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Présidente : Mme Elisabeth VIEUX
Conseiller : M. Armand NAL
Conseiller : Mme KERHARO-CHALUMEAU Greffière : Mine JAUFFRES, présente uniquement lors des débats.

DÉBATS
A l’audience publique du 23 Mai 2002
l’affaire a été mise en délibéré à l’audience du 19 Septembre 2002.

PRONONCE:
A l’audience publique du 19 Septembre 2002 par Mme VIEUX
assistée par Mme Geneviève JAUFFRES, Greffière.
NATURE DE L’ARRET
AU FOND
RÉPUTÉ CONTRADICTOIRE
  
NOM DES PARTIES
Cour
Monsieur G demeurant
représenté par la SCP MARTELLY - MAYNARD - SIMONI, avoués à la
Plaidant : Me Alain LERDA (avocat au barreau de GRASSE) APPELANT ET INTIME
Monsieur E demeurant
représenté par la SCP ERMENEUX - ERMENEUX - CHAMPLY - LEVAIQUE, avoués à la Cour
Plaidant : Me Jean Louis LESCUDIER (avocat au barreau de MARSEILLE)
APPELANTS
CONTRE
Cour
Monsieur Franck P demeurant
Madame Nathalie P demeurant
représentés par la SCP TOLLINCHI - PERRET-VIGNERON, avoués à la. Plaidant : Me Charles-Albert CICCOLINI (avocat au barreau de NICE) INTIMES
q
CAISSE PRIMAIRE D.ASSURANCE MALADIE DES ALPES. MARITIMES, dont le siège est 48 Rue du Roi Robert Comte de Provence Le Picasso 06180 NICE CEDEX 02
représentée par la SCP LATIL - PENARROYA-LATIL - ALLIGIER, avoués à la Cour
Plaidant par : la SCP COHEN BORRA FAURE (avocats au barreau d’AIX-EN-PROVENCE)
INTIMÉE
FAITS ET PROCÉDURE
Vu le jugement prononcé le 09.01.2001 par le Tribunal de Grande Instance de GRASSE;
Vu les appels interjetés les 9/02 et 12/03/2001 par le Docteur E;
Vu les appels interjetés les 16/02 et 12/03/2001 par le Docteur G, Vu la jonction de ces appels;
Vu les conclusions récapitulatives du Dr. E en date du 30.04.2002;
Vu les conclusions récapitulatives des époux P en date du 12.04.2002;
Vu les conclusions de la Caisse Primaire d’Assurance Maladie des Alpes Maritimes en date du 12.11.2001;
Vu l’ordonnance de clôture prononcée le 03.05.2002.
MOTIFS DE LA DÉCISION
Ne pouvant avoir d’enfant naturellement, les époux P ont été dirigés vers l’institut à Marseille qui a pratiqué une insémination par injection intracytoplasmique de spermatozoïdes dans l’ovocyte ( méthode ICSI);
Ils se sont déterminés par la note qui leur fut remise par l’institut sur la méthode ICSI selon laquelle cette méthode est fiable pour ne pas engendrer des taux de malformation supérieurs à ceux constatés dans les grossesses " naturelles"’ ou après une fécondation in vitro;
Cette note précisait qu’en cas de grossesse une amniocentèse avec diagnostic prénatal est cependant conseillée pour dépister une éventuelle anomalie chromosomique et qu’un suivi échographique spécialisé (12éme et 21éme semaine) est réalisé dans tous les cas;
Une échographie a été pratiquée le 17.12.1996 à 12,5 semaines d’aménorrhée à la clinique à SN, examen qui a, conclu à une croissance de l’embryon et à un bilan morphologique satisfaisants.
Une échographie a été pratiquée le 25.02.1997 à 22,5 semaines d’aménorrhée par le Docteur E qui a noté, d’une part, que l’examen avait été difficile et que, d’autre part, en ce qui concerne la tête de l’embryon, il était nécessaire de revoir la face, non observée;
Analysant les conclusions de cet examen échographique, le docteur G, le 03.03.1997, concluait dans une lettre adressée à un confrère, à une grossesse tout à fait rassurante;
Cependant l’enfant naissait , le 01.06.1997 atteint d’un syndrome polymalformatif dont une anophtalmie bilatérale - (enfant dépourvu de globe oculaire et irrémédiablement privé de la vue ) et une microcéphalie.

Par le jugement déféré, le Tribunal de Grande Instance, retenant des fautes du Dr. E et du Dr. G, en lien de causalité avec la naissance d’un enfant gravement handicapé, les a condamnés in solidum à réparer les préjudices moraux des parents de l’enfant, leur préjudice matériel et le préjudice personnel de l’enfant.
Les appels portent sur la contestation des fautes reprochées aux deux médecins, de la réunion des conditions d’une interruption thérapeutique de grossesse au sens de l’article L 2213-1 du CSP et des préjudices indemnisables, suite à la promulgation de la loi du 04.03.2002.
  
l’) Examen des fautes reprochées:
Il est acquis aux débats, qu’après l’implantation, le 03.10.1996 de 2 embryons, Mme P a bénéficié des échographies suivantes:
- 12.11.1996 par le Dr. A  de Marseille,
- 17.12.1996 (12,5 semaines d’aménorrhée - S.A.) Â SN par le Dr. X, -le 14.01.1997 (17 S.A) parle Dr.A de Marseille, - le 25.02.1997 (22,5 SA) par le Dr Y à Marseille, - le 02.05.1997 (32 SA) par le Dr. S à Grasse.

Il résulte de l’expertise EG, et aucune des parties ne conteste ces points:
•                    que les examens des 13 et 17 SA ne sont pas des examens à considérer comme les examens majeurs de la morphologie foetale,
•                    que l’examen à 22 SA doit être l’objet d’une attention toute particulière car son but est surtout bien de rechercher des critères de bien-être foetal (biométrie, étude morphologique du foetus et de ses fonctions, étude des annexes foetales) et de mettre en évidence des anomalies échographiques pouvant évoquer une pathologie foetale, que l’expert a précisé à cet égard: "Notons enfin que l’examen morphologique de 22 SA est l’examen majeur de la morphologie foetale, néanmoins, dans le cas de surcharge pondérale, il est préférable de le compléter à 26128 SA et à 32 SA, à l’appréciation du praticien"
•                    que l’examen de la face foetale, à 22 SA, est un temps essentiel de l’examen morphologique foetal,
•                    que les changements de position foetale sont plus difficiles à obtenir à 32 SA qu’à 22 SA.

