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1 - Rares sont les décisions de justice qui peuvent se prévaloir d'avoir été la source d'un tel
débat doctrinal, et surtout médiatique, que le célébre arrét Perruche rendu par |'assemblée
pléniére de la Cour de cassation le 17 novembre 2000 El(1). Le caractére souvent excessif de
ces réactions, qui ont occulté la motivation profonde de la Cour, surtout soucieuse d'assurer
I'indemnisation d'enfants handicapés bien mal pris en charge par la solidarité nationale, a
poussé le |égislateur, a I'occasion du vote de la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002, a rajouter,
dans une certaine précipitation, un article premier a cette loi. Sans qu'il soit utile de rappeler
dans le détail le contenu de cette disposition, aujourd'hui codifiée a l'article L. 114-5 du code
de I'action sociale et des familles, précisons toutefois que celle-ci a entendu mettre fin a
I'action en réparation du préjudice de I'enfant, sauf dans I'hypothése exceptionnelle ou I'acte
fautif du médecin aurait directement provoqué le handicap. Elle a, par ailleurs, limité
I'indemnisation des parents a la réparation de leur seul préjudice, soit le plus souvent un
préjudice de type moral, a I'exclusion des charges engendrées par le handicap, et a la
condition de prouver une faute caractérisée du praticien El(2).

2 - Afin d'assurer |'effectivité la plus rapide de ce dispositif, d'apaiser la colére du corps
médical et, surtout, de désamorcer la fronde des assureurs, le législateur a déclaré une telle
disposition immédiatement applicable aux instances en cours. Or ces régles de droit
transitoire ont fait I'objet d'une condamnation par la Cour européenne des droits de I'hnomme

par les décisions Draon et Maurice du 6 octobre 2005 El(3), sur le fondement de I'article 17
du premier Protocole additionnel a la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I'hnomme, qui assure la protection du droit de propriété, qualification au sein de laquelle la
Cour européenne englobe également le droit de créance E(4). En effet, selon le raisonnement

.. , . . . er .
suivi par la Cour europeenne, |'application de l'article 1~ de la loi n® 2002-303 du 4 mars
2002 aux instances en cours a privé les demandeurs d'une créance en réparation dont ils
étaient titulaires avant la loi, privation insuffisamment proportionnée aux exigences de

I'intérét général, et constituant donc une violation de I'article 1% du premier Protocole
additionnel a la Convention. La Cour de cassation, puis le Conseil d'Etat n'ont pas tardé a tirer
les conséquences de ces arréts en décidant, dans des décisions des 24 janvier et 24 février
2006, d'écarter, dans les mémes termes, I'application du dispositif « anti-Perruche » aux
instances en cours El(5).

3 - Le probleme semblait donc réglé, mais un débat n'allait toutefois pas tarder a surgir sur la
portée temporelle de cette jurisprudence. Certains commentateurs considérerent, en effet,
que les arréts Draon et Maurice de la Cour européenne n'impliquaient strictement que la seule

condamnation de I'application de I'article 1% de la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 aux
instances en cours El(6), alors que d'autres estimérent que le fondement de la condamnation
devait entrainer, plus largement, I'éviction de toute rétroactivité du dispositif El(7). C'est
cette derniére solution qui est aujourd'hui nettement affirmée par la Cour de cassation dans
un arrét du 8 juillet 2008 E(8), promis a une large diffusion puisque celui-ci est destiné,
notamment, a une publication au Rapport annuel.

