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souffre la personne. Certes, le medecin n'a pas provoque le handicap, puisque celui-

ci est du ä l'infection de la mere; mais il a provoque, par ses erreurs de diagnostic et

ses manquements d'informations, une naissance d'handicape. Si cette naissance

constitue un dommage, ü existe aussi un lien de causalite.

La reponse affirmative s'impose aussi, selon la theorie plus moderne, mais

pas dominante, qui cherche le lien de causalite dans le but poursuivi par la regle qui

etablit la responsabilite eu egard aux biens que cette regle vise ä proteger. II existe,

d'apres cette theorie, un lien de causalite, si le dommage subi par la personne appar-

tient ä ceux que la regle violee veut eviter. S'agissant de responsabilite contractuelle,

on tient compte du but poursuivi par les parties contractantes. Ici, les parties

voulaient eviter une naissance d'handicape. Or, par le comportement du medecin, ce

dommage a eu lieu. Le lien de causalite existe.

4 En guise de conclusion

Le fait que le legislateur frangais s' est presse pour faire face au probleme82 montre

que le cas soumis ä la Cour de Cassation est difficilement maltrisable par la jurispru-

dence. C'est pourquoi le point de vue exprime ci-dessus est, par la nature ηιβΊηε des

choses, aleatoire.

Dutch case note

C.J.J.M. STOLKER ET M.P. SOMBROEK-VAN DOORM

Une existence illegitime aux pays-bas

Introduction

La jurisprudence fran9aise est tres en avance sur la jurisprudence neerlandaise. En

France, la Cour de Cassation a dejä rendu plusieurs arröts, notamment dans le cadre

de l'affaire Perruche, tant sur une demande de reparation du prejudice subi par les

parents ("wrongful birth ") que sur une demande d'indemnisation du prejudice d'un

enfant ne handicape ("wrongful life ").83 Ces arrets sont remarquables. Pas tellement

en ce qui concerne l'action en wrongful birth qui a ete admise ily a quelques annees

82 Voir Alain SERIAUX, «Jurisprudence Perruche: une proposition de la loi ambigue», Le JDalloz,
2002, pp 579-580.

* Carel Stoiker et Mirjam Sombroek sont respectivement professeur-directeur et directrice-
adjointe de l'Institut de Recherche en Science juridique E.M. Meijers (E.M. Meijers Instituut voor
Rechtswetenschappelijk Onderzoek) de l'Universite de Leyde aux Pays-Bas. La these de doctorat
de Stoiker (1988) portait sur l'action en wrongful birth. Madame Sombroek pripare une these de
doctorat sur le secret professionnel medical.

83 Les termes wrongful birth et wrongful life sont passes dans lalangue aux Pays-Bas. C'est pourquoi
nous les utilisons ici.
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aux Pays-Bas egalement.84 Les arrets rendus en France sont remarquables dans la

mesure ou il est question de wrongful life. La France occupe une position assez

unique en admettant la reparation du prejudice subi par l'enfant bien que la portee

en soit limitee dans les affaires en question. Cependant, le legislateur fransais a

interdit ce type d'action en justice, sur les instances (i.a.) des organisations syndi-

cales des handicapes.85

Aux Pays-Bas, la premiere action en wrongful life remonte ä 1996. II s'agissait

d'une fülette qui se prevalait d'un prejudice du fait de sä naissance. Les parents de la

petite Kelly de Leyde ägee de deux ans ont assigne l'Höpital Universitaire de Leyde

(Academisch Ziekenhuis Leiden). Ils reprochent ä l'höpital la naissance de leur fille.

A sä naissance, leur fille etait atteinte d'un grave handicap physique et mental, ce qui

aurait pu etre evite de l'avis des parents si une amniocentese ou une ponction du

placenta avait ete pratiquee en cours de grossesse. Ces examens auraient permis de

deceler une anomalie genetique rare chez l'enfant, ce qui aurait conduit les parents ä

recourir ä l'avortement.