L’ensemble des parties n’accorde donc pas d’importance, pour la solution du litige, aux trois premières échographies réalisées et à leurs commentaires rassurants, leur but étant tout autre que l’étude morphologique du foetus.
L’importance de l’échographie à 22,5 SA est ainsi acquise, de même que la nécessité
• en cas de renouvellement de l’échographie, de pratiquer rapidement, en raison de la perte de mobilité progressive du foetus, au fil de l’avancement de la grossesse. Cependant les époux P ne sauraient être suivis dans leur affirmation de la nécessité d’un nouvel examen avant 23 SA, ce chiffre semblant résulter de l’inversion de celui de 32 SA cité par l’expert, qui est seul valable.
Le compte rendu de l’échographie du Dr. E a été rappelé par l’expert. Il est intégralement versé aux débats.
Il en résulte , de façon très explicite,
•                    que l’examen a été difficile " +++"
•                    que des structures foetales n’ont pu être observées: face, artère pulmonaire, extrémités,
que ces structures sont 4’ à revoir"
Les raisons des difficultés tenaient à la surcharge pondérale de Mme P et a une mauvaise position du foetus.
Aucune des parties ne conteste la nécessité absolue de pratiquer , en raison de ces résultats, une nouvelle échographie.
Le Tribunal, à la suite du rapport EG, a retenu une faute du Dr. E pour n’avoir pas reconvoqué Mme P ou alerté le médecin prescripteur.
C’est à juste litre, que le Dr. E, indique à l’appui de son appel qu’il s’est pourtant conformé à ces préconisations en l’état d’un rapport dépourvu de toute ambiguïté . Son compte rendu est en effet très clair quant aux zones non observées et quant à la nécessité de les revoir. Il convient de rappeler que le Dr. E a pratiqué son échographie au centre d’échographie de 1’Institut dont le Dr. G apparaît être l’un des deux médecins titulaires, à la demande de ce médecin chargée du suivi de la grossesse et que la rédaction même du compte rendu est suffisamment clair pour ne pas entraîner une lettre spéciale de signalement dans un centre spécialisé en médecine de la reproduction. D’ailleurs la lettre adressée le 11.12.1998 par le Dr G au Dr. F, démontre qu’elle avait parfaitement conscience des insuffisances de cet examen et de la nécessité de revoir les zones non visualisées.
Il convient donc de réformer la décision déférée et de dire qu’aucune faute ne peut être reprochée au Dr. E
Mme P a revu le Dr. G, le jour même de l’échographie et a dû avertir ce médecin de son départ pour Grasse puisque le Dr. G a rédigé une lettre à l’un de ses confrères dont le contenu et l’utilisation seront exposés ci dessous.
Le Dr. G prétend avoir attiré l’attention de sa patiente sur la nécessité de pratiquer un nouvel examen et renvoie toute responsabilité sur les médecins grassois, qui n’ont rien observé d’anormal à l’échographie pratiquée à 32 SA.
Une lettre du Dr. AZ ( 12.02.1999) à l’expert EG, permet de se convaincre du défaut d’informations de Mme P : ce médecin précise que Mme P a été vue le 25.03.1997 et le 22.04.1997 pour des examens cliniques sans présentation des échographies précédentes, qu’il lui a été proposé de faire une 3ème échographie ce que Mme P avait accepté.
  
Ce défaut d’information de Mme J le 25.02.1997 résulte également du courrier adressé par le Dr. G au Dr. V, de Grasse, ainsi rédigé:
" le 03.03.1997,
J’ai revu, le 25 février, Mme P avec son échographie morphologigue de 22,5 SA qui est tout à fait rassurante. Elle vous montrera ses résultats.... "

Le fait que ce courrier n’ait été connu, selon le Dr. G, de Mme P qu’après l’accouchement, fait dont ce médecin entend tirer partie pour affirmer qu’il n’a en rien influencé le comportement de Mme P, démontre cependant que le Dr G n’a pas pû alerter sa patiente sur le caractère incomplet des résultats et l’absolue nécessité, urgente, de renouveler l’examen.

Il apparaît ainsi que Mme P a poursuivi, en toute confiance et sans autre information, sa grossesse dont elle a confié le suivi aux médecins de l’hôpital de G, sur lesquels le Dr G ne peut rejeter la responsabilité alors que ceux-ci pouvaient avoir la légitime certitude d’un examen morphologique à 22,5 SA normal, et que l’examen à 32 SA ne semble pas avoir pu permettre l’examen de la face sans que cela induise la nécessité de renouveler, à ce stade, l’examen.
Les fautes du Dr. G, sont ainsi patentes, tant dans le non respect des prescriptions de suivi de grossesse à 22,5 SA, qu’en ce qui concerne l’information de sa patiente.

2°) Sur la réunion des conditions d’une ITG:

Il résulte d’un autre rapport expertal, opposable aux présentes parties, que Maxime P présente:
- une cécité absolue ( pas de distinction entre le jour et la nuit)
une surdité totale de l’oreille gauche, ( absence de conduit auditif) - une baisse de 50 décibels de l’acuité auditive droite,
- un probable déficit psychique, non encore chiffrable, lié à une microcéphalie importante de 5 cotations standard (ne parle pas à 4 ans).
La cécité et la surdité sont définitives.
  
Il résulte de ces éléments la preuve que les époux P dûment informés d’une anophtalmie, rarement isolée mais le plus souvent associée dans un syndrome polymalformatif, selon l’expert EG, auraient sans difficultés pû obtenir de deux médecins les avis prescrits par l’article L 2213-1 du Code de la Santé Publique.
30) Préjudices indemnisables:
Les époux P admettent dans leurs dernières conclusions que la promulgation de la loi du 04.03,2002 les empêchent de demander l’indemnisation des préjudices personnels de l’enfant et des préjudices économiques liés à son état.
Ce point permet d’estimer dépassé l’argument du Dr. G sur l’absence de lien de causalité entre les fautes et le préjudice de l’enfant.
Les époux P réclament cependant, à titre personnel, l’indemnisation de leur préjudice matériel résultant de la dégradation de leurs vies professionnelles du fait du lourd handicap de leur enfant:
- Mme P. employée de banque a renoncé à son emploi car il ne lui était pas possible de concilier son rôle, très lourd, de mère ( se lever la nuit pour jouer avec son enfant qui n’a pas conscience du jour et de la nuit) et celui de salariée,
- M. P a résilié son contrat de location - gérance de restaurant à Gassier pour pouvoir accueillir son fils, placé à Marseille dans un centre spécialisé, les fins de semaine et certains autres soirs.
A aucun moment les époux P n’ont lié les préjudices professionnels dont ils demandent l’indemnisation à des conséquences personnelles psychiques liées au handicap de leur enfant; Ils les ont toujours reliés aux conséquences des suggestions spéciales imposées par l’état de leur enfant. Ainsi formulés, ces préjudices sont directement liés aux charges particulières découlant du handicap de l’enfant, et ainsi exclus, par l’article l de la loi du 04.03.02, du champ de l’indemnisation.
Seuls, les préjudices moraux des parents de Maxime, privés du choix de poursuivre ou d’interrompre cette grossesse en raison de la déficience du suivi de la grossesse et du défaut d’information, peuvent être indemnisés.
Ces préjudices doivent être indemnisés par la somme de 39.000 euros pour chacun des parents.
F
  
Compte tenu de la teneur de cette décision, il y a lieu de condamner les époux P
1) à rembourser au Dr. E les sommes perçues au titre de l’exécution provisoire du jugement , avec intérêts au taux légal à compter de la signification de l’arrêt et non à compter de la signification des conclusions, les sommes ayant été perçues en fonction d’une décision judiciaire exécutoire et de les condamner aux dépens de première instance et d’appel relatifs à la mise en cause du Dr. E.
2) à rembourser, en tant que de besoin, au Dr. G, les sommes éventuellement trop perçues en exécution de la décision de première instance, avec intérêts à compter de la signification du présent arrêt;
Les frais irrépétibles des époux Pde première instance doivent être confirmés et ceux d’appel fixés à 1500 € à charge du Dr. G.
Le Dr. G doit être condamnée aux autres dépens de première instance et d’appel.
PAR CES MOTIFS,