Les faits ayant conduit a cet arrét sont particulierement dramatiques. En 1993, une jeune
femme commenca une grossesse gémellaire et les examens révéléerent qu'un des jumeaux
était atteint d'anencéphalie, et qu'il était donc non viable. Le médecin gynécologue fit alors
pratiquer des examens complémentaires par un radiologue afin de déterminer si I'autre
jumeau n'était pas également atteint de malformations. Devant les conclusions rassurantes de
ce dernier, la jeune femme continua sa grossesse, mais le jumeau présumé en bonne santé
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est né avec de graves malformations cérébrales. Les parents, agissant tant en leur nom
personnel qu'au nom de leur enfant, intentérent une action en responsabilité contre le
radiologue le 21 janvier 1999, celui-ci appelant en garantie le gynécologue, les dates ayant ici
leur importance, le 22 novembre 2002. La cour d'appel de Rennes, écartant I'application de

I'article 1% de la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 conformément a la jurisprudence Draon et
Maurice de la Cour européenne, conclut a la faute simple du radiologue, mais retint sa
responsabilité sur le fondement d'une simple perte de chance. Appliquant, en revanche, la loi
n° 2002-303 du 4 mars 2002 au profit du gynécologue, puisque aucune instance n'existait a
son encontre en 2002, la cour d'appel rejeta I'action contre ce dernier du fait de I'absence de
preuve d'une faute caractérisée. La solution de la cour d'appel est cassée sur ces deux
aspects.

4 - Démontrant encore une fois sa volonté d'assurer l'indemnisation des enfants dont le
handicap n'a pas été détecté in utero, la premiére chambre civile fait preuve d'une grande
cohérence dans la détermination du régime juridique applicable (I) et d'une rigueur indéniable
dans la caractérisation des préjudices réparables (II).

I - La détermination cohérente du régime juridique applicable
La difficulté particulieére de I'espéce ayant conduit a I'arrét du 8 juillet 2008 tient en partie a la
chronologie de sa procédure.

5 - Le radiologue a, en effet, été assigné par les parents de I'enfant le 21 janvier 1999. Une
instance en cours existait ainsi a son encontre lors de I'adoption de la loi n°® 2002-303 du 4
mars 2002. Faisant donc application de la jurisprudence précitée de la Cour européenne, la
cour d'appel, approuvée par la Cour de cassation, écarte, en |'espéce, toute application de

I'article 1 de la loi n°® 2002-303 du 4 mars 2002. Sur ce point, I'arrét du 8 juillet 2008
confirme donc les arréts de la premiére chambre civile du 24 janvier 2006 au regard, tant de
I'action en responsabilité formée par I'enfant, que de celle des parents.

6 - La situation du gynécologue était, en revanche, plus incertaine. De par les hasards de la
procédure, celui-ci n'avait en effet été assigné que postérieurement a I'entrée en vigueur de la
loi n® 2002-303 du 4 mars 2002, aucune instance en cours n'existant a son encontre au jour
de I'adoption de cette derniére. La cour d'appel en avait donc conclu a I'application de la loi
Kouchner, en considérant implicitement que la position de la Cour européenne, telle
gu'exprimée dans les arréts Draon et Maurice du 6 octobre 2005, ne concernait, de fait, que
les seules instances en cours. Or cette solution est, par un attendu de principe, censurée par
la Cour de cassation. Reprenant le raisonnement déja développé quant a I'existence d'une
violation du droit de créance, celle-ci en impose I'application a tout « dommage survenu
antérieurement a l'entrée en vigueur de la loi susvisée, indépendamment de la date
d'introduction de la demande en justice ».

7 - Cet arrét condamne donc clairement, non la seule application du dispositif « anti-Perruche
» aux instances en cours, mais, de facon beaucoup plus étendue, son application a tout
dommage survenu avant son entrée en vigueur, et en écarte de fait toute rétroactivité. La

date charniére d'application de l'article 1% de la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 est donc
désormais, selon les termes de I'arrét, la survenance du dommage, c'est-a-dire la naissance
de I'enfant handicapé. Ainsi, tous les enfants nés avant la loi verront leur indemnisation
relever du régime juridique mis en place par la jurisprudence Perruche. Ceux nés apreés la loi
reléveront en revanche pleinement de l'article L. 114-5 du code de I'action sociale et des
familles dont I'effectivité n'est, dans ces hypothéses, nullement remise en cause.