Cette affaire est toujours en appel. Le Tribunal de La Haye a accorde une

indemnisation substantielle aux parents pour leur demande de reparation du preju-

dice qu'ils avaient subi (wrongful birtfi).S6 Toutefois, le tribunal craint, plutöt pour

des raisons techniques que de principe, la reconnaissance de l'action en wrongful

life. La procedure en appel n'est pas encore terminee sauf pour ce qui est de la proce-

dure de cassation. L'analyse de la Situation aux Pays-Bas est par consequent dans une

large mesure une analyse de la doctrine juridique (juristes) et de notre point de vue

par rapport ä cette doctrine.

D'autres pays connaissaient l'action en wrongful life avant les Pays-Bas dejä.

Une enfant a exige du medecin une indemnisation de tous les dommages qu'elle avait

subis des suites d'une rubeole. La Bundesgerichtshof allemande a rejete sä demande

dans un arret detaille et motive. La consideration suivante est importante dans le

jugement:

"... daß in Fällen wie dem vorliegenden überhaupt die Grenzen erreicht und

überschritten sind, innerhalb derer eine rechtliche Anspruchsregelung

tragbar ist."87

84 Cour de Cassation 21 fevrier 1997, Jurisprudence neerlandaise 1999, 145. Carel Stoiker et
Christa Tobler ä propos de cet arret, Cour de Cassation 21 fevrier 1997, Jurisprudence neerlan-
daise 1999, 145. - "Wrongful birth"; Kosten für Unterhalt und Betreuung eines Kindes als
Schaden - zum Entscheid des niederländischen Hoge Raad vom 21. Februar 1997, Aktuelle
Juristische Praxis (Zwitserland) 1997, 1145-1156.

85 L. no. 2002-303, 4 mars 20002.
86 Tribunal de La Haye, Jurisprudence neerlandaise 2000, 54.
87 BGH 18 janvier 1983, Juristenzeitung 1983, p 450.
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A-t-on atteint ici, avec l'action en wrongful life, les limites du droit de la responsabi-

lite? Aussi particuliere puisse paraltre cette action en justice ä premiere vue, il ne

peut s'agir neanmoins d'une nouvelle condition de la responsabilite du type faute,

dommages et causalite, etant donne ces limites de la responsabilite. Se prevaloir

uniquement des limites de la responsabilite pour eviter la responsabilite ne peut etre

determinant toutefois. On devrait suivre les regles, en l'occurrence les regles decou-

lant de la dogmatique du droit de la responsabilite et du droit de l'indemnisation.88

Le probleme reside probablement ailleurs. Le debat devant le juge entre le

docteur et (les parents de) l'enfant aura un ton desagreable auxyeux des non-juristes.

L'avocat de l'enfant devra fonder sä demande de reparation sur l'allegation qu'il

aurait ete preferable pour l'enfant de ne pas naitre. Mais il ne s'agit pas bien entendu

d'une demande d'indemnisation de Substitution pour un suicide. II s'agit du souhait

de l'enfant d'gtre capable de vivre sans souci, tout au moins sur le plan financier,

jusqu'ä la fin de ses jours. II convient de noter que la plupart desjuristes (aus Pays-

Bas et dans d'autres pays) preconisent l'octroi de l'indemnisation tandis que l&juris-

prudence, ä l'exception de la France, y est pratiquement toujours opposee.89

Neanmoins, les avis divergent aussi en France. Le Conseil consultatif national

d'ethique de France formulait, dans un rapport en date du 29 mai 2001, de serieuses

objections ethiques ä l'encontre de telles actions:

"La vie constitue le bien essentiel de tout etre humain, nul n'est recevable ä

demander une indemnisation du fait de sä naissance."90

2 lypes d'actions
Le terme wrongful life englobe divers types de cas tres differents les uns des autres. II

s'agit toujours cependant de la demande de reparation du prejudice subi par l'enfant

handicape. Nous citons un certain nombre de cas ci-apres: mauvais suivi medical de

la mere avant la conception; conseil genetique errone avant ou pendant la grossesse,

mauvaise Sterilisation d'un patient qui avait pour but precisement de prevenir la

naissance d'un enfant handicape, mauvaise prescription de medicaments en cours de

grossesse et autres negligences pendant la grossesse.

