son discernement ou le contréle de ses
actes, soit altére le contréle de ses actes, au sens

de larticle 122-1 du code penal ? » .
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l'expert psychiatre

3. « Le sujet présente-t-il un état dangereux ? »

4. « Le sujet est-il susceptible de faire l'objet d'un
traitement dans le cadre d'un suivi socio-judiciaire
au sens de larticle 222-48-1 du code pénal ? »

Dans le temps qui mest imparti, je ne pourrai
traiter que de léventuel apport des neurosciences
pour repondre aux deux premieres questions mais
cette articulation serait aussi intéressante a explorer

pour les deux dernieres.

La question centrale posée aux
experts est celle qui porte sur
I'existence, ou non, d’'un trouble

psychique ou neuropsychique ayant
pu abolir ou altérer le discernement

de la personne expertisée

La question centrale posée aux experts est
celle qui porte sur lexistence, ou non, d'un trouble
psychique ou neuropsychique ayant pu abolir ou
altérer le discernement de la personne expertisee.
Et la question posee aujourd’hui dans le cadre
de ces rencontres, est de savoir dans quelle
mesure les experts psychiatres peuvent utiliser
les disciplines qui font les neurosciences - et pas
seulement la neuro-imagerie - pour caractériser
les anomalies mentales ou psychiques. Cest en
effet le fait de determiner une éventuelle anomalie
qui va permettre de repondre a la question sur le
discernement de la personne concernée.

Llexamen en neurosciences peut reveler des

anomalies. Limagerie peut en particulier permettre
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de mettre en évidence des anomalies cérebrales,
cliniques, fonctionnelles.
En revanche, la question de limportance de

la corrélation anatomoclinique, cest-a-dire du

L'examen en neurosciences
peut révéler des anomalies.
I’imagerie peut en particulier

permettre de mettre en évidence
des anomalies cérébrales, cliniques,
fonctionnelles

rapport entre les anomalies et le comportement
de la personne est tout autre. On peut rencontrer
des patients debout, capables de tenir une
discussion, qui pourtant souffrent d'une atrophie
cortico sous-corticale majeure. Ces patients ont
beau étre raisonnants et capables de discussion,
on sapercoit, en regardant de pres leur cerveau
grace a des techniques dimagerie, gu'il existe
des lésions massives, pourtant sans rapport avec
leur comportement. Je peux encore evoquer le
cas d'un patient dont le comportement éveillait
quelques soupcons quant a son état. Celui-ci na
pas montre de signes inquietants particuliers a
lexamen neuropsychologique, mais on a découvert
plus tard, grace a limagerie, un kyste céerebral. Il
manquait a cet homme la moitié de son cerveau et
pourtant, il était capable de parler et de raisonner !
Par la suite, a la faveur d'un tout petit déreglement,
ilest tombe et son état sest degrade car le cerveau
nest plastique que jusqua un certain point mais
ce quil est important de souligner, cest que si lon
peut voir a limagerie des choses trés manifestes,
cela ne signifie pas forcément que cela a un impact
quelconque sur le comportement de la personne.
Je pense quil sagit-la d'une réflexion importante
pour la pratique de lexpert psychiatre.

On sait par ailleurs aujourd’hui beaucoup de
choses sur le fonctionnement du cerveau dun
patient, par exemple schizophréne. La schizophrénie
touche environ 1 % de la population et les patients

schizophrenes représentent environ 9o % des

personnes prises en charge en psychiatrie. Ce sont
eux que lon étudie le plus et nous avons de grosses
cohortes. Aujourd’hui, grace a la recherche sur ces
patients, on peut distinguer le cerveau d'un patient
schizophrene d'un patient non malade. Pour autant,
cela reste cantonneé au domaine la recherche car
on na pas besoin d'imagerie pour faire le diagnostic
de schizophrénie : lexamen clinique suffit.

Malgre des populations plus restreintes, on
pourrait considérer quiil soit possible de caractériser
le cerveau de patients atteints de quasiment toutes
les maladies, a titre de recherche. Mais il sagit
de la production de connaissances statistiques,
qui pourraient conduite a poser des normes, et il
faut souligner qua defaut de grosses cohortes, les
résultats ne sont pas significatifs. Autrement dit,
méme si lon a des connaissances sur le cerveau d'un
certain nombre de patients souffrant de pathologies,
faute de population suffisamment large, on ne peut

rien en tirer qui soit scientifiquement valable.

Il manquait a cet homme
la moitié de son cerveau et
pourtant il était capable de parler et
de raisonner !

A titre dexemple, nous sommes capables de
déterminer des anomalies dans le cerveau de pa-
tients pédophiles. Mais on ne peut pas dire si ce qui
a eté mis en évidence est en lien avec le caractere
pédophile de ces personnes ou en lien avec le
fonctionnement cérébral des sujets pedophiles qui
se sont fait arréter par la justice : dans le premier
cas, on va mettre en évidence le fantasme et dans
lautre, le déficit cognitif amenant ces personnes a
se faire prendre et condamner, ce qui nest pas la
méme chose. Je précise quiil existe aux Etats-Unis
des recherches consistant a montrer des images
denfants aux personnes et a realiser des images
cérébrales, mais cela pose des problemes éthiques
et cette méthode est proscrite en France.

Imaginons ensuite que lon arrive a mettre en



evidence une anomalie cerébrale, celle-ci est-elle
pour autant responsable d'une abolition ou dune

altération du discernement ? Il sagit ici de la question

Le fait d’étre porteur de
schizophrénie et de I'avoir prouvé
suffit-il pour conclure a une

abolition du discernement au moment
du passage a l'acte ?

du substrat et du processus et ce qui nous intéresse,
en tant quexpert psychiatre, cest le processus :
lanomalie est-elle en lien avec le passage a lacte ?
Prenons lexemple d'un patient schizophrene pour
lequel on peut montrer, en utilisant limagerie, quiil
est bien atteint de schizophrénie. Le fait détre por-
teur de schizophrénie et de lavoir prouve suffit-il
pour conclure a une abolition du discernement
au moment du passage a lacte ? Pas forcement.
On a beau étre un patient schizophrene et ne pas
prendre son traitement, cela n'explique pas tous les
passages a lacte. On peut imaginer la commission
de vols qui peuvent trouver leur origine dans le fait
que la personne a un caractere antisocial et non
dans sa pathologie.

Le fait de montrer grace aux neurosciences quune
personne est atteinte d'un trouble mental ou neuro-
psychique, ne nous apportera finalement pas grand-
chose parce que ce qui intéresse lexpert psychiatre,
clest la compréhension du processus. A cet égard,
la temporalité est tres importante : imaginons un
patient schizophréene avec des hallucinations qui
lui disent de tuer quelqu'un. Limagerie ne permet
pas de savoir si, au moment du passage a lacte,
ce sont ces hallucinations qui lont conduit a agir.
Les neurosciences nous confrontent a un choix,
avec une alternative scientifique ou morale. On
pourrait imaginer que tous les patients atteints de
schizophreénie soient équipés de puces dans le
cerveau pour voir ce qui s'y passe au fil de leur vie
(on est dans « Minority Report » mais tout va si vite
que ce nest pas impossible a imaginer). On aurait

alors acces aux processus cerebraux et peut-étre
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pourrait-on voir en méme temps que lactivation
d'un dysfonctionnement, lactivation dune zone
de fantasme, dune zone de pulsion et de celle de
laction : on aurait alors un certain nombre délements
pour connaitre le processus ! L'autre position, morale,
pourrait étre de considerer comme irresponsables
tous les patients diagnostiquées schizophrenes.
Mais ce n'est pas la position qui a été choisie et les
experts psychiatres se prononcent au cas par cas.