LA COUR,
Statuant publiquement, contradictoirement et en dernier ressort;
Déclare recevable et bien fondé l’appel interjeté par le Dr. E
recevable et très partiellement fondé en raison de l’évolution législative l’appel interjeté par le Dr. G
et recevable mais mal fondé l’appel incident interjeté par les époux P
à l’encontre du jugement prononcé le 09.01.2001 par le Tribunal de Grande Instance de GRASSE.
En conséquence,
Mettant à néant la décision déférée dans toutes ses dispositions et statuant à nouveau,
Déboute les époux P, de toutes leurs demandes en ce qu’elles sont dirigées contre le Docteur E, les condamne à rembourser, avec intérêts au taux légal à compter de la signification du présent arrêt, les sommes perçues du Dr. E au titre de l’exécution provisoire de la décision de première instance;
Les condamne aux dépens de première instance et d’appel relatifs à la mise en cause du Dr. E
Autorise la S.C.P. ERMENEUX - ERMENEUX-CHAv1PLY, Avoués en la cause à en poursuivre le recouvrement conformément à la loi.
Prend acte du renoncement des époux P, du fait de la promulgation de la loi du 04.03.2002 à demander l’indemnisation des préjudices personnels de Maxime;
Les déboute de leurs demandes relatives à l’indemnisation de leurs préjudices professionnels;
Condamne le Dr. G à payer en deniers ou quittances, aux époux P personnellement, à chacun d’eux, la somme de 39.000 euros en réparation de leurs préjudices moraux, outre 1500 € au titre de l’article 700 du Nouveau Code de Procédure Civile pour leur frais d’appel;
Condamne les époux P à rembourser, en tant que de besoin, au Dr. G les sommes éventuellement trop perçues au titre de l’exécution provisoire du jugement déféré avec intérêts à compter de la signification de la présente décision.
Donne acte à la Caisse Primaire d’Assurance Maladie des Alpes Maritimes de la réserve de ses droits;
Condamne le Dr. G aux autres entiers dépens de première instance et d’appel.
Autorise la SCP TOLLINCHI-PERRET-VIGNERON et La SCP LATILPENARROYA - LATIL-ALLIGIER, Avoués en la cause à en poursuivre le recouvrement conformément à la loi.
Rédactrice : Madame VIEUX
LA GREFFIÈRE
  
LA PRÉSIDENTE –

Arrêt du TGI de Grasse du 9 janvier 2001 attaqué 

Abréviations utilisées 
Parents plaignants : P
Gynécologue ayant suivi la grossesse : G
Echographiste ayant fait l’écho de T2 : E
Expert généticien : EG
Expert échographiste sapiteur :ES
AU NOM DU PEUPLE FRANÇAIS
TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE DE
GRASSE
lère CHAMBRE CIVILE (Section B)
JUGEMENT DU 9 JANVIER 2001
DÉCISION 
RG N’99/03817
DEMANDEURS:
Monsieur Franck P
Madame Nathalie épouse P 
Représentés par Me Guy PACINI, avocat au barreau de GRASSE, avocat postulant et par Me Charles CICCOLINI, avocat au barreau de NICE, avocat plaidant
DEFENDEREUR:
CAISSE PRIMAIRE D’ASSURANCE MALADIE DES ALPES MARITIMES, prise en la personne de ses représentants légaux domiciliés en cette qualité audit siège 48 Avenue du Roi Robert, Comte de Provence
06100 NICE
Défaillante
DOCTEUR G
MARSEILLE
représentée par Me Alain LERDA, avocat au barreau de GRASSE, avocat postulant et par Me ZBROZYNSKI, avocat au barreau de GRASSE, substituant Me LERDA, avocat plaidant
1
DOCTEUR E
MARSEILLE
représenté par Me Jean Max VIALATTE, avocat au barreau de GRASSE, avocat postulant et par Me LESCUDIER, avocat au barreau de MARSEILLE, avocat plaidant
COMPOSITION DU TRIBUNAL : FORMATION COLLEGIALE
Président : Madame HAUMANT DAUMAS, Vice-Présidente Assesseur : Monsieur PORTAIL, Juge Assesseur : Monsieur MURCIANO, Juge Greffier : Mme TRANVOUEZ
DÉBATS
Vu l’ordonnance de clôture en date du 29 mai 2000,
A l’audience publique du 27 juin 2000 après débats l’affaire a été mise en délibéré au 26 septembre 2000, prorogée au 9 janvier 2001.
PRONONCE
A l’audience publique du 9 Janvier 2001 ;
Présidée par Madame HAUMANT DAUMAS Juge, assistée de Mme TRANVOUEZ, Greffier 1er grade.
EXPOSE DU LITIGE
Vu l’assignation devant le tribunal de grande instance de Grasse délivrée le 26 mai 1999 par Monsieur Franck P et Madame Nathalie P, , à l’encontre du docteur E, du docteur G et de la CAISSE PRIMAIRE D’ASSURANCE MALADIE des Alpes Maritimes ;
Vu les conclusions du docteur E signifiées le 6 octobre 1999 ;
Vu les conclusions du docteur G signifiées le 14 janvier
2000;
Vu l’ordonnance de clôture en date du 29 mai 2000.
MOTIFS DE IA DECISION
Ne pouvant avoir d’enfant naturellement, les époux P ont été dirigés vers l’institut à Marseille qui a pratiqué une insémination par injection intracytoplasmique de spermatozoïdes dans l’ovocyte (méthode ICSI) ;
Ils se sont déterminés par la note qui leur fut remise par l’institut sur la méthode ICSI selon laquelle cette méthode est fiable pour ne pas engendrer des taux de malformation supérieurs à ceux constatés dans les grossesses "naturelles" ou après une fécondation in vitro ;
Cette note précisait qu’en cas de grossesse une amniocentèse avec diagnostic prénatal est cependant conseillée pour dépister une éventuelle anomalie chromosomique et qu’un suivi échographique spécialisé (12ème et 21ème semaine) est réalisé dans tous les cas ;
Une première échographie a été pratiquée le 17 décembre 1996 à 12,5 semaines d’aménorrhée à Saint Nazaire, examen qui a conclu à une croissance de l’embryon et à un bilan morphologique satisfaisant.
Une seconde échographie a été pratiquée le 25 février 1997 à 22,5 semaines d’aménorrhée par le docteur E ;
Ce médecin a noté, d’une part, que l’examen avait été difficile et que, d’autre part, en ce qui concerne la tête de l’embryon, il en conclu à la nécessité de voir la face non observée;
Analysant les conclusions de cet examen échographique, le docteur G, le 3 mars 1997, concluait à une grossesse tout à fait rassurante ;
L’enfant naissait, cependant, le 1er juin 1997 sans globe oculaire, maladie incurable ;
En se fondant sur l’expertise du docteur E, désigné par ordonnance de référé du 22 juillet 1998, lequel retient
- une faute à l’encontre du docteur E en ce que son examen échographique n’est pas complet et en ce qu’il n’a pas indiqué clairement dans sa conclusion qu’il était absolument nécessaire de renouveler la tentative d’examen, compte tenu de l’importance de l’examen morphologique à 22,5 semaines et du caractère essentiel de la visualisation de la face foetale lors de cet examen,
- une faute à l’encontre du docteur G en ce que, commentant les résultats de l’échographie à 22,5 semaines, elle a indiqué, suivant certificat médical du 3 mars 1997, que la grossesse de Madame P était "tout à fait rassurante" alors que ce médecin devait prescrire immédiatement une nouvelle échographie afin d’examiner la face, le coeur et les extrémités du foetus, examen qui aurait alors permis de constater la très grave malformation du foetus, au besoin par un examen complémentaire de RMN, auquel cas les époux P auraient décidé une interruption volontaire de grossesse plutôt que d’avoir à supporter ce qu’ils vivent depuis la naissance de leur enfant et plutôt que de contraindre ce dernier à vivre dans la nuit ;
les époux P reprochent aux docteurs E et G d’avoir manqué à leur obligation de soins et d’information envers eux en les induisant fautivement dans la croyance que l’enfant naîtrait normal et sollicitent leur condamnation in solidum, avec exécution provisoire, à réparer leur préjudice moral et matériel et ceux de leur enfant Maxime, à verser à chacun des parents une indemnité de 250.000 Francs outre 15.000 Francs au titre des frais irrépétibles, sollicitant une expertise médicale et une expertise comptable du chef du préjudice matériel des parents et du préjudice corporel de l’enfant et le versement, du chef de ces préjudices, d’une provision de 500.000 Francs ;
Le docteur E et le docteur G concluent au débouté, les demandeurs ne rapportant nullement la preuve de l’existence d’une faute à leur charge en relation causale directe, certaine et exclusive avec la malformation congénitale dont est atteint l’enfant Maxime P.
SUR CE
I- En ce qui concerne le bien fondé de la demande
Attendu qu’en application de l’article 1147 du code civil, il se forme entre le médecin et son client un véritable contrat comportant pour le praticien obligation de donner au malades des soins consciencieux, attentifs et, réserve faite des circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science ;
Qu’il s’agit d’une obligation de moyens ;
Qu’il appartient en conséquence aux demandeurs de rapporter la preuve d’une faute commise par le médecin et l’existence d’un préjudice et d’un lien de causalité entre la faute et le préjudice.