En Amerique, l'action en wrongful life est consideree comme l&frontier of

medical malpractice litigation. Sa grande popularite s'explique en grande partie par

l'essor rapide du marche du "genetic counseling": la majorite des jugements rendus

88 C.J.J.M. STOLKER, 'Wrongful life, The Limits of Liability and Beyond', The International and
Comparative Law Quartely, 1994, pages 82 ä 100.

89 Voir C.J.J.M. STOLKER et David I. LEVINE, Une existence illegitime auxPays-Bas (Een onrecht-
matig bestaan in Nederland, Aansprakelijkheid & Verzekering 1997, pp 38 ä 45 (de la Version
neerlandaise).

so Extrait du "rapport" de l'advocat-general M. Blondet prealable aux arrets de la Cour de Cas-
sation, p 11 et suivantes.
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en Amerique concernent des conseils genetiques defaillants. Mais aussi populaire

cette action soit-elle, nous pouvons d'ores et dejä affirmer, sur la base de ce qui suit,

qu'elle n'aboutit que tres rarement.

En revanche, l'action en reparation du prejudice de la mere (action en

wrongful birth) est presque toujours admise. En fait, la Situation est la meme depuis

des annees: le juge rejette la demande d'indemnisation tandis que les juristes cher-

chent constamment des moyens de faire evoluer la jurisprudence.

Certaines actions en wrongful life sont plus faciles ä juger que d'autres. Un

medecin qui administre un mauvais medicament ä une femme enceinte et cause ainsi

des dommages ä l'enfant avant sä naissance est directement responsable vis-ä-vis de

l'enfant. II a cause des lesions ä l'enfant ä l'instar d'un automobiliste imprudent qui

renverse un femme enceinte et blesse l'enfant. II commet directement un acte illicite

ä l'encontre de l'enfant sain qui n'a pas encore vu le jour. Par consequent, il ne s'agit

pas en fait d'une action en wrongful life.

La Situation est beaucoup plus complexe lorsqu'il s'agit de mauvais conseils

genetiques ou de cas de rubeole. II n'est pas question de lesions causees ä un enfant

sain. Ce qu'on reproche au medecin dans ces cas est d'avoir prive les parents ä tort de

la possibilite de recourir ä un avortement ou, dans le cas d'un conseil genetique

defaillant avant la conception, d'avoir enleve aux parents la possibilite de ne pas avoir

d'enfants. II s'agit de cas beaucoup plus compliques qui fönt l'objet essentiel de notre

article.

3 Droit ä etre avorte?

L'allegation de l'enfant est la suivante: "Vous auriez du en tant que praticien offrir ä

ma mere la possibilite de se faire avorter quand eile etait enceinte de moi. Ma vie ne

vaut pas la peine d'ötre vecue; mieux vaut ne pas vivre que de mener une teile vie." Ces

paroles rappellent celles de Job lorsque Dieu le soumit ä l'epreuve de la tentation du

diable: "Perisse le jour qui me vit naltre ... ce jour-lä, qu'il soit tenebres" (Job 3: 3-4).

Nous avons dejä dit precedemment qu'il ne s'agissait pas d'une demande

d'"execution" (une demande d'euthanasie) pour le compte de l'enfant mais d'une

demande d'indemnisation. La dogmatique du droit de la responsabilite contraint

l'enfant ä contester son existence. La question est de savoir si le praticien a viole un

devoir juridique envers l'enfant. II semble ressortir de la conclusion de Me Blondet

prealable aux arrets traites dans le present article que cette question ne se pose pas en

France.91 Par contre, la Bundesgerichtshof repond par la negative ä cette question

dans Faffaire susmentionnee. Aucun acte illicite n'a ete commis envers l'enfant, il

n'existe aucun devoir juridique ecrit ou non ecrit d'avorter les enfants handicapes. II

ne decoule pas non plus pour l'enfant de droit ä l'avortement du contrat forme entre

la mere et le praticien,

9l Rapport, p 8.
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"weil das geltende Recht der Mutter die rechtfertigende Erlaubnis zum