Pour aller plus loin, on peut aussi mettre en
evidence, dans le cerveau, des traits que lon
retrouve dans la psychopathie, comme limpulsivite.
Toutefois, malgre lobjectivation possible de signaux
dans le cerveau, la psychopathie nentraine pas
dirresponsabilite penale. Citons eégalement le cas
du cerveau a ladolescence (qui dure jusqua 25
ans pour les psychiatres et les neuroscientifiques),
periode pendant laquelle il y a un remaniement
avec un élagage des connexions cérebrales pour

en réduire le nombre ce qui entraine une impulsivite

Le fait de montrer grace aux
neurosciences qu’une personne
est atteinte d’un trouble mental

ou neuropsychique, ne nous apportera
finalement pas grand-chose parce que
ce qui intéresse I'expert psychiatre,
c’est la compréhension du processus

accrue. On pourrait montrer ce qui se passe dans
le cerveau des jeunes adultes impulsifs, mais ce
ne serait pas considéré comme une excuse, plus
comme un moyen de comprehension !

Pour conclure, si les neurosciences permettent
d'une facon générale de mieux comprendre le
fonctionnement cérébral, a mon sens, lexpert
psychiatre commis pour apprecier la responsabilite
pénale na pas aujourd’hui dintérét en France a
utiliser les neurosciences qui napportent pas de

reponses aux questions qui lui sont posees.
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Fausses évidences et véritables questions :
l'article 16-14 du code civil

Sonia DESMOULIN

Docteure en droit prive, chargée de
recherche CNRS, université de Nantes,
DCS UMR 6297

a loi francaise est-elle pionniere pour

protéger les justiciables contre les

dérives scientistes et reductionnistes

ou est-elle un trompe-lceil détournant
lattention de difficultés veritables ? Lencadrement
de lusage de limagerie cérebrale en justice offre
un excellent cas détude pour tenter de répondre
a une telle question.

Crée par la loi n" 2011-814 du 7 juillet 2011, larticle
16-14 du code civil a fait émerger en droit positif fran-
cais la question des usages de limagerie cérébrale.
Inscrit parmi les dispositions relatives a la protection
de la personne et du corps humain et dans la suite
des articles relatifs aux analyses et aux empreintes
genetiques, ce texte constituait une nouvelle
illustration de la volonté du législateur francais de
se positionner aux avant-postes de la bioéthique.
Selon cet article, dans sa redaction initiale, « Les
techniques dimagerie cérébrale ne peuvent étre
employées qua des fins médicales ou de recherche
scientifique, ou dans le cadre dexpertises judiciaires.
Le consentement exprés de la personne doit étre
recueilli par écrit préalablement a la réalisation de
lexamen, apres quelle a ete diment informée de sa
nature et de sa finalité. Le consentement mentionne
la finalite de lexamen. Il est révocable sans forme

et a tout moment. »

Ce n’est pas parce qu'un
comportement est associé a

une image que I'image indique

un comportement

Malgre lexistence de travaux signalant les risques
de mesusage des donnees et des techniques
dimagerie cérébrale, tant pour la protection de la vie
privée des personnes, que pour les interprétations
contestables auxquelles elles peuvent donner lieu,
aucun autre Etat occidental navait adopté de texte
équivalent. Méme les Etats-Unis, ou la littérature
en « neuroethique » se deéveloppait depuis la
fin des années 1990 alertant notamment sur les
risques et les promesses du « neurodroit » (entendu
comme les solutions juridiques influencées par les
neurosciences et relatives aux neurosciences), ne
disposaient pas d'une disposition similaire’. Le nouvel
article fut globalement salué par la doctrine juridique
francaise et les seules critiques parfois formulées
concernaient labsence de distinction entre les
techniques dimagerie anatomique, considerees
comme bien connues et peu susceptibles de donner
lieu a des usages contestables, et les techniques
dimagerie fonctionnelle, cherchant a saisir le
cerveau en activité et a établir des patterns et des

profils, qui seraient plus difficiles a mobiliser sans

1 L. Pignatel et V. Geneves, Etat de lart. Droit et neurosciences, Rapport de recherche pour la Mission de recherche Droit &

Justice, 2016.



tomber dans des biais interprétatifs excessivement
reductionnistes?. Le Comite consultatif national
dethique était defavorable a lusage de ces dernieres
en justice?, car elles ne permettent que dobtenir
une « information [..] plutét binaire, d'activite ou non
dune zone cérebrale dinterét. Il en résulte que ce
n'est pas parce quun comportement est associe a
une image que limage indique un comportement »4.
La revision de la loi de bioéthique fut loccasion
pour le Parlement de remettre larticle sur le
metier et den modifier la réedaction. La nouvelle
formulation, issue de la loi n* 2021-1017 du 2 aout
2021, précise désormais, en son premier alinéa que
« Les techniques d'imagerie cérébrale ne peuvent
étre employees qua des fins medicales ou de
recherche scientifique ou dans le cadre dexpertises
judiciaires, a lexclusion, dans ce cadre, de limagerie
cerebrale fonctionnelle ». La suite de larticle est
restée inchangée.

En theorie, le leégislateur semble donc avoir
ceuvre en faveur de la meilleure protection des
justiciables et dune bonne administration de la
justice, mettant cette derniére a labri des errements
dénonces dans dautres pays, comme lusage de
lélectro-encéphalographie en Inde pour détecter
un mensonges ou lusage de limagerie fonctionnelle
pour detecter un profil déviant et/ou une propension
a la recidive, proposé par des recherches nord-
americaines®. Pourtant, il semble insuffisant den
rester a ce constat. Comment expliquer que larticle
16-14 du code civil nait jamais été mobilisé en justice
a notre connaissance alors quiil est désormais de

droit positif depuis plus de onze ans ? Quapporte
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précisement cette disposition ? La modification issue
de la loi du 2 aout 2021 a-t-elle améliore letat du
droit, tant au regard de la clarté du texte quau regard
de la protection accordée ? Sur ces trois points, un
examen plus attentif révele de nombreuses failles

et interrogations.