* En ce qui concerne le docteur E
Attendu que le docteur E a pratiqué le 25 février 1997 une échographie à 22,5 semaines d’aménorrhée. sur la demande du docteur G;
Que le docteur EG, sur les indications de son sapiteur, le docteur ES, conclut de la façon suivante
"Bien que le diagnostic d’anophtalmie ou, tout au moins, d’anomalie oculaire soit possible à suspecter en échographie, on peut penser qu’il s’agit d’un diagnostic difficile que seule une RMN foetale pouvait, en complément de l’échographie, confirmer.
Encore eut-il fallu se donner les moyens de douter de la normalité de la face foetale et des orbites.
Si les examens des 13 et 17 semaines ne sont pas des examens à considérer comme les examens majeurs de la morphologie foetale, l’examen à 22 semaines doit être l’objet d’une attention toute particulière.
L’échographiste s’est découragé trop vite devant les conditions difficiles d’examen (surcharge pondérale de la patiente et position défavorable à l’exploration du foetus) et n’a pu mener à bien l’observation complète du foetus.
La face, le coeur et les extrémités n’ont pu être vus (et auraient donc pu être le siège de malformation).
Il était de son devoir de praticien de reconvoquer la patiente ou d’alerter le médecin prescripteur. " ;
Attendu qu’il est établi ainsi que le docteur E a commis, en n’indiquant pas clairement dans sa conclusion qu’il était indispensable de renouveler l’examen, une faute de nature à engager sa responsabilité.
* En ce oui concerne le docteur G
Attendu que le docteur G a assuré le suivi de la grossesse de Madame P et ordonné l’échographie du 25 février 1997 à 22,5 semaines d’aménorrhée ;
Attendu que le docteur EG conclut de la façon suivante
"Dès réception du compte rendu du docteur E, le docteur G aurait dû prescrire une nouvelle échographie à sa patiente.
Le courrier du docteur G à Madame P est donc incomplet et aurait dû indiquer clairement à sa patiente les limites de l’examen échographique du 25 février 1997. " ;
Que l’expert ajoute que "l’examen de la face foetale est un temps essentiel de l’examen morphologique foetal", car l’examen de la face peut suspecter une anophtalmie (absence d’yeux), à tout le moins une anomalie oculaire, avec dès lors prescription par le médecin d’une échographie de deuxième avis par un praticien chevronné en diagnostic anténatal et l’orientation vers un examen de résonnance magnétique nucléaire (RMN) qui permet de. diagnostiquer l’anophtalmie ;
Attendu qu’en indiquant, suivant certificat médical du 3 mars 1997, que la grossesse de Madame P était tout à fait rassurante, alors qu’elle aurait du prescrire immédiatement une nouvelle échographie afin d’examiner la face, le coeur et les extrémités du foetus, examen qui lui aurait permis de constater la très grave malformation du foetus, le docteur G a commis une faute de nature à engager sa responsabilité.

II- En ce qui concerne le lien de causalité et le préjudice
Attendu que l’enfant Maxime P est né atteint d’une très grave malformation incurable (anophtalmie) ;
Attendu que les fautes du docteur E et du docteur G n’ont pas causé l’anormalité de l’enfant à naître, la seule conséquence de l’erreur de diagnostic prénatal étant la naissance de l’enfant gravement malformé ;
Que les médecins, en induisant faussement les parents dans la croyance que l’enfant à naître serait normal, ne les ont pas mis en situation de ne pas donner vie à leur enfant très gravement handicapé ;
Que le lien entre le préjudice des parents tant moral (né de la naissance de leur enfant gravement handicapé) que matériel (né des besoins particuliers de l’enfant handicapé) et le préjudice personnel de l’enfant (né gravement malformé) est établi;
Qu’il y a lieu en conséquence de condamner in solidum les docteurs E et G, à réparer l’entier préjudice subi par Monsieur et Madame P et leur fils Maxime.

* En ce qui concerne Monsieur et Madame.P - Préjudice moral
Attendu que Monsieur et Madame P étaient âgés respectivement de 32 et 30 ans au moment de la naissance de l’enfant ;
Que Maxime est et demeurera, eu égard aux conditions de sa naissance, leur seul et unique enfant ;
Qu’il leur sera donné en conséquence la somme de 250.000 Francs chacun au titre de leur préjudice moral ;
- Préjudice matériel
Attendu que les parents devront toute leur vie apporter leur aide à leur enfant en raison de sa cécité et des charges particulières qui en découlent, notamment en matière de soins et d’éducation spécialisée ;
Qu’il y a lieu avant dire droit d’ordonner une expertise comptable à l’effet de chiffrer, d’une part, l’indemnité de tierce-personne telle que l’aura appréciée le médecin expert et, d’autre part, de quantifier et d’évaluer l’ensemble des besoins de l’enfant et de l’adulte qu’il deviendra.
* En ce qui concerne Maxime .P
Attendu que l’enfant Maxime P subit un indéniable et très important préjudice corporel consécutif à la polymalformation dont il souffre et plus particulièrement à sa cécité complète ;
Qu’il y a lieu en conséquence d’ordonner avant dire droit une expertise médicale à l’effet de déterminer son préjudice corporel.

* Attendu qu’eu égard au préjudice corporel important de l’enfant d’ores et déjà prévisible et aux frais déjà nécessaires, il y a lieu d’allouer aux demandeurs, du chef du préjudice matériel des parents et corporel de l’enfant, une somme de 500.000 Francs à titre de provision.