8 - La solution ainsi posée n'est pas totalement inédite car un précédent arrét de la premiére
chambre civile du 30 octobre 2007 El(9), toutefois non destiné & une publication au Bulletin,

avait déja accepté d'écarter I'application de I'article 1% de la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002
a des faits antérieurs a cette loi, en I'absence d'instance en cours. En I'espéce, seule une
action en référé avait été formée au jour de la loi, mais la premiére chambre civile en avait
écarté 'application en retenant que la « révélation du dommage » était antérieure a celle-ci.
La formule utilisée, se référant a la « révélation du dommage », était fort imprécise, mais elle
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démontrait toutefois déja la tentation d'écarter I'article 1% de la loi n® 2002-303 du 4 mars
2002, sur le fondement des dispositions de la Convention européenne, au-dela des seules
instances en cours. La solution de I'arrét du 8 juillet 2008 est donc beaucoup plus claire, et
surtout plus cohérente. Celle-ci nous semble, en effet, reposer sur de solides considérations.

9 - La position adoptée par la Haute juridiction nous semble tout d'abord en parfaite
cohérence avec la position de la Cour européenne telle qu'exprimée dans ses arréts Draon et
Maurice. Méme si certains considéreront peut-étre que la décision de la Cour de cassation
dépasse la lettre des arréts de la Cour européenne du 6 octobre 2005, qui, selon eux, ne
condamnait formellement que la seule application de la loi aux instances en cours [El(10), elle
nous semble en reprendre |'exact esprit et reposer sur le méme fondement. Tout le
raisonnement développé par la Cour européenne réside, en effet, dans I'idée que les parents
(ou les enfants) concernés par les erreurs de diagnostic disposaient, avant la loi, d'une
créance en réparation fondée sur une jurisprudence bien établie, dont la loi les a privés sans
respecter une juste proportion avec les impératifs d'intérét général. Or I'atteinte au droit de
créance nous semble caractérisée de fagon parfaitement égale qu'une action en justice ait été
ou non formée avant I'adoption de la loi.

10 - Une telle solution repose tout d'abord sur I'appréhension de la date de naissance des
créances de responsabilité en droit interne. Dans ce domaine, un quasi-consensus semble, en
effet, aujourd'hui exister, aprés des périodes d'incertitudes, pour considérer que cette créance
nait au jour du dommage, le jugement statuant sur son existence étant en effet seulement
déclaratif de droit El(11). A contrario, et méme si cette thése a pu autrefois étre défendue
El(12), la demande en justice ne peut constituer la date de naissance de la créance car «
cette opinion, qui subordonne arbitrairement le droit a réparation a I'exercice d'une volonté,
confond en effet le droit processuel d'action et le droit substantiel qui en est indépendant »
El(13). Si I'on admet donc que la créance prend naissance au jour du dommage, soit la
naissance de I'enfant handicapé, I'application de la loi n® 2002-303 du 4 mars 2002 aux
enfants nés avant son entrée en vigueur les prive donc du droit de la faire valoir en justice.
L'existence d'une action en cours n'a donc aucune incidence sur |'appréciation de cette
privation puisqu'elle n'est pas une condition de I'existence de la créance de réparation. Cette
logique implique donc la condamnation de toute rétroactivité du dispositif « anti-Perruche »,
c'est-a-dire, ainsi que la Cour de cassation I'a justement souligné dans son arrét du 8 juillet
2008, son application a tout dommage survenu antérieurement a I'entrée en vigueur de la loi.

11 - Cette thése est, par ailleurs, étayée par la jurisprudence méme de la Cour européenne

puisque celle-ci protége, par le biais de I'article 1% du premier Protocole additionnel, non les
seules créances reconnues par le juge, mais toutes celles pour lesquelles il existait une «
espérance légitime » [El(14). Or, ainsi qu'on a pu le souligner, « le critére décisif d'une
espérance légitime protégée par l'article 1° du Protocole 1% réside dans I'existence d'une base
suffisante en droit interne tel qu'interprété par les juridictions internes » EI(15). Or cette «
base suffisante » apparait ici exister de fagon indéniable puisqu'elle est justement fondée sur
la jurisprudence Perruche. La solution retenue par la Cour de cassation dans le présent arrét
peut donc étre contestée, mais il faut alors admettre qu'elle dépasse un simple désaccord sur
I'application temporelle des arréts Draon et Maurice de la Cour européenne, pour en remettre
en cause le fondement méme.