La méc_onnaissance de l'article
16-14 C. Civ

Disons quelques mots, tout dabord, de labsence
de mobilisation en justice de larticle 16-14 c. civ.
Le constat est rapidement fait. Non seulement
linterrogation de diverses bases de données ne
livre aucune réponse positive, mais quiconque fait
lexpérience dinterroger des praticiens du droit,
du cété du barreau comme de la magistrature,
découvrira rapidement leur relative ignorance de
ce texte. Le développement des neurosciences
n'est pourtant pas passe inapercu et les juristes ne
sont pas moins ferus de découvertes scientifiques
et medicales que les autres citoyens. De plus,
et surtout, les avocats et les magistrats ont une
certaine habitude des images cérebrales: il y en
a regulierement dans leurs dossiers (pour etablir
un dommage, un traumatisme postérieur a une
violence, un besoin dintervention medicale, une
maladie neurodegenerative, etc). Comment
expliquer alors que larticle 16-14 c. civ. soit si
mal connu ? On peut certes postuler que la loi
remplit si bien son réle quelle est strictement
appliquée et ne souleve aucune difficulté, aucune

interrogation, aucun contentieux. Un tel point de

2 V. not. H. Gaumont-Prat, « La loi du 7 juillet 2011 relative a la bioéethique et lencadrement des

neurosciences » ; P. Larrieu, « Le droit a lere des neurosciences », Médecine & Droit, 2012, p. 106.

3 CCNE, Avis n" 116, Enjeux ethiques de la neuroimagerie fonctionnelle, 23 février 2012.
4 CCNE, Avis n” 129, Contribution du CCNE a la revision de la loi de bioéthique, 25 septembre 2018.
5 R. Encinas de Munagorri, « Trois idées regues sur les normes de lexpertise (illustrées par les sciences du

mensonge) », M.-F. Chevallier-le Guyader et al., Sciences et sociéete. Les normes en question, Actes sud/IHEST, 2014,

p. 139.

6 C. Byk, « Neurosciences et administration de la preuve pénale devant les juridictions des Etats-Unis »,

Medecine & Droit, 106, 2011, p. 59 ; D. Sidhoum-Rahal, Les fondements du droit penal a lepreuve des neurosciences :

perspective comparee entre systeme continental et systéeme de Common Law, Thése Paris Nanterre, R. Maria

Kiesow et P. Beauvais (dir), 11 décembre 2019.
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vue sexpose toutefois a la critique de naivete. Une
autre explication pourrait étre trouvee dans linutilite
du texte. Larticle pourrait étre surabondant. Les
dispositions relatives a la preuve, aux exigences
procédurales et a la protection des données de
sante et du secret meédical auraient déja fourni les
réponses attendues. Une telle proposition pécherait
par negligence, des lors que des inquietudes
specifiques ont ete formulees a l'eégard de ces
elements de preuve et que le corpus legal noffrait
pas de réponse explicite, contrairement a ce qui
existe pour la preuve genetique par exemple. Une
autre piste explicative mérite détre suivie : celle
de la maladresse redactionnelle. Une disposition
dont on ne comprend pas bien le sens, ni la portee
sert rarement de fondement a des plaidoiries

audacieuses.

Une disposition dont on ne
comprend pas bien le sens, ni

la portée sert rarement de fondement a
des plaidoiries audacieuses

Quemporte donc larticle 16-14 c. civ. ? Les travaux
préparant la loi de bioéthique du 7 juillet 2011
faisaient apparaitre plusieurs objectifs : lutter contre
le neuromarketing, refuser limagerie cerebrale en
contexte de recrutement ou dassurance, contrer
leffet de fascination quexerceraient les images sur la
prise de décision judiciaire, objectiver les alterations
du discernement ou du controle des actes. Ces

objectifs sont-ils servis par le texte ?

Une pluralité de textes
protecteurs

Sagissant des deux premiers, le but semble
atteint, méme si larticle 16-14 c. civ. ne permet pas
a lui seul de répondre positivement. Dune part,
labsence de précision quant au champ couvert par

« la recherche scientifique » conduirait a rendre licite

7 Articles L. 1121-1 et s. CSP.

les recherches en marketing qui recourraient a de
telles techniques. Cest avec lappui des contraintes
liees a la protection des personnes participant a
une recherche que lon peut aboutir a limiter effecti-
vement ces travaux”.

Dautre part, en ne se referant qua « lemploi des
techniques », le législateur semble ne proscrire
que la réalisation dexamens dimagerie et non luti-
lisation des donnees et informations tirees de ces
examens. Sous ce jour, ce texte seul ne permet pas
de fonder linterdit d'user de donnéees cérebrales a
des fins de sélection pour le recrutement ou las-
surance. La proscription de ces pratiques doit en
réalité étre recherchée dans dautres dispositions
legales, relatives aux discriminations. Les articles
225-1a 225-4 C. pén. punissent notamment le refus
de fourniture d'un bien ou d'un service, lentrave
a lexercice normal d'une activite economique, le
refus dembaucher, la sanction ou le licenciement
d'une personne, le fait de subordonner la fourniture
d'un bien ou d'un service, ou une offre demploi ou
stage lorsque ces comportements et décisions sont
motives par la prise en compte de létat de sante, du
handicap ou des caracteristiques genéetiques de la
personne. Les données cérebrales peuvent revéler
un « état de santé » ou un « handicap ». Leur usage
tombe alors sous le coup de la prohibition legale.
Les textes connaissent toutefois une exception en
matiere dopérations de prévention et dassurance
du risque-deces. La loi de bioethique du 2 aout
2021 a modifie larticle 225-3 ¢. pén. pour y insérer
une référence aux « donnees issues de techniques
dimagerie cérebrale » permettant de sanctionner
lusage de telles données a des fins de couverture
du risque de déces. Cette modification textuelle,
alignant le regime des données cerebrales sur
celui des tests genetiques, compleéte le dispositif
protecteur, méme si la lecture des textes laisse en
suspens la question des donnees cerebrales ne
révelant pas une maladie ou un handicap mais un

profil cognitif ou comportemental®.

8 L. Thomasset, La neuroéthique saisie par le droit. Contribution a lélaboration dun droit des

neurotechnologies, These Paris 1 (M. Fabre-Magnan, dir), 7 décembre 2021.



Des incertitudes qui subsistent

Queen est-il du troisieme objectif ? En affirmant que
« les techniques d'imagerie cerébrale ne peuvent
étre employées » quaux trois fins énumeérees et
en excluant, dans le cadre dexpertises judiciaires,
limagerie cerébrale fonctionnelle, le legislateur
semble bien ninterdire que la possibilité de faire
réaliser de nouveaux examens en justice. Cela laisse
entiere la question de lusage des données issues
de tels examens dans le cadre d'une expertise, par
exemple lorsque lexamen a été realisé antérieu-
rement pour des motifs medicaux. Une lecture stricte
de larticle 16-14 c. civ. conduit a en conclure que les
resultats d'IRMf ou de PET-scan (deux techniques
dimagerie fonctionnelle) pourraient encore étre
utilises dans un dossier judiciaire, avec les risques de
surinterprétation pourtant dénonceés. Cette réponse
ne peut quéetonner des lors que les discussions
ayant precede ladoption de cette disposition ne
portaient pas uniquement sur le risque que le juge
ordonne la realisation dexamen dimagerie a des fins
judiciaires, mais quiil fasse une mauvaise utilisation
des données et informations issues de ces images.
A lire les travaux parlementaires, le but était bien
de lutter contre le « pouvoir de simplification et
de fascination des images comme leur caractéere
scientifique [quil peuvent influencer, et leur conferer
une valeur probante supérieure a ce quelles sont
en mesure doffrir »°. 'létonnement ne sarréte pas
la. Lexclusion de limagerie fonctionnelle semble en
effet avoir été décidée sans tenir compte des tres
rares situations ou elle a été utilisée, alors quelle
y a eté apparemment utile. La jurisprudence du