* Attendu que l’exécution provisoire est nécessaire et compatible avec la nature de la présente affaire ;
Qu’il y a lieu de l’ordonner.
* Attendu qu’il serait inéquitable de laisser à la charge des demandeurs les frais irrépétibles qu’ils ont dû engager dans le cadre de la présente instance >
Qu’il convient de leur allouer la somme de 15.000 Francs par application de l’article 700 du nouveau code de procédure civile.
* Attendu que la partie qui succombe doit supporter la charge des dépens.
PAR CES MOTIFS
Le Tribunal Statuant publiquement, par jugement réputé contradictoire, rendu en premier ressort,
Vu l’article 1147 du code civil,
Vu l’expertise du docteur EG,
Condamne le docteur E et le docteur G in solidum à réparer le préjudice moral et le préjudice matériel de Monsieur et Madame P et le préjudice personnel de leur enfant mineur Maxime P
Les condamne in solidum à payer à Monsieur et Madame P la somme de 250.000 Francs (deux cent cinquante mille francs) chacun au titre de leur préjudice moral ;
Avant dire droit, sur l’indemnisation du préjudice matériel de Monsieur et Madame P,
Ordonne une expertise comptable et commet pour y procéder Monsieur Gérard L, avec pour mission, d’une part, de chiffrer l’indemnité de tierce-personne nécessaire à l’enfant telle que l’aura appréciée le médecin expert et, d’autre part, de quantifier et d’évaluer avec le médecin expert l’ensemble des besoins de l’enfant et de l’adulte qu’il deviendra consécutifs aux malformations dont il souffre (matériels spécialisés, scolarisation, éducation, loisirs, aménagement du domicile etc) ;
Charge Madame HAUMANT-DAUMAS, juge, du contrôle de cette expertise ;
Dit que Monsieur et Madame P devront consigner la somme de 10.000 Francs (dix mille francs) auprès du Régisseur du Tribunal de Grande Instance de GRASSE, dans un délai d’un mois à compter de l’invitation prévue par l’article 270 du Nouveau Code de Procédure Civile qui lui sera faite de la présente décision, la somme étant destinée à garantir le paiement des frais et honoraires de l’expert ;
Dit qu’à défaut de consignation dans le délai et selon les modalités impartis, la désignation de l’expert sera caduque à moins que le Juge, à la demande d’une partie se prévalant d’un motif légitime ne décide une prorogation du délai ou un relevé de caducité ;
Dit que s’il estime insuffisante la provision initiale ainsi fixée, l’expert devra lors de la première ou au plus tard de la deuxième réunion des parties, dresser un programme de ses investigations et évaluer d’une manière aussi précise que possible le montant prévisible de ses honoraires et de ses débours ;
Dit qu’à l’issue de cette réunion, l’expert fera connaître au Juge, la somme globale qui lui parait nécessaire pour garantir en totalité le recouvrement de ses honoraires et de ses débours et sollicitera, le cas échéant, le versement d’une consignation complémentaire ;
9
Dit qu’en cours d’expertise, l’expert pourra conformément aux dispositions de l’article 280 modifié du Nouveau Code de Procédure Civile, solliciter du magistrat chargé du contrôle de l’expertise, la consignation d’une provision complémentaire, dès lors qu’il établira que la provision allouée s’avère insuffisante ;
Dit que l’expert devra déposer son rapport au service expertise du Greffe dans le délai de QUATRE MOIS à compter de la notification qui lui sera faite par les soins du greffier, à moins qu’il ne refuse sa mission. Il devra solliciter du magistrat chargé du contrôle de l’expertise, une prorogation de ce délai, si celui-ci s’avère insuffisant ;
L’informe que les dossiers des parties sont remis aux avocats postulants de celles-ci;
Dit que l’expert devra accomplir sa mission en présence des parties ou elles dûment convoquées, les entendre en leurs explications et répondre à leurs dires ;
A défaut de pré-rapport, il organisera, à la fin de ses opérations, "un accedit de clôture" où il informera les parties du résultat de ses investigations et recueillera leurs ultimes observations, le tout devant être consigné dans son rapport d’expertise;
Dit que conformément à l’article 173 du Nouveau Code de Procédure Civile, l’expert devra remettre copie de son rapport à chacune des parties (ou des représentants de celles-ci) en mentionnant cette remise sur l’original ;
Avant dire droit sur l’indemnisation du préjudice corporel de l’enfant Maxime P,
Ordonne une mesure médicale et commet pour y procéder le docteur Françis S, avec pour mission, après avoir pris connaissance de tous documents médicaux utiles, de procéder à l’examen médical de l’enfant Maxime P né le 1er juin 1997;

- de décrire les blessures que l’enfant Maxime P subi lors de l’accident survenu et leurs séquelles,
- décrire si de leur fait, la victime reste atteinte d’une invalidité permanente partielle,
Dans l’affirmative,
- d’en proposer le taux,
- de fixer la durée de l’incapacité temporaire de travail total ou partielle et la date de consolidation des blessures,
- de qualifier le pretium doloris,
- éventuellement de décrire et de qualifier le préjudice esthétique ainsi que le préjudice d’agrément ;
Charge Madame HAUMANT-DAUMAS, juge, du contrôle de cette expertise ;
Dit que Monsieur et Madame P devront consigner la somme de 2.300 Francs (deux mille trois cent francs) auprès du Régisseur du Tribunal de Grande Instance de GRASSE, dans un délai d’un mois à compter de l’invitation prévue par l’article 270 du Nouveau Code de Procédure Civile qui lui sera faite de la présente décision, la somme étant destinée à garantir le paiement des frais et honoraires de l’expert ;
Dit qu’à défaut de consignation dans le délai et selon les modalités impartis, la désignation de l’expert sera caduque à moins que le Juge, à la demande d’une partie se prévalant d’un motif légitime ne décide une prorogation du délai ou un relevé de caducité ;
Dit que s’il estime insuffisante la provision initiale ainsi fixée, l’expert devra lors de la première ou au plus tard de la deuxième réunion des parties, dresser un programme de ses investigations et évaluer d’une manière aussi précise que possible le montant prévisible de ses honoraires et de ses débours ;
Dit qu’à l’issue de cette réunion, l’expert fera connaître au Juge, la somme globale qui lui parait nécessaire pour garantir en totalité le recouvrement de ses honoraires et de ses débours et sollicitera, le cas échéant, le versement d’une consignation complémentaire ;
Dit qu’en cours d’expertise, l’expert pourra conformément aux dispositions de l’article 280 modifié du Nouveau Code de Procédure Civile, solliciter du magistrat chargé du contrôle de l’expertise, la consignation d’une provision complémentaire, dès lors qu’il établira que la provision allouée s’avère insuffisante
Dit que l’expert devra déposer son rapport au service expertise du Greffe dans le délai de QUATRE MOIS à compter de la notification qui lui sera faite par les soins du greffier, à moins qu’il ne refuse sa mission. Il devra solliciter du magistrat chargé du contrôle de l’expertise, une prorogation de ce délai, si celui-ci s’avère insuffisant ;
L’informe que les dossiers des parties sont remis aux avocats postulants de celles-ci;
Dit que l’expert devra accomplir sa mission en présence des parties ou elles dûment convoquées, les entendre en leurs explications et répondre à leurs dires ;
A défaut de pré-rapport, il organisera, à la fin de ses opérations, "un accedit de clôture" où il informera les parties du résultat de ses investigations et recueillera leurs ultimes observations, le tout devant être consigné dans son rapport d’expertise;
Dit que conformément à l’article 173 du Nouveau Code de Procédure Civile, l’expert devra remettre copie de son rapport à chacune des parties (ou des représentants de celles-ci) en mentionnant cette remise sur l’original ;
Condamne in solidum le docteur E et le docteur G à payer à Monsieur et Madame P, tant en leur nom personnel qu’en qualité de représentants légaux de leur enfant mineur Maxime P, la somme de 500.000 Francs (cinq cent mille francs) à titre de provision à valoir sur la réparation de leur préjudice matériel et du préjudice corporel de Maxime ;
Ordonne l’exécution provisoire ;
Condamne in solidum les docteurs E et G à payer à Monsieur et Madame P la somme de 15.000 Francs (quinze mille francs) par application de l’article 700 du nouveau code de procédure civile ;
Les condamne aux dépens distraits au profit de Maître PACINI, sous sa due affirmation.
Signé par Mme HAUMANT DAUMAS, Vice-Présidente et par Mme TRANVOUEZ, Greffier.
21 mars 2001

CA Aix-en-Provence, 10 e ch. civ., 21 mars 2001 ; A. c/ B. et X.
Arrêt n° 01-151213 du 21 mars 2001
Décision attaquée:
TRIBUNAL DE GRANDE INSTANCE, NICE DU 20 JUIN 1995