Schwangerschaftsabbruch ausdrücklich nur in ihrem eigenen Interesse
gewährt."92

Dans cette optique, le droit ä l'avortement est reconnu uniquement ä la mere, pas a

l'enfant. L'auteur neerlandais Schoordijk s'etait dejä interroge" sur le pourquoi de la

chose. La mere n'est-elle pas precisement, ecrivait-il, la personne la mieux placee

pour peser les chances de survie de son enfant dans l'interet de celui-ci comme eile le

voit et d'en tirer les conclusions dans l'interet de l'enfant (ce sur quoi chacun peut

avoir un avis different mais sur ce quoi la mere peut porter un jugement)? "L'enfant

ne peut-il pas se "rallier" ä la conclusion de la mere?"93 Schoordijk laisse la question

ouverte mais cite encore le commentateur allemand Deutsch qui decrit l'arret de la

Bundesgerichtshof comme "eine paternalistische Beschränkung des Schutzbereichs

auf die Eltern erscheint seltsam altertümlich".94

Reste encore ä savoir comment l'enfant peut se rallier ä cette conclusion d'un

point de vue technique et juridique? II n'existe pas de regle de droit ecrite ou non

ecrite en vertu de laquelle le medecin serait tenu de pratiquer l'avortement si l'enfant

etait atteint d'un handicap. Ceci est clair. Mais dans les affaires de wrongful life,

d'autres elements entrent en ligne de compte: il y a un contrat entre la femme et le

medecin que l'höpital n'a pas execute comme il se doit ou bien - ä defaut de contrat

- un acte illicite a ete commis, par exemple, en ne proposant pas de test genetique.

Les parents demandent que ce genre de test soit effectue avant de prendre la decision

d'avoir ou non des enfants. La demande des parents n'est pas abstreite ("je voudrais

connaitre mes genes") mais eile poursuit un objectif concret: eviter de mettre au

monde un enfant handicape.
Nous touchons ici ä la question de la relativite, selon le droit civil neerlandais

une condition independante pour etablir la responsabilite. L'etendue de la protection

doit etre definie pour toute norme sociale. Non seulement il faut determiner ä quels

chefs deprejudice s'etend la norme mais aussi ä quellesjoerso/z/zei. II s'agit en tous cas

de la mere. Mais s'agit-il aussi de l'enfant? II n'y a pas de raison que non. Le medecin

viole aussi un devoir juridique envers l'enfant (non-execution d'une Obligation) etant

donne qu'ü devait tenir compte de la presence ou venue au monde de ce dernier (et

de son interet comme le voit la mere parce que la mere le consulte specifiquement sur

sä descendance ou encore parce qu'il est tenu d'informer la mere de son propre chef

dans les cas de rubeole, par exemple.

92 BGH, ouvrage cite, p 450.
93 H.C.F. SCHOORDIJK, Met hetoogophet belang van het kind (Rood-de Boer-bundel) 1988,p 133

et 134.
94 E. DEUTSCH, Anmerkung, Juristenzeitung 1983, p 451.
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4 Le probleme du prejudice

Si Γόη suppose que le medecin est responsable vis-a-vis de l'enfant, il convient de se

demander quel est le prejudice subi par l'enfant. La reponse ä cette question semble

simple ä premiere vue. Π s'agit de tous les dommages resultant du handicap: frais

medicaux, adaptation de la maison, perte de revenus, prejudice moral, etc.... On

compare la Situation de l'enfant handicape ä celle d'un enfant sain comme il est

courant de comparer deux situations pour determiner l'ampleur des dommages. II

doit s'agir d'un changement negatif, d'une "diminution"; oü le "point de reference"

est toujours la Situation sans transgression de la norme.

Dans le cas d'une action en wrongful life, nous nous heurtons ä un probleme

particulier. Sans transgression de la norme (Information correcte sur la rubeole,

conseil genetique correct), l'enfant n'aurait pas existe. Peut-etre un enfant en pleine

sante serait-il ne, mais cela aurait ete un autre enfant, par exemple, suite ä la decision

des parents d'avoir un deuxieme enfant - en bonne sante peut-etre cette fois - apres

l'avortement du "foetus handicape". Mais l'enfant handicape, qui est au centre de

l'interet de cet article, ne serait jamais ne (en bonne sante). Ce n'est pas le praticien

qui etait la cause du handicap mais l'anomalie genetique ou la rubeole. Le seul

reproche qui peut etre fait au medecin est de n'avoir pu eviter la venue au monde de

l'enfant. Deux questions etroitement liees se posent ici.