Conseil d'Etat montre lintérét de la neuro-imagerie
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fonctionnelle pour le contentieux de larrét des soins
et le refus de lacharnement thérapeutique. Dans
laffaire Lambert, les conseillers d'Etat se sont ainsi
référés aux « résultats des explorations cérébrales
structurales et fonctionnelles » effectuees par des
equipes de pointe (au CHU de Liege puis au CHU de
la Pitie-Salpétriere) afin de rechercher des signes de
conscience chez le patient. Ces élements ont permis
de conclure a des « lésions cerébrales irréversibles »
et ont participe a une prise de décision difficile pour
valider la procédure diarrét des traitements®. A la

suite de cet arrét, plusieurs decisions ordonnant

La jurisprudence du Conseil
d’Etat montre I'intérét de la
neuro-imagerie fonctionnelle

pour le contentieux de 'arrét des
soins et le refus de 'acharnement
thérapeutique

en referes la realisation d'une expertise afin de
statuer sur un arrét des soins ont expressément
fait reféerence a la compétence en neurosciences™
Ce contentieux specifique fait donc apparaitre une
demande dexpertise et dexamens en neurosciences
et on peine a comprendre pourquoi la nouvelle loi
de bioethique mettrait fin a cela. Larticle 16-14 c. civ,,
placé dans la continuité de larticle 16 c. civ. dont
on connait la portée par-dela le droit civil, sera-t-il
applicable, ou non, aux contentieux administratifs ?
Retenir une réponse négative conduirait a poser
egalement la question de sa non-application a la
matiere penale. On pergoit ce quune telle solution
aurait de paradoxal, alors que lessentiel des pre-
occupations concernant le « neurodéterminisme »

porte sur cette derniere®,

9 OPECST, Limpact et les enjeux des nouvelles technologies deexploration et de thérapie du cerveau, Synthese

du rapport de MM. A. Claeys et J.-S. Vialatte, députés, mars 2012.

10 CE, Assemblée, 24 juin 2014 n°375081.

11 CE, Juge des référes, formation collégiale, 12 avril 2018, n° 419576 ; 10 octobre 2018, n" 424042 ; 12 no-

vembre 2020, N° 445855 ; 29 janvier 2021 n° 445855 ; 12 février 2021 N° 449457.

12 G. Casile-Hugues, « La responsabilite penale a la lumiere des neurosciences », Revue pénitentiaire

et de droit pénal, 1, 2012, p. 9 M.-C. Sordino, « Le procés pénal confronté aux neurosciences : science sans

conscience.. ? », AJ Pénal, 2014, p. 58 ; P. Larrieu, Neurosciences et droit pénal. Le cerveau dans le prétoire,
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Par ailleurs, la redaction de larticle 16-14 c. civ.
névoque que « limagerie ». Lidée dadopter plutét
lexpression, plus large, d'« enregistrement de
lactivite cérébrale », envisagée initialement par
le projet de loi afin de prendre en considération
des traitements nimpliquant pas la creation ou
la reconstitution dimages, na finalement pas éte
retenue. Le Conseil d'Etat sétait pourtant déclaré
favorable®, mais le Sénat a considéere que la notion
denregistrement pouvait donner le sentiment
que la conservation des données était ici seule
viseée, alors que lobjectif est de couvrir toutes les
techniques détude et dobservation de lanatomie
et du fonctionnement du cerveau. En premiere
lecture, les députées avaient remplace lexpression
« technique deenregistrement cérébrale » par celle
de « technique dimagerie et dexploration », mais
le Sénat est revenu a la formulation actuellement
en vigueur et [Assemblée nationale la suivi sur ce
point. Cette formule ayant éte ecartée, au bénéfice
des techniques « dimagerie cerebrale », faut-ilen
conclure que les techniques de visualisation d'une
activite cérebrale sous forme de diagramme ou
de courbe sont encore utilisables en expertise
judiciaire ? La question se pose par exemple pour
lEEG, qui restitue un signal électrique sous forme
de trace (ou courbe). Sagit-il dimagerie ? Il serait
pour le moins étrange que la loi accepte toutes
les utilisations d'EEG en justice, alors méme que
son usage a titre de detecteur de mensonge a éte

trés decrie.

Proscrire des usages plutét que
stigmatiser des techniques ?

La critique fondamentale qui peut finalement étre

adressee a la nouvelle loi de bioethique est davoir

stigmatisé des techniques - et particulierement
limagerie fonctionnelle, au lieu de proscrire cer-
tains usages considéeres comme problematiques.
ILsemblerait, en effet, regrettable de se priver des
possibilités offertes par la technique, si elles sont
exploitées de maniere utile et avec un esprit critique.

Arevers, il serait naif de restreindre les risques de
mesusage aux « cas limites » et aux techniques les
plus recentes, car limagerie anatomique implique
aussi une interprétation, laquelle n'est pas exempte
de discussion. Les contentieux civils de la nullite
des actes pour insanité ou de la détermination des
troubles psychiques imputables a un accident de la
circulation permettent de sen rendre compte®. La
description la plus fine des lesions cerebrales ne
suffit pas, a elle seule, a justifier les conclusions quii
sont tirées sur létat cognitif de la personne au mo-
ment de la signature de lacte juridique ou sur le lien

de causalité entre un traumatisme physique et un

La critique fondamentale qui
peut finalement étre adressée
a la nouvelle loi de bioéthique

est d’avoir stigmatisé des

techniques - et particuliecrement I'imagerie
fonctionnelle - au lieu de proscrire certains
usages considérés comme problématiques

trouble comportemental. A linverse, le contentieux
relatif a larrét des soins afin déviter un acharnement
therapeutique montre lintérét de recourir a des
examens dimagerie fonctionnelle, quil sagisse de
nouveaux examens reclameés par la justice ou de
resultats dexamens prealables.

Larticle 16-14 c. civ. pourrait bien constituer,
a ce stade, une occasion manquée de prise de
conscience. Non seulement la justice frangaise

pourrait bientdét connaitre un phénomene

'Harmattan, 2015 ; L. Pignatel, Lémergence d'un neurodroit. Contribution a létude de la relation entre les neuros-

ciences et le droit, Dalloz, Nouvelle bibliotheque de theses, vol. 210, 2021.