Analyse dans JCP- la semaine Juridique n°40 - 3 octobre 2001 par Cyril Bloch
Mots-clés. Responsabilité civile - Médecine - Radiologue - Faute (oui) - Enfant né handicapé avec une agénésie d’un avant-bras et d’une main - Lien de causalité (non) - Mère - Non-préparation - Préjudice moral - Réparation - Demande au nom de l’enfant - Recevabilité. Juris-Classeur : Civil Code, Art. 1382 à 1386, Fasc. 440-1 ou Responsabilité civile et Assurances, Fasc. 440-1, par Michèle Harichaux-Ramu.
LA COUR - (...) Faits et procédure
a Par conclusions du 30 septembre 1999 M’ A., agissant tant en son nom personnel qu’ès qualités d’administratrice légale de sa fille N. A., demande à la cour de constater que les experts ont déposé un rapport dans lequel ils concluent exactement l’inverse de ce qu’ils devaient conclure au vu de leurs constatations, d’écarter ledit rapport, de réformer le jugement et de condamner solidairement les Drs B. et X à lui payer 100 000 F en réparation du préjudice moral subi au moment de la naissance de N. et 50 000 F en réparation du préjudice psychologique de cette dernière.
. Elle expose avoir accouché le 3 avril 1990 d’une fille prénommée N. souffrant d’une absence congénitale de la main et de l’avant-bras gauche et estime que la seconde échographie réalisée par le Dr X à 24 semaines d’aménorrhée ayant pour but une étude morphologique du foetus aurait dû permettre de dépister d’éventuelles malformations, que ce dernier n’a pas vérifié la formation des membres de l’enfant comme le démontre le compte rendu d’échographie qualifié de « succinct » par les experts, que ne rapportant pas la preuve de ce qu’il a respecté son obligation de moyens en procédant à l’examen de la formation des membres de l’enfant, il doit être condamné à réparation.
Motifs de la décision
Attendu qu’il convient de rechercher si la seconde échographie pratiquée le 11 décembre 1989 sur M’ A. à 24 semaines d’aménorrhée, dite échographie de deuxième trimestre de la grossesse, et dont l’un des objectifs était l’étude de la morphologie du foetus, à été réalisée par le D` X avec attention, conscience et conformément aux données acquises de la science ; Attendu que les experts notent que l’examen a été réalisé à l’aide d’un appareil Hitachi EUB 340 de bonne qualité et que le compte rendu de l’échographie mentionne: « grossesse monofoetale, diamètre bipariétal 57 mm, diamètre abdominal transverse 52 mm, ce qui correspond à une grossesse de 24 semaines d’aménorrhée. Il n’a pas été noté de modification crânienne, ni digestive ni rénale ni rachidienne. Placenta d’insertion antérieure » ;
Que les experts relèvent que quatre clichés photographiques illustrent cet examen, le premier illustrant l’étude de la colonne vertébrale, le second correspondant à une coupe transverse de l’abdomen, le troisième à une coupe transverse du pôle céphalique, le quatrième à une étude de la face foetale ;
. Qu’ils indiquent ensuite que le compte rendu de l’examen est un peu succinct mais qu’il semble bien que le Dr X ait porté une attention particulière à l’étude morphologique de certains organes comme en témoignent le compte rendu écrit et les illustrations mais qu’il n’est toutefois pas fait mention explicite dans le compte rendu, ni dans les clichés d’une étude des membres;
. Attendu que les experts concluent que la deuxième échographie réali-sée par le D’ X semble avoir été très consciencieuse et a priori conforme aux données acquises de la science obstétricale à l’époque des faits qu’il est impossible de savoir si une étude soigneuse des membres du foetus a été réalisée en l’absence de compte rendu explicite, qu’à l’époque des faits il n’y avait pas de consensus sur le contenu minimum d’une échographie morphologique de milieu de grossesse, qu’ils estiment qu’aucune faute n’a été commise ;
. Attendu que la cour ne saurait entériner cette conclusion des experts en ce qui concerne le D’ X alors qu’il apparaît que l’étude des membres du foetus faisait partie de l’étude morphologique de la deuxième échographie ; que si une étude soigneuse et systématique de chacun des membres avait été effectuée, le diagnostic d’une malformation aussi évidente qu’une agénésie du membre supérieur gauche aurait dû être posé ; que les experts énoncent d’ailleurs en page 7 du rapport que le non-diagnostic de la malformation ne peut s’expliquer que par le fait que le docteur ait étudié non pas les deux membres successivement mais deux fois le même membre ;
. Attendu qu’enfin, il ne saurait être tiré argument de l’absence de consensus à l’époque sur le contenu minimum d’une échographie morphologique de milieu de grossesse, la vérification de l’intégrité des membres apparaissant, quel que soit le consensus, comme une vérification de base d’une échographie morphologique;
. Attendu qu’il doit être jugé que le Dr X n’a pas effectué avec une attention et une conscience suffisantes l’échographie du 11 décembre 1989, que sa responsabilité est engagée à raison du préjudice psychologique causé à M’ A. par l’absence de préparation à l’épreuve de la naissance d’une enfant handicapée, la cour évaluant ce préjudice à la somme de 50 000 F ;
. Attendu qu’il ne saurait être fait droit à la demande portant sur une évaluation du préjudice de l’enfant dont la malformation est sans lien de causalité avec l’échographie;
* Attendu qu’enfin la responsabilité du Dr B. n’apparaît pas engagée eu égard à l’absence de spécialisation de ce dernier pour effectuer et donc apprécier la qualité réelle du travail effectué par le Dr X ;
Attendu qu’il est équitable compte tenu des diligences particulières du conseil de l’appelante dans le cadre de la procédure ayant donné lieu à deux mesures expertales d’allouer à cette dernière la somme de 10 000 F sur le fondement de l’article 700 du Nouveau Code de procédure civile.
Par ces motifs, la cour, statuant publiquement et par arrêt contradictoire
. Condamne le Dr X à payer à Mme C. A. la somme de cinquante mille francs (50 000 F) en réparation de son préjudice moral outre celle de dix mille francs (10 000 F) sur le fondement de l’article 700 du Nouveau Code de procédure civile.
Rejette les autres demandes (...).
M. Nal, prés., Mm` Kerharo-Chalumeau et M. Àlenda, cons. ; SCP LatilPenarroya-Latil-Alligier, SCP Ermeneux-Ermeneux-Champly, SCP Martelly-Maynard-Simoni, avoués, Me Mebarek, SCP Dureuil C. Gilles C., Me Hancy, av.

9 avril 1998

Role n° 95/6703 
ARRET de la 10°chambre civile en date du 9 avril 1998 prononcé sur appel d’un jugement rendu le 19 janvier 1995 par le TGI de MARSEILLE 1ère Chambre 
Président : Madame VIEUX   Conseillers : Mr NAL - Mle WOYTT 
NATURE DE L’ARRET : REPUTE CONTRADICTOIRE AU FOND 
  