D'une part, le juge ne pose-t-il pas de jugernent de valeur sur la vie d'une

personne handicapee en utilisant le terme "diminution" (en tant qu'element du

prejudice)? Les juges americains qui ont statue sur l'action en wrongful life notam-

ment ont, semble-t-il, rencontre beaucoup de difficultes ä ce niveau-lä. Mais toute la

question est de savoir si ce raisonnement est pertinent. On peut tres bien soutenir

qu'une teile decision de justice ne porte en aucun cas de jugement sur la valeur de la

vie mais que dans l'action en wrongful life, l'enfant est oblige par les regles du jeu ä

confronter vie handicapee et inexistence.95 Ce n'est pas l'enfant qui constitue le

prejudice mais les consequences financieres de son handicap.

Le deuxieme probleme semble beaucoup plus serieux. En supposant que Γόη

puisse parier de "diminution", comme eloment du prejudice, il reste encore äfixer ces

dommages. Pour pouvoir etablir les dommages, il faut comparer vie handicapee et

inexistence. Ainsi la seule alternative ä la vie handicapee de la Hollandaise Kelly mais

aussi des enfants fran9ais Jessica, Pierrick et Thomas etait la non venue au monde.

La difficulte reside dans le fait qu'on ne peut comparer vie handicapee et vie

en bonne sante dans les affaires de wrongful life puisque cette derniere alternative n'a

jamais existe pour l'enfant. II faut donc comparer vie handicapee et «o«-existence.

Mais comment apprecier la non-vie, l'inexistence? Quel est dans ce cas le ' point de

reference? Le probleme est que l'enfant ne dispose pas d'une base solide ä l'instar du

baron de Münchhausen qui etait tombe dans un marecage au cours d'une randonnee

95 STOLKER, ouvrage cite 1994, p 529.
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ä cheval. II se serait tire d'affaire en se tirant par la perruque et on Fadmire encore

pour cela. Ne faut-il pas des lors rejeter la demande de reparation du prejudice de l'en-

fant? D'un autre cöte, on peut se demander si ce probleme - l'impossibüite de fixer les

dommages - n'est pas un argument trop formaliste que pour debouter l'enfant de sä

demande ou de la demande introduite en son nom? Elle endure des souffrances tous

les jours. Si le medecin n'avait pas commis d'erreur, eile n'aurait jamais souffert et eile

s'entend dire malgre tout que son action en justice est mal fondee. "Oh! s'il etait

possible de peser ma douleur, et si toutes mes calamites etaient sur la balance", avait

encore dit Job, "elles seraient plus pesantes que le säble de la mer". Et pourtant pas

d'indemnisation du prejudice subi? N'y a-t-il pas lä matiere ä reflexion?

En Angleterre, la Law Commission s'est egalement demandee si en rejetant

une action en wrongful life eile ne faisait pas trop peser les " considerations of logic':

"Law is an artefact and, if social justice requires that there should be a remedy

given for a wrong, then logic should not stand in the way."96

Comme cela a dejä ete dit, les juges americains ont presque toujours rejete les actions

en wrongful life. Dans certains cas seulement, le jugement a ete prononce en faveur

de l'enfant. Pour la majorite des jugements, la demande de reparation du prejudice

subi par l'enfant a ete refusee. Parfois parce que selon l'appreciation du juge, il

n'etait pas question d'un "legally cognizable wrong"; parfois, cela a dejä ete

mentionne, parce qu'une decision favorable ä l'enfant aurait pu etre pergue comme

une atteinte ä la dignite des personnes handicapees; et enfin - c'est la question

traitee ä present - parce qu'il n'est pas possible de comparer Λαέ handicapee et vie en

pleine sante. Comment parier de la "non-existence", "the utter void of non-exis-

tence?"97 Comment savoir si l'inexistence est "preferable" ä la vie handicapee ou si