13 CE, Avis n* 397.093 du 18 juillet 2019.

14 S. Desmoulin-Canselier, « La France a lere du "neurodroit” ? La neuro-imagerie dans le contentieux civil

frangais », Droit et Societe, n” 101 (2019-1), p. 117 ; S. Desmoulin, « Apports et limites de limagerie cerebrale en

justice civile et administrative », in Actes du colloque Neurosciences et pratiques judiciaires, Mission de recherche

Droit et Justice/ENM, 2021, p. 38



comparable a celui constaté a létranger de montée
en puissance des explications neuroscientifiques®,
mais une etude recente a montré que les
magistrats etaient effectivement susceptibles
détre plus influencés par ce type d'élement de
preuve. L'etude, portant sur 41 magistrats francgais
sollicités pour lire un cas clinique et un résume
dexpertise, puis repondre a differentes questions
ouvertes et fermees, a montrée que la moitie des
participants qui avait recu un rapport contenant
des données neuroscientifiques jugeait lexpertise
plus fiable et plus convaincante, plus pertinente
et de meilleure qualité, que lautre moitié qui avait
lu un rapport similaire sans ce type de donneées.
Les auteurs concluent que pour ces magistrats, le
lien entre les troubles et les actes commis parait
significativement plus consistant en présence des
données neuroscientifiques, en tout cas pour ce
qui concerne lappréeciation de la diminution de
responsabilité penale®. Certes, les résultats dune
telle etude meritent d'étre pondeéres par le constat
que les décisions effectivement rendues dans le
passe ne revelent pas, a notre connaissance et dans
la mesure des donnees accessibles, une derive
neurodeterministe?.

Néanmoins, le déni ne parait pas étre la bonne

option. Prendre conscience de linfluence que lex-

pertise judiciaire exerce, mais aussi de ce quelle
est dautant plus influente quelle mobilise certaines
techniques et certaines données, parait neces-
saire. Saisir loccasion pour interroger la fiabilite
de ces élements de preuve®, pour depasser les
apparences et les fausses evidences et pour faire
jouer pleinement le principe du contradictoire pa-
raitrait plus quutile (pour limagerie anatomique
et les enregistrements, pour les examens et pour
les données, et non uniquement pour limagerie
fonctionnelle). Cela permettrait de faire progresser
aujourd'hui les droits des justiciables et la qualite
des décisions de justice, plutot que de sinquiéter
exclusivement des errements qui pourraient advenir

ailleurs ou demain.

15 Nita A. Farahany, Neuroscience and Behavioral Genetics in US Criminal Law: An Empirical Analysis, 2 J. Law

Biosci . 485 (2015); Jennifer A. Chandler, The Use of Neuroscientific Evidence in Canadian Criminal Proceedings, 2 J.
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Accused of Criminal Offenses in England and Wales, 2 J. Law Biosci . 510 (2015); C. H. de Kogel & E. J. M. C. Westgeest,
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Propos conclusifs

Bilan et perspectives :
vers de houveaux
droits

Plusieurs organisations,
parmi lesquelles ’'Unesco

et ’OCDE, insistent sur

les risques auxquels nous
exposent les neurosciences.
Celles-ci suscitent en effet
nombre de fantasmes et

elles sont susceptibles de
conduire a un réductionnisme
biologique résumant I’étre
humain a son fonctionnement
cérébral. Cette intervention
conclusive propose de tracer
des limites aux usages des
neurotechnologies et de créer
des droits pour protéger les
individus de leurs dangers.



Herve CHNEIWEISS

Neurologue et neuroscientifique, directeur de
recherche au CNRS, président du Comite déthique
de lInserm, représentant de la France au Comite
intergouvernemental de bioéthique de lUnesco,
expert aupres de OCDE sur les enjeux ethiques des
neurotechnologies.

Quelques points introductifs

ous me demandez de conclure cette

journée rapidement pour respecter

lhoraire. Rassurez-vous, je serai rapide,

ce dautant qua en croire un certain
nombre de choses qui ont été dites cet apres-midi,
les neurosciences ne servent a rien dans le domaine
de la justice!

Pour repliquer a cela, je vais dabord rappeler trois
evidences. En premier lieu, « je suis mon cerveau ».
Sans lactivité de mon cerveau, je suis mort ; cest
lactivite de notre cerveau, multiple et complexe, qui
fait de nous ce que nous sommes. Mais en méme
temps, nous sommes des ignorants. Je ne peux pas
vous dire si nous connaissons 5 % ou 20 % de notre
cerveau, mais en tout cas, on en sait encore peu.
Enfin, la science sert-elle véritablement a quelque
chose ? Les pommes tombaient avant Newton et
elles continuent a tomber aprés lui ! Pourtant si nous
pouvons aujourd’hui nous servir de nos teléphones
portables, cest parce que Einstein a decrit lune des
eéquations de la relativité. Sans les équations de la
relativite, il n'y a pas d'horloge atomique et sans
les horloges atomiques il n'y a pas de telephone
portable parce quiln'y a pas de synchronisation des

signaux. Autrement dit, nous navons pas directement
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besoin des equations de la relativité pour utiliser nos
teléphones portables mais cest grace a elles quiils
existent. De la méme facon, on pourrait penser que
les neurosciences sont utiles mais que la Justice
na pas besoin de les connaitre pour fonctionner.
Ceci étant, je suis en realite convaincu du
contraire ! Mais il faut alors lever un certain nombre

de malentendus.

Quel intérét des neurosciences
pour les praticiens du droit ?

Quelques malentendus a lever

Le premier malentendu a lever concerne le
déterminisme. Prenons un exemple : quy a-t-il de
plus déterminé ou déterministe qu'un de a jouer ?
Lorsque vous le lancez, vous savez quil ne pourra
tomber que sur une des six faces. Vous savez par
ailleurs que si vous le lancez un million de fois, vous
aurez autant de fois chacun des chiffres 1-2-3-4-5-
6 et pourtant, comme Stéphane Mallarme la ecrit
dans un sublime poéme a la fin du 19°™ siecle :
« jamais un coup de dé nabolira le hasard ». Ainsi,
rappelons que notre cerveau cest 200 milliards de
cellules et 50 000 contacts entre chacune delles.

Le cerveau est donc dune complexité de contact

41



42

> ACTES DE RENCONTRES - 18 OCTOBRE 2022

plus grande que notre univers, que notre voie lactee.
Chaqgue connexion neuronale est parfaitement
deterministe (elle obeéit a des regles qui peuvent étre
physiquement et mathématiquement modélisées)
mais son activité effective a l'instant « t » dépend de
nombreux paramétres comme l'intensite du signal
recu, l'histoire récente ou ancienne de son activite
ou encore l'activité des synapses adjacentes, qui
transforment ce determinisme en resultat de lois
statistiques de simples probabilités. Le cerveau, ce
sont des milliards de déterminismes et pourtant
pour paraphraser Mallarmé « chaque pensee est un
coup de dé ». Par ailleurs, il existe un code neural.
Ce dernier est tel que lon est capable aujourd'hui
avec un systeme que lon appelle Brain-to-Text, de
décoder lactivite cérébrale relative au langage d'un
individu. A laide d'électrodes placées a certains
endroits du cerveau, on peut retranscrire sur un
ordinateur sous forme de caracteres, les mots
auxquels un individu pense. Le progres ne semble
pas sarréter la, on sattend méme a assister dans
les annees a venir a un certain nombre d'avancees
au service, par exemple, de personnes ayant subi
un accident vasculaire cerebral et qui sont, en
conséquence, privees de certaines fonctions. Dans
le cas dune tétraplégie, ce systeme permet la
manipulation d'un baton dans differentes directions
et avec différentes pressions. Aujourdhui, il sagit de
systemes invasifs avec un equipement informatique
lourd, mais a lavenir, ces systemes ne le seront plus
et deviendront facilement portatifs.