12 - Au-dela de sa pertinence théorique, la solution retenue par l'arrét du 8 juillet 2008 nous
semble, enfin, pouvoir se recommander d'aspects plus pratiques lorsque, comme en |'espéce,
les deux praticiens ayant concouru au dommage avaient, par l'effet de purs hasards de
procédure, été assignés a des dates conduisant a apprécier leur responsabilité sur des
fondements totalement différents. Etait-il en effet logique, comme I'avait retenu la cour
d'appel, que le radiologue, assigné avant la loi, voit sa responsabilité envisagée sur le
fondement du droit commun alors que le gynécologue, qui I'avait été aprés, voie sa
responsabilité écartée en application des dispositions restrictives du nouvel article L. 114-5 du
code de I'action sociale et des familles ? Les deux fautes éventuelles avaient concouru au
méme dommage, et il nous semblerait difficlement compréhensible qu'elles ne soient pas
jugées a l'aune du méme droit.
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13 - La solution retenue par la Cour de cassation quant a l'application de la loi dans le temps
nous semble donc mériter I'approbation. On ne manquera toutefois pas de souligner
I'opiniatreté assez exceptionnelle que la Cour manifeste pour défendre sa jurisprudence,
pourtant clairement désavouée par le |égislateur. Sa position de faveur envers les victimes se
manifeste en outre dans la grande rigueur manifestée dans la détermination des préjudices
réparables.

IT - La détermination rigoureuse des préjudices réparables

14 - Au-dela des questions de lois applicables, I'arrét rendu par la premiére chambre civile de
la Cour de cassation le 8 juillet 2008 présente également un intérét quant a la détermination

du préjudice réparable lors de la naissance d'un enfant dont le handicap n'a pas été décelé in
utero. Ayant en effet, en application du droit commun, retenu la faute du radiologue, la cour

d'appel de Rennes avait engagé sa responsabilité sur le seul terrain de la perte de chance de

découvrir le handicap de I'enfant, fixée en I'espece a 50 %. Cette solution est censurée par la
Haute juridiction qui, sous le visa des articles 1147 et 1382 du code civil, affirme qu'« une

telle faute, n'ayant pas permis a M X..., qui avait manifesté son intention d'effectuer une
interruption de grossesse pour motif médical, de faire a cet égard un choix éclairé, est en
relation directe avec I'intégralité du préjudice en résultant, lequel n'est pas constitué par une
perte de chance ».

15 - La reégle ainsi posée par I'arrét du 8 juillet 2008 n'est pas inédite. Déja comprise dans les
arréts d'assemblée pléniére du 17 novembre 2000 et du 13 juillet 2001 E(16), celle-ci avait
été expressément affirmée par une décision de la méme formation du 28 novembre 2001
El(17). La Cour de cassation avait, en effet, cassé une décision de cour d'appel qui avait limité
I'indemnisation du préjudice de I'enfant a la perte de chance, en affirmant que « /e préjudice
de 'enfant n'est pas constitué par une perte de chance mais par son handicap ». La solution
est ici reproduite et étendue au préjudice des parents, ce qui est parfaitement logique dans la
mesure ou les deux préjudices sont étroitement liés, constituant en fait les deux facettes d'un
méme dommage.

La solution retenue par la Cour nous semble |a encore mériter I'approbation. Le recours a la
perte de chance parait en effet, dans de telles espéces, parfaitement inapproprié, ainsi que
I'ont d'ailleurs reconnu la plupart des commentateurs de la jurisprudence Perruche El(18). La
question n'est en effet pas, ici, d'apprécier une chance ou d'évaluer un dommage atteint d'un
aléa. Elle est de savoir quelle aurait été la décision de la mére si elle avait été au courant du
handicap de I'enfant, ainsi que I'a d'ailleurs clairement rappelé I'assemblée pléniere de la Cour
de cassation dans ses arréts du 13 juillet 2001. Deux hypothéses peuvent, dés lors, se
présenter.