la pire des vies est preferable ä la meilleure des morts? De nombreux jugements

americains soulignent qu'il s'agit de beaucoup plus que d'une difficulte d'etablisse-

ment des dommages: l'"imprecision of damages" est donc une raison insuffisante de

rejeter la demande de reparation du prejudice de l'enfant.98
II en est uniquement autrement si le handicap de l'enfant avait pu evoluer

favorablement avec l'aide d'un bon suivi medical. Cet avenir semble d'ailleurs etre de

plus en plus proche maintenant que les possibilites ne cessent de croitre dans le

domaine de la manipulation genetique, par exemple. Mais dans la mesure ou il n'en

96 The Law Commission (Law/Com no. 60 (Cmnd. 5709)) Report on Injuries to Unborn Ghildren,
1974, p 34. La commission rejette finalement l'action en justice par crainte de voir augmenter le
nombre d'avortements.

97 Gleitman contre Cosgrove, 227 A2d 689 (p 692), rubeole, la premiere action en wrongful life.
98 Exemple: Turpin contre Sortini, 643 P2d 954 (Cal. 1982).
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est pas question, la demande d'indemnisation - tout au moins vue sous cet angle" -

devrait etre rejetee et le legislateur pourrait eventuellement intervenir. Notons

qu'apres les reactions provoquees en France par l'affaire Perruche, le legislateur fran-

gais a interdit ce type d'action en justice. Ceci peut expliquer les restrictions des trois

arrets en question dans le cadre de l'affaire Perruche. Nous ne comprenons d'ailleurs

pas bien le bien-fonde de ces restrictions.100

5 Conclusions

La Cour de Cassation franc,aise a rendu un arröt courageux dans l'affaire Perruche

(ainsi que dans les trois affaires en question). II s'agit d'une des demandes en repara-

tion d'un prejudice les plus exceptionnelles que le droit de la responsabilite connaisse:

"je n'aurais pas du naitre". L'importance de l'arret de la Cour de cassation francaise

diminue, puisque le legislateur franc.ais a interdit ce type d' action en justice.101

On assiste ä un curieux contraste: la litterature juridique, aux Pays-Bas et dans

d'autres pays, plaide avant tout en faveur de Fallocation de l'indemnisation. Les

obstacles dogmatiques sont contournes par des "considerations normatives". Devant

le juge, les choses sont tout ä fait differentes. Selon nos observations, l'action en

justice n'est admise que dans trois Etats americains; la jurisprudence recente deboute

toujours les plaignants de leur demande. Le juge franc.ais fait donc exception. En reje-

tant la demande de reparation dans l'affaire Kelly, son collegue neerlandais se range-

rait dans le camp de ses nombreux confreres qui, dans bon nombre de pays, refusent ce

type d'action en justice. Si la demande etait rejetee, l'intervention du legislateur pour-

rait etre necessaire afin de trouver un nouvel equilibre pour ces cas.

Plus on reflechit ä l'action en wrongful life, plus on demythifie la question,

teile est notre experience. L'enfant malchanceux clame-t-il reellement qu'il n'aurait

pas du voir le jour? Ou bien est-ce plutöt la realite juridique du droit de la responsa-

bilite dans laquelle cela doit s'inscrire? Plus on reflechit ä la question, ce que fait le

premier auteur de cet article depuis les annees quatre-vingt, plus on est favorable ä

l'arret franc, ais rendu dans l'affaire Perruche: il y a faute medicale, il y a prejudice

grave cause ä un enfant et il y a un lien de causalite entre cette faute et le prejudice.

Et enfin, il y a un juge reflechi apte ä evaluer de maniere raisonnable Fampleur des

dommages. En d'autres mots, les adversaires de l'action en wrongful life ne dramati-

sent-ils pas trop son impact juridique et ethique?

99 Le premier auteur de cet article a aussi adhere ä ce point vue et est depuis lors plus favorable ä ce
type d'action en justice.

100 Voir egalement la note de J. Hauser dans la Revue trimestrielle de droit civil, octobre-decembre
2001, no. 4, pp 850-852.

101 L. no. 2002-303, 4 mars 2002.
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