En conséquence, ily a un déterminisme, mais cela
ne nous empéche pas détre libres dagir comme

nous le faisons !

Le cerveau, ce sont
des milliards de
déterminismes

Autre malentendu, certains ont essaye dopposer
la rationalité — chere a la Justice — a lemotion.

Toutefois, il se trouve que notre cerveau fonctionne

a lémotion. Sans elle, iLny a pas déveil comporte-
mental. Ceest par exemple le cas pour des patients
schizophrenes anhédoniques qui ne présentent
aucune emotion et qui, en conséquence, restent
prostrés et incapables dagir voire de penser ! Si
Vvous navez pas demotion, vous ne pourrez pas

fonctionner, ni avoir de jugement.

Si vous n’avez pas

jugement

De méme, Philippe Damier et moi connaissons
bien les Parkinsoniens, qui lorsquils se trouvent
bloquées sur le plan moteur, le sont egalement
sur le plan de la cognition. Les choses marchent
ensemble et ilny a pas lieu dopposer la rationalite a
lémotion : les deux coexistent dans des temporalites
et fonctionnalités difféerentes, mais on ne peut pas
echapper a lémotion. Cest lémotion, par exemple
la peur de la sanction, qui peut nous conduire a
respecter la loi. Cest labsence démotion qui frappe
chez certains criminels coupables datrocites.

Troisieme malentendu, il n'existe pas un type
unique de cerveau humain. Nous appartenons certes
a lespece Homo Sapiens, mais le génome que nous
possedons en commun ne suffit pas a faire de nous
des étres humains, nous le devenons. Le cas des
enfants-loups lillustre bien : si chacun d'entre nous
est devenu humain, c'est dans notre humanisation,
grace a lenvironnement, épigenétique, essentiel-
lement fait d'interactions avec dautres humains qui
ont sculpte notre cerveau...

Les neurosciences nous apprennent que dans
le cas de troubles du neurodeveloppement — en
particulier les troubles du spectre autistique et
dautres retards mentaux — les synapses (Cest-a-
dire les systemes de connexion entre les cellules)
ont un fonctionnement defaillant. Linformation
circule dune cellule a une autre via un transfert

d'information depuis la terminaison de laxone

d’émotion, vous ne pourrez
pas fonctionner, ni avoir de



(partie présynaptique) vers les dendrites présentes
dans la partie postsynaptique (la partie qui
recoit linformation). En labsence de trouble du
neurodéveloppement, ces dendrites présentent
a leur surface des épines qui sont charnues et
nombreuses. Dans le cas du spectre autistique,
ces épines sont en faible quantité et beaucoup
moins charnues, empéchant le bon fonctionnement
des synapses. Cest en cela que les neurosciences
permettent de jouer un role considérable : dans
le cas de troubles du neurodéveloppement ou

du spectre autistique, cela permet de rassurer la

Il n’existe pas un type unique
de cerveau humain. Nous
appartenons certes a I'espece
Homo Sapiens, mais le génome

que nous possédons en commun ne
suffit pas a faire de nous des étres
humains, nous le devenons

mere sur le fait quelle n'est pas responsable du
trouble de son enfant et de savoir que ce trouble
existe pour des raisons parfois genétiques, parfois
epigenetiques, cest-a-dire liees a lenvironnement.
Les neurosciences permettent aussi aux medecins
denvisager des stratégies pour adapter les
traitements. Enfin, comme eévoque precedemment
par Mme Mouchet, elles nous permettent de voir,
en imagerie cérebrale, certains troubles.

Or aujourd'hui, lun des grands problemes concer-
nant le trouble du spectre autistique est le retard
au diagnostic, source de retard a la mise en place
dun traitement. Limagerie cérebrale nous permettra
donc de dépister plus tot et puis, peut-étre, de mieux

soigner un certain nombre denfants.

La plasticité cérébrale

Finalement, en lien avec ce que je viens de
dire et qui est lune des notions sous-jacentes a
tous nos débats cet aprés-midi, cest la plasticité

cerébrale. Ce qui fait notre cerveau, contrairement
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a certains aspects plus stables de notre biologie
comme notre genome, cest sa capacité d'évolution
et de remaniement. Nous passons notre temps
a apprendre, a découvrir de nouvelles choses et
chaque apprentissage donne lieu a de nouvelles
connexions neuronales : ciest possible grace a de
nouveaux contacts, de nouveaux circuits qui se
mettent en place et qui se renouvellent.

Pour les juristes, la notion de plasticite cerebrale
est trés importante : une fois évoquée la question
de savoir si les individus sont coupables ou non,
responsables ou non, se pose celle de la reponse
a lacte commis. Deux conceptions coexistent : celle
du rétributivisme « il La fait, il doit avoir telle peine »
et celle du consequentialisme : « il y a une plasti-
cité cérébrale et une possibilite d'évolution et de
modifications a différents niveaux dans les années a
venir, soit par traitement, soit par évolution cognitive
(éducation) ». Du point de vue consequentialiste, il
existe la possibilite que les choses soient autrement

qu'elles ont ete jusqu'a maintenant.

Nous passons notre temps
a apprendre, a découvrir de
nouvelles choses et chaque
apprentissage donne lieu a de
nouvelles connexions neuronales :
c’est possible grace a de nouveaux

contacts, de nouveaux circuits
qui se mettent en place et qui se
renouvellent

A ce titre, jaime citer un texte de Gershom
Scholem, La lamentation de Jonas, dans lequel Dieu
envoie Jonas annoncer a Ninive qu'elle sera détruite.
Jonas essaie de s'échapper par tous les moyens mais
une fois arriveé a Ninive, ilannonce sa destruction. .
Mais finalement, Dieu ne détruit pas Ninive. Jonas
se plaint alors a Dieu et lui demande pourquoi. Ce
a quoi Dieu repond « Et pourquoi laurais-je fait ? ».
Ce passage illustre lidee quil faut déterminer les
faits, déeterminer la peine et puis, se pose, in fine, la

question de lapplication de la peine.
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ILme semble qua travers les connaissances sur
la plasticite cérebrale, les neurosciences peuvent

ouvrir les chemins d'une autre vision de lapplication

tache aveugle. Lorsque lon sendort, on observe
un ralentissement de ces saccades. Les dispositifs

de securiteé places dans les veéhicules permettent

des peines et quelles donnent des pistes de de détecter ces ralentissements et envoient des