FAITS & PROCEDURE 
Monsieur N né en 1937 et Madame N née en 1952 ont eu un premier enfant Véronique née en 1974 et un deuxième Patrice né en 1980 qui présentait à sa naissance une malformation de la main droite . Les époux N souhaitant un troisième enfant et leur souhait étant infructueux consultaient le Dr A qui prescrivait un traitement approprié qui aboutissait à une grossesse révélée par un test le 5 sept 1989 . 
Le Dr A a suivi Mme N tout au long de la grossesse et lui a fait subir une amniocentèse au Centre de DAN de l’hôpital de la Timone révélant une formule chromosomique normale et un enfant de sexe masculin . 
Le Dr A a mis au monde Thomas le 15 mai 1990 lequel présentait à la naissance une malformation de l’extrémité du membre sup droit , l’avant - bras ne présentant qu’un seul os et n’étant prolongé que par un seul doigt 
Les époux N ont saisi le TGI de Marseille aux fins de réparation de leurs préjudices et de ceux de leurs enfants résultant de l’erreur manifeste de DA de la malformation ( rente viagère mensuelle de 10 000F pour Thomas , depuis sa naissance , 2 000 000 F pour leurs préjudices , 100 000 pour chacun des frère et soeur de Thomas ) . 
Par jugement du 19 janvier 1995 , le TGI de Marseille , 
- a estimé établi par le rapport d’expertise des Prs RUDIGOZ et HERMIER et du Dr POUILLADE le préjudice personnel et moral subi par les époux N en raison de l’erreur de diagnostic de la malformation commise par le Dr A qui les a privés du choix qu’ils avaient exprimé d’avoir un enfant exempt d’une anomalie d’origine génétique telle que celle présentée par le précédent enfant . 
- a rejeté tout lien de causalité entre cette faute et les préjudices résultant de ce handicap pour Thomas lui même et pour ses frère et soeur . 
- a condamné in solidum le Dr A et l’UAP à payer à chacun des époux N la somme de 50 000 F 
-a débouté les consorts N du surplus de leurs demandes 
A l’appui de leur appel régulièrement interjeté , les consorts N font valoir l’argumentation suivante : 
- rappelant les circonstances de la 3ème grossesse difficile de Madame N , la volonté clairement exprimée des époux N de n’avoir un troisième enfant qu’à la condition qu’il soit exempt d’une anomalie analogue à celle dont le deuxième enfant était atteint , les contrôles rapprochés dont Madame n a été le sujet pendant sa grossesse , l’affirmation réitérée de l’absence de toute anomalie du foetus , le caractère génétique et non accidentel de la malformation de Thomas , ils estiment indiscutable la faute de diagnostic antenatale commise par le Dr A . Ils demandent donc la confirmation du jugement sur ce point. 
- Cependant ils reprochent à la décision déférée de n’avoir pas tiré les conséquences de cette faute et du fait que cette malformation les autorisaient à recourir à une ITG , ce qui les a privés de leur droit de décider de la non existence de l’embryon , solution à laquelle ils étaient déterminés en raison de l’antécédent dans la fratrie . 
- Ils estiment établi le lien de causalité entre le préjudice résultant de la malformation et la non-révélation de celle-ci , l’existence d’infirme de Thomas étant la conséquence directe des erreurs commises par le Dr A même si la malformation en elle-même n’est pas liée à l’erreur de diagnostic et demandent l’application de ce principe reconu par la CC dans ses arrêts du 26 mars 1996 . 
- Ils réaffirment l’existence de troubles importants , notamment pour Monsieur N après le choc de la découverte du handicap , encore plus sévère , de son 3ième enfant que tous les spécialistes avaient affirmé exempt de toute anomalie et le lien de causalité entre les conséquences psychologiques d’un tel choc et les problèmes professionnels rencontrés ultérieurement par Mr N 
- Ils demandent donc la réformation du jugement quant aux indemnisations et sollicitent les sommes suivantes : 
Rente viagère revalorisable mensuelle de 10 000 F (valeur juin 0993 ) 
2 000 000 pour chacun d’eux ( père et mère ) en réparation de leurs préjudices propres ( moral et financier par pertes de revenus ) 
1 00 000 pour chacun des frère et soeur ( cass.1er civ.30 juin 1993 ) 
                                                  ---------------------------------------------------------- 
Formant appel incident , le Dr A et l’UAP demandent d’infirmer le jugement et dedébouter les consorts N de toutes leurs demandes , en faisant valoir l’argumentation suivante : 
- La faute reprochée au Dr A n’est pas démontrée car le handicap de Thomas résulte d’un défaut génétique du développement du MSD et le suivi clinique et échographique de la grossesse de Mme N eu égard à l’antécédent malformatif est exempt de critique , le Dr A ayant fait appel à tous les moyens scientifiques et d’investigation de l’époque et ayant agi conformément aux données actuelles de la science . 
- Il n’existe aucun lien de causalité etre cette prétendue faute et le préjudice de Thomas , en raison de l’incertitude de l’obtention d’une autorisation médicale pour pratiquer une ITG dans ce type de malformation , le caractère inéluctable de celle-ci affirmée par le collège d’experts étant réfutée par les Prs GAMERRE & MATTEI , et en raison de l’absence de préjudice lié à la naissance d’un enfant atteint de malformation congénitale survenant après un examen à l’occasion duquel rien n’a étédécelé , ainsi qu’il a été jugé à de nombreuses reprises . 
- Subsidiairement , ils s’opposent à toute indemnisation du préjudice professionnel allégué par Mr N qui est sans lien avec le handicap et ne saurait pas plus être indemnisé que le handicap lui-même . 
Ils demandent de plus la condamnation des appelants à leur payer la somme de 5000 F au titre de l’article 700 du Nouveau Code de Procédure Civile 
La CPAM des BOUCHES DU RHONE assignée à personne habilitée à recevoir l’acte n’a pas constitué avoué . 
MOTIFS DE LA DECISION 
1) sur l’existence d’une faute du Dr A 
a) détermination de la nature de la malformation présentée par Thomas 
Les experts en ces termes la malformation : " La malformation du MSD associe une malformation du coude avec ankylose en flexion, une atrophie fusiforme majeure de l’avant - bras qui se prolonge , sans main individualisable , par une formation digitale unique dotée d’un ongle . La radiographie pratiquée à l’âge de un mois montre que l’avant bras comporte un seul os long ayant plutôt l’aspect d’un radius sans qu’on puisse être affirmatif . La formation digitale comporte trois os courts ...." . 
Retenant comme arguments l’existence d’une malformation de la main droite chez le frère aîné , la topographie longitudinale des malformations ( en opposition avec les amputations secondaires transversales ) l’absence de signes cutanés révélateurs de brides amniotiques , l’absence de facteurs connus d’embryopathie , le collège d’experts estime , sans être contesté , que tous les éléments du dossier 
s’opposent à ce que l’anomalie soit survenue secondairement sur une ébauche embryologique initialement normale , et au contraire indiquent que la malformation résulte de façon quasi certaine d’un défaut primitif , d’origine génétique , du développement du MSD 
b) Dès lors cette malformation aurait dû être diagnostiquée à partir de 20 à 24 SA 
Les experts indiquent à ce sujet : 
" Au cabinet du Dr A , deux examens de morphologie foetale ont été réalisés à 23 et 30 SA , cad à des périodes où le diagnostic de la malformation  de la main  pouvait être posée de façon fiable . Lors de ces deux examens le Dr A a noté une échographie anatomique apparemment normale . Le premier CR indique qu’une attention toute particulière a été portée sur l’étude des membres et en particulier des membres supérieurs qui ont semblé normaux avec cinq colonnes à chaque extrémité . L’absence d’un des deux os de l’avant-bras droit n’a pas été diagnostiqué . La position défavorable des membres n’a pas été signalée . La discordance entre les constatations échographiques et les malformations observées à la naissance indiquent clairement une erreur de diagnostic " . 
Les experts relèvent également : " que le Dr A n’a jamais noté qu’il avait un doute diagnostic et qu’il convenait de consulter un confrère très spécialisé dans le DAN " alors qu’en matière de malformation des membres , la technique de la foetoscopie étant écartée en raison des risques de FC , les seuls examens à pratiquer sont " un contrôle échographique précis et complet de la morpho foetale , d’abord entre 20 et 24 SA puis 4 à 6 semaines plus tard . Ces deux échographies , d’une duréeminimum de 30 minutes doivent être réalisées par un examinateur très spécialisé dans le DAN averti de l’antécédent malformatif dans la fratrie . Au cas où tous les membres ne sont pas bien visibles ou de l’attitude fermée des mains , l’examen est repris quelques jours plus tard .".... 
En sous estimant l’importance du précédent malformatif et en n’apportant pas tous les soins nécessaires à l’étude foetale morphologique du fait même de ce précédent , le Dr A n’a pas donné à Mme N des soins et conseils conformes aux données acquises en ce qui concerne le DAN de la malformation . 
2) sur l’existence de préjudice : 
a) La malformation du foetus permettait-elle d’envisager une ITG ? 
Le diagnostic de cette malformation ne pouvant être posé qu’au delà de la période où une IVG est possible , seule l’hypothèse d’une ITG conforme aux dispositions de l’article L 162-12 du Code de la Santé Publique , restait envisageable . 
Diagnostiquée , cette malformation permettait-elle de recourir à cette mesure ? 
Les Prs GAMERRE & MATTEI se fondant sur le caractère normal du caryotype du foetus , sur le fait que la malformation n’était pas curable in utero , sur son caractère isolé et sur le fait qu’elle n’était pas incompatible avec une vie ultérieure , ont estimé qu’ITG n’aurait pas été autorisée car elle n’était pas justifiée . Cet avis est en tout pointt combattu par le collège d’experts qui a réfuté un à un tous ces arguments pour conclure : 
" en somme , la malformation ne met pas en danger la santé physique de l’enfant , mais elle réduit considérablement ses capacités fonctionnelles et au moment où le diagnostic aurait dû être fait il n’existait pas de thérapeutique efficace à proposer . En outre la malformation posera plus tard des problèmes d’avenir professionnel , des problèmes psychologiques et des problèmes esthétiques  . Les parents de Thomas indiquent que s’ils avaient au connaissance de la malformation , ils auraient formulé une demande d’ITG pour motif thérapeutique . Pour ces motifs le collège de médecin pouvait accepter une ITG dans le cadre de l’article L 162-12 du Code de Santé Publique ". 
Dès lors il est établi que les époux avaient la possibilité , fusse après discussion entre spécialistes , d’obtenir une ITG . 
b) Lien de causalité entre les fautes commises par le Dr A et les préjudices allégués 
-- Préjudice des parents : 
En privant les époux N de la possibilité de déterminer en toute connaissance de cause s’ils souhaitaient que la mère poursuive sagrossesse ou recourre à une possible ITG , le Dr A a interféré dans une décision intime et légitime qu’il appartenait exclusivement aux deux parents de prendre et à la mère seule de formuler , les privant de leur liberté de choix et créant au surplus , par la non préparation au handicap écarté tout au long de la grossesse , un préjudice certain . 
En évaluant le montant de la réparation de ce préjudice moral à la somme de 50 000 F pour chacun des deux parents , le TGI en a faite une exacte appréciation . 
Quant aux conséquences professionnelles de Mr N du choc psychologique , elles ne sont pas établies et il y a donc lieu de confirmer la seule indemnisation sus-citée . 
-- Préjudice de Thomas lui-même 
Il est établi et non contesté que la malformation dont est atteint Thomas est congénitale et qu’il n’y avait pas de moyens d’y remédier in utero . 
Le préjudice que les époux demandent , au nom de leur enfant , de prendre en considération est le fait même pour Thomas d’être en vie alors qu’il est handicapé . 
Loin d’éluder ce débat en affirmant seulement l’existence d’un lien de causalité entre le handicap et l’erreur de diagnostic , lesépoux N abordent au contraire le véritable problème en ces termes : 
" Qu’ainsi leur est reconnu le droit pour eux-mêmes d’opter pour la non existence de cet infirme et pour ce dernier de ne pas naître à la vie avec cette affection incurable et gravement paralysante sur le plan physique comme aussi difficilement supportable au plan familial , social et professionnel ." 
" Que le préjudice pour l’enfant lui-même devrait être réparé par l’allocation d’une rente annuelle et viagère lui permettant de vivre puisque son handicap d’origine génétique n’est pas imputable à une faute commise par le Dr A , son existence d’infirme est , elle , la conséquence directe des erreurs commises par ce dernier . " 
Qu’en effet , une naissance peut constituer pour l’enfant lui-même une situation dommageable dès lors qu’en raison de sa venue au monde il souffre de graves handicaps aussi bien physique que psychologiques ." 
" Que c’est précisément  sur ce point essentiel que porte l’appel des époux N qui insistent à nouveau sur l’étendue des obligations incombant au praticien , en application de l’article 1147 du Code Civil qui , en ce qui concerne la réclamation faite au nom de l’enfant réside dans sa venue au monde à l’encontre du voeu de ses géniteurs seuls aptes à juger , à l’époque des faits , s’il valait mieux ne pas exister plutôt que de mener une vie d’infirme ." 
Ainsi posé , ce problème recouvre deux séries de questions : Celle du fondement du droit allégué et celle de la légitimité de l’intérêt protégé . L’examen de ces questions doit également inclure une interrogation sur le fondement éthique d’une telle action , compte tenu de la nature du problème posé et de l’argumentation des époux N . 
Les époux N fondent leur demande sur le droit de leur enfant de ne pas exister comme handicapé , ce droit découlant de leur propre droit à recourir à une ITG . Or la possibilité offerte est strictement personnelle à la mère , dans son expression ultime , même si le père doit être associé à son élaboration . Ce droit n’est pas transmissible et ne saurait légalement fonder la possibilité pour l’enfant lui-même de revendiquer la " non-vie " plutôt que le handicap vécu . 
Par ailleurs cette revendication implique que l’enfant fasse totalement sien le double regard que ses parents portent , en son nom et par l’intermédiaire de la représentation légale de ses intérêts  , sur lui : Un regard d’amour et de vie pour l’enfant qu’il est ; un regard de négation et de mort pour l’handicapé qu’il est . 
Au plan éthique , la déstructuration psychique dont ce comportement mortifère est porteur ne permet pas, en l’absence de dispositions législatives spécifiques , de fonder juridiquement une telle action . 
Il est enfin demandé à la Cour de reconnaître la légitimité de l’intérêt de l’enfant de préférer ne pas être en vie dans ces conditions et d’en demander réparation à un tiers . 
La reconnaissance de cette légitimité se heurte : 
- à l’ensemble de la législation protectrice des handicapés 
- à la contradiction qui en résulterait pour une société qui affirme que le tragique ne se situe pas dans ce qui naît et qui apparaît mais qu’il réside dans les conditions et les représentations où l’on accueille ce qui naît et qui apparaît , comme le révèle le succès qu’a connu une oeuvre cinématographique récente mettant en pratique ces principes à propos de trisomiques et donnant le rôle principal à un handicapé . 
-à l’illégitimité d’un eugénisme qui , au-delà de l’affirmation qu’il y aurait des vies qui ne valent pas d’être vécues , institutionnaliserait le refus , totalitaire , de la différence , définie par les tenants de la normalité : Ici encore l’argument éthique revêt une importance capitale 
  