16 - Si la certitude est, comme en |'espéce, acquise que la mére aurait interrompu sa
grossesse, la cause de la naissance handicapée est, du moins si I'on accepte de suivre les
apports de la jurisprudence Perruche, la faute du médecin, entrainant donc la réparation de
I'intégralité des préjudices subis par les parents et I'enfant. Rappelons toutefois qu'une telle
hypothése suppose la réunion d'une double preuve : celle que la mére aurait effectivement
interrompu sa grossesse et celle que cette interruption était Iégalement possible, au regard
notamment de la condition de gravité de I'état de I'enfant posée par l'article L. 2213-1 du
code de la santé publique E(19). Or cette double preuve ne posait ici, compte tenu des faits
de I'espéce, aucune difficulté : la mére avait manifesté son intention d'interrompre sa
grossesse si un handicap était décelé chez le second jumeau, et ce dernier était tres
certainement atteint d'une affection d'une particuliére gravité et totalement incurable, la Cour
de cassation mentionnant en I'espéce I'existence d'« une malformation cérébrale complexe et
majeure ». Le lien de causalité entre la faute du médecin et les préjudices existait donc, et ces
derniers devaient étre intégralement réparés, ainsi que le souligne justement la Cour de
cassation.

Si la position retenue en I'espéce par la Cour parait donc sans surprise dans le contexte de la
jurisprudence Perruche, elle pourrait, en revanche, davantage étonner si on la compare avec
la position imposée par la premiére chambre civile dans le cadre du droit commun de la

responsabilité médicale. Dans ce domaine, en effet, la Haute juridiction affirme que « /e seu/
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préjudice indemnisable a la suite du non-respect de I'obligation d'information du médecin,
laquelle a pour objet d'obtenir le consentement éclairé du patient, est la perte de chance
d'échapper au risque qui s'est finalement réalisé » [El(20). La contradiction n'est toutefois
gu'apparente. Dans le cadre du défaut d'information sur les risques médicaux, la décision
qu'aurait prise le patient diment informé ne peut, dans la plus grande majorité des cas, étre
déterminée avec certitude. Un aléa irréductible subsiste donc, justifiant le recours a la perte
de chance. Or, ainsi que nous l'avons démontré, cet aléa était a contrario absent dans le
cadre de I'affaire ayant donné lieu a la décision du 8 juillet 2008, justifiant donc la
constatation d'un lien de causalité direct et la réparation de l'intégralité des préjudices subis.
Il pourrait d'ailleurs selon nous en aller de méme, malgré les termes un peu péremptoires des
décisions récemment rendues dans ce domaine, dans le cas du défaut d'information de droit
commun si la victime parvenait a prouver qu'elle aurait avec certitude refusé I'acte
dommageable El(21).

17 - Si un lien de causalité direct peut donc étre retenu entre la faute du médecin et les
préjudices liés a la naissance handicapée lorsque la décision de la mére est connue avec
certitude, il en va, bien entendu, difféeremment dans les autres cas. Ainsi, lorsque la preuve
que la meére aurait eu recours a l'interruption de grossesse pour motif médical ne peut étre
apportée, soit du fait d'incertitudes sur la décision de celle-ci, soit parce que les conditions
objectives de l'interruption de grossesse ne sont pas réunies, la faute de diagnostic ne peut
étre considérée comme la cause de la naissance handicapée. Toute indemnisation des
parents, ou de I'enfant, doit alors étre exclue. On apergoit ainsi une des limites de cette
jurisprudence qui, fondée sur une volonté de suppléer la solidarité nationale, ne permet, de
fait, I'indemnisation que de certains parents confrontés a la non-révélation du handicap dont
leur enfant était atteint in utero ; une suppléance finalement imparfaite montrant les limites
des techniques de la responsabilité dans ce type de contentieux.
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