réflexion a la Justice. signaux sonores pour annoncer que le conducteur

sendort. Cest formidable s'il sagit dun dispositif a

. notre service pour nous réveiller. Cependant, on
Repenser les droits

eut imaginer que lordinateur de bord enregistre
fondamentaux P gnerd d

nos endormissements plus ou moins importants et

. i les transmette a notre assureur : nous apparaitrait
Les neurosciences : usage social et , _
. o alors un risque pour notre porte-monnaie. En allant
enjeux éthiques L . .
plus loin, si lon se place du point de vue de la sante
Pour terminer, je voudrais ouvrir sur un element du ) o ) i

publique et de la sécurité publique, pourquoi ne

futur: un peu comme le téléphone portable plus tot, . ) , ,
pas transmettre les informations au commissariat

les neurosciences arrivent dans la société a notre A ) R
ou a la gendarmerie les plus proches pour arréter
insu. En dautres termes, beaucoup de choses autour
L’intégrité mentale est 'un
des éléments fondamentaux
de la dignité de la personne
humaine et il faut absolument
que les différents instruments

juridiques integrent cette notion

de nous sont des neurosciences sans méme que
nous le sachions et sans que nous n'en connaissions
limpact sur la société. Je souhaite ici vous parler plus
precisement des procedeés de neurotechnologies et
des enjeux ethiques et legaux de leurs utilisations.
A titre dillustration, il existe dans nos voitures des

dispositifs de sécurité que l'on appelle « détecteurs ) . .
le plus rapidement possible un conducteur en train

de mouvement des yeux ». Habituellement, nos , ) R ) » .
de sendormir ? Le méme dispositif, place dans

yeux balayent devant nous en permanence. En . ) o
différents contextes sociaux, va donc aboutir a des

effet, slils étaient fixes, nous aurions une tache o \ ) o
usages tres différents et a un impact tres different

aveugle presque au milieu de la réetine, a lendroit ) ) R )
sur nos droits fondamentaux (vie privee, libertes..).

ou se situe le nerf optique. Nous serions comme les . .
Dans une recommandation de 2019, [OCDE a
taureaux, aveugles au centre qui, lorsquiils foncent o o )
défini les procedes biotechnologiques comme tous

Beaucoup de choses les procédés capables de détecter, denregistrer, de

autour de nous sont des
neurosciences sans méme
que nous le sachions et
sans que nous n’en connaissions
I'impact sur la société

surveiller ou de modifier lactivité cérébrale. Plus,

précisement, ce sont des dispositifs tres variés
qui incluent des casques EEG que lon peut poser
sur la téte pour se relaxer, faire du neurofeedback
(technique dauto-regulation de lactivite cérebrale),

Jjouer (neurogaming) ou encore des procedes utilises

sur la cape rouge du torero et que ce dernier se . ) ) ) o
en rééducation tels que la stimulation magnétique

décale legerement au dernier moment, ne le voient o , o .
transcranienne dans le cas d'une paralysie jusqua

pas. Le mouvement de nos yeux, cest ce quon ) . . L
des dispositifs tres sophistiquées dinterface cerveau-

appelle la saccade et notre cerveau reconstruit i . . ) ) )
ordinateur grace a des électrodes implantées au

ensuite les images. Cest grace a cela que nous )
sein du cerveau.

avons limpression davoir une vision complete sans



La Recommandation sur linnovation responsable
dans le domaine des neurotechnologies (ci-apres de-
nommeée la « Recommandation ») a été adoptée par le
Conseil de 'OCDE le 11 décembre 2019, sur proposition
du Comité de la politique scientifique et technologique
(CPST). La Recommandation, qui constitue la premiére
norme internationale dans ce domaine, vise a aider les
pouvoirs publics et les innovateurs a anticiper et affronter
les défis éthiques, juridiques et sociaux que font naitre
les nouvelles neurotechnologies, tout en assurant la

promotion de linnovation dans ce domaine.

La Recommandation énonce les neuf principes
suivants :

1. Promouvoir une innovation responsable

2. Donner la priorité a l'évaluation de la sécurité

3. Promouvoir linclusivité

4. Encourager la collaboration scientifique

5. Favoriser les débats sociétaux

6. Développer les capacités des organismes de
surveillance et des organes consultatifs

7. Protéger les données cérébrales personnelles et
autres informations

8. Promouvoir une culture de la gestion
responsable et de la confiance dans les secteurs

public et prive

On peut méme désormais prédire un certain
nombre de choses a partir de lactivite cerebrale
détectée. Je nai malheureusement pas le temps
de vous parler de toutes les neurosciences de la
prediction mais, brievement, avec une imagerie
cerébrale de certaines molecules du cerveau
on peut deépister les stigmates biologiques
annonciateurs dune maladie dAlzheimer vingt ans
avant lapparition des premiers symptomes ! Que
se serait-il passe ou que se passerait-il dans lavenir
si on soumettait a ce type dexamen les candidats
a la présidence de la République ?

Parallelement aux recommandations de lOCDE,

ces differentes technologies ont fait lobjet d'un
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rapport du Comité International de Bioéthique de
lUnesco. Le comite a souligné en ce qui concerne
les droits de lhomme un certain nombre de risques
lies aux neurotechnologies au regard d'un grand
nombre de bénéfices. Il faut bien sur tenir compte
des benéfices de ces technologies, par exemple le
fait que la stimulation cérébrale profonde a change
la vie de centaines de milliers de Parkinsoniens, et
que dautres procédés de neurotechnologies sont
ou seront extrémement utiles pour la sante et lau-
tonomie de la personne. Rappelons que les mala-
dies neurologiques ou psychiatriques représentent
un tiers de nos dépenses de santé. A léchelle de
[Europe, cela représente pres de mille milliards
d'euros par an. Mais il faut aussi tenir compte de

leurs enjeux ethiques.

Les neurosciences et les droits

Il convient d'abord de reconnaitre le droit a
lintégrité mentale qui doit étre concue comme une
continuité de lintegrité physique. Cest ce que fait
déja larticle 3 de la Charte des droits fondamentaux
de l'Union européenne. Lintégrité mentale est lun
des elements fondamentaux de la dignité de la
personne humaine et il faut absolument que les
differents instruments juridiques integrent cette

notion.

Notre activité mentale
est|...] le dernier refuge de

notre vie privée

Les procedes neurotechnologiques sont en effet
susceptibles de modifier Llidentité personnelle, a
travers la maniere dont chacun se pergoit — clest
le cas avec la realite virtuelle par exemple — et a
travers linfluence possible des divers procedeés sur
nos processus de décision. Rappelons que Patrick
Le Lay, ancien PDG de TF1 disait « mon metier
cest de vendre des temps de cerveau disponible a

Coca Cola » : ces paroles illustrent lidée que toute
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la publicité cherche a modifier nos réactions, nos
perceptions. Avec la possibilite soit de placer lindi-
vidu sous une forme de neurosurveillance, soit d'in-
fluencer ses décisions, la question sous-jacente est
celle de la liberté de penser ou liberté cognitive.

Une autre question fondamentale est celle de
notre vie privée. Notre activité mentale est en effet
le dernier refuge de notre vie privée. Il serait par
exemple legitime de déterminer la portée ethique
du partage des données recueillies par le deve-
loppement de systemes de Brain-to-Text finances,
entre autres, par des entreprises comme Facebook

et Neuralink.

I1y alieu de caractériser
davantage les droits
fondamentaux existants que
sont la vie privée et la dignité

de la personne humaine : la liberté
cognitive, la privacité mentale,
I'intégrité mentale et la continuité
psychologique

Quen est-il de laccessibilité de tous aux
traitements de haute technologie a travers
le monde ? Avec lavancée des procedes
technologiques, a quoi devons-nous nous attendre
en matiere de discriminations ou de refus d'acces
aux soins ? Que se passera-t-il si les algorithmes qui
composent les procedés neurotechnologiques sont
biaises ? Comment repondre aux mesusages, non

autorisés ou coercitifs, des procedeés techniques ou

des données cérébrales ? Ou encore, quen est-ilde
la diversité des personnes si lon tend a raisonner au
regard d'une sorte de cerveau modele ?

Les neurotechnologies nous confrontent a de
nombreux défis, particulierement aigus lorsquiil
sagit des enfants. Le cerveau des enfants ou celui
des adolescents nest en effet pas un petit cerveau
adulte mais plutdét un cerveau en construction.
Quel sera limpact de ces neurotechnologies sur
lévolution du cerveau des enfants utilises a bon
escient pour corriger par exemple des dyslexies
et des dyscalculies, ou a mauvais escient, comme,
par exemple avec le neurogaming ? Quen est-il de
jouer avec limpulsivite des adolescents ?

Enfin, au regard de tous ces elements lies a la
technologie, que devient la possibilité de donner
un consentement libre et informe ?

Cest pour y réepondre que certains envisagent,
dans le cadre des discussions sur les neurodroits,
la création de nouveaux droits de lhomme. Pour
le Comite international de bioéethique de lUnesco
inventer de nouveaux droits n'est pas la meilleure
facon de répondre aux défis posés. Nous preconisons
dapprofondir les instruments juridiques des droits
de lhomme existants qui sont déja appliqués. Pour
cela, ily a lieu de caractériser davantage les droits
fondamentaux existants que sont la vie privee
et la dignité de la personne humaine: la liberte
cognitive, la privacité mentale, lintégrité mentale

et la continuité psychologique.



Retrouvez la vidéo Droit et neurosciences sur la chaine Youtube de U'IERDJ
https://urlz.fr/nbHB

Rencontres

DROIT ET NEUROSCIENCES

Tribunal judiciaire de Lyon
18 octobre 2022

Voir également sur notre chaine YouTube :

Enregistrement du Collogque pluridisciplinaire Neurosciences et pratiques
judiciaires (18 et 19 mai 2021) (13 videos)

https://urlz.fr/ncjL

Sonia DESMIOULIN-CANSELIER
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Ouverture du colloque pluridisciplinaire Neurosciences et pratiques judiciaires (18 et 19 mai 2021)

et les Actes de ce colloque pluridisciplinaire, organise par la Mission de
recherche Droit et Justice (MRDJ) et [Ecole nationale de la magistratrue
(ENM)

www.gip-recherche-justice.fr ou https:/urlz.fr/nck3
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Annexe

PROGRAMME

I- Neurosciences : de quoi
parle-t-on?

Djohar SIDHOUM RAHAL, chercheure post-
doctorante, université de Limoges, chercheure
associee au Centre Simmel (EHESS) et au CDPC
(Paris-Nanterre).

AVlinstar d’autres professionnels, les praticiens du droit
utilisent — peut-étre sans le savoir — les apports des neu-
rosciences. Ces dernieres, entendues comme I'ensemble
des disciplines biologiques et médicales étudiant les
neurones et le systéme nerveux, s'étendent sur un vaste
champ de disciplines dont le périmeétre et le contenu ne
sont pas toujours bien connus des juristes. Or au sein
des disciplines concernées, des avancées récentes sont
particulierement susceptibles d’intéresser leur pratique.

II - Les apports des neurosciences a la
connaissance des processus décisionnels

Philippe DAMIER, professeur de neurologie, Centre

hospitalier, universitaire de Nantes.

Des travaux de recherche, de plus en plus nombreux,
mettent en évidence que les processus de prise de
décision sont affectés par différents facteurs et
influences, les magistrats n’échappant pas a ce
phénomene. Une recherche désormais célebre a par
exemple mis en évidence que plus I'’heure du petit
déjeuner est lointaine et quapproche celle du déjeuner,
moins les juges accordent de libérations conditionnelles...

Les neurosciences peuvent-elles expliquer un tel phé-
noméne 7 Comment nous éclairent-elles sur la part
des processus automatiques et des biais cognitifs dans
les prises de décisions ? Est-il possible d’en prendre
conscience et de les corriger 7

III - Table ronde - Les usages des
neurosciences par les juridictions

Sonia DESMOULIN, docteure en droit prive,
chargée de recherche CNRS,

université de Nantes.

Marie-Pierre DOMINJON, avocate au

barreau de Lyon.

Sabine MOUCHET, responsable de

service, Service de psychiatrie légale, Centre
Hospitalier Le Vinatier, expert pres la Cour d’appel
de Lyon.

Régis De JORNA, magistrat honoraire.

Lutilisation accrue des techniques d’imagerie médicale
a conduit le législateur a en restreindre 'emploi. Signe
que la matiére est en constante évolution, la récente loi
du 2 aolt 2021 a en outre interdit le recours a certaines
techniques dans le cadre de I'expertise judiciaire.

Quelles particularités de I'imagerie cérébrale ont conduit
a en encadrer 'usage ? Quelle est la valeur des images
issues de ces techniques ? QUu'il s’agisse d’évaluer un
préjudice, d’apprécier I'existence d’un trouble neu-
ropsychique ou de rechercher des signes de conscience
dans le cadre du contentieux relatif a I'arrét des soins,
comment les praticiens prennent-ils en compte les
images du cerveau ?

Plus largement, comment se saisissent-ils des
neurosciences ?

IV - Bilan et perspectives

Hervé CHNEIWEISS, neurologue et neuroscientifique,
directeur de recherche au CNRS, président du Comité
d’éthique de I'lnserm, représentant de la France au
Comité intergouvernemental de bioéthique de 'Unesco,
expert auprés de TOCDE sur les enjeux éthiques des
neurotechnologies.

Par leur pouvoir d’explication, les neurosciences fascinent.
Elles sont parfois présentées comme pouvant permettre
d’évaluer la dangerosité d’une personne ou de prédire
les risques de récidive. Pour autant, les neurosciences
ne conduisent-elles pas a réduire I'individu a son cer-
veau ? Au-dela de leurs apports, a quelles difficultés
nous confrontent les nouvelles découvertes sur le fonc-
tionnement cérébral ? Comment les professionnels du

droit et de la justice peuvent-ils répondre a ces enjeux ?
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