C’est donc par une exacte motivation , qu’il y a lieu de compléter par cette explication , que le TGI a rejeté cette demande . 
c) Préjudice des frère & soeur de Thomas 
La possibilité offerte par l’article L 162-12 du Code de Santé Publique ne saurait pas plus fonder le droit de frère et soeur à revendiquer une fratrie exempte de handicap qu’elle ne peut fonder celui de l’enfant lui-même et l’intérêt dont il est demandé la protection est aussi légitime que celui de l’enfant concerné . 
Il convientdonc de rejeter l’appel sur ce point . 
L’équité commande que les intimés conservent leurs frais irrépétibles d’appel . 
Les dépens doivent suivre le sort du principal 
PAR CES MOTIFS 
LA COUR 
- Déclare recevable mais non fondé l’appel interjeté à titre principal par les époux N à l’encontre du jugement rendu le 19 janvier 1995 par le TGI de MARSEILLE . 
En conséquence 
Déboute les époux N de leur appel et de toutes leurs demandes et confirme la décision déférée dans toutes ses dispositions . 
Déboute les intimés de leur demande fondée sur l’article 700 du nouveau Code de Procédure Civile pour leur frais irrépétibles d’appel 
Condamne les époux N aux entiers dépens d’ appel

Bordeaux : 

18 septembre 2001

ARRET RENDU PAR LA COUR D’APPEL DE BORDEAUX

Le :
1 8 SEP. 2001 CINQUIEME CHAMBRE

N° de rôle: 97/03092 
LA FONDATION BAGATELLE Madame LE DOCTEUR ANNE L. Société HOSPITALIERE D’ASSURANCE MUTUELLE (S.H.A.M)

c/

Monsieur B. Madame Jeannette B. Mademoiselle Alicia B. Mademoiselle Aurélie B. Compagnie d’assurances ABEILLE ASSURANCES LE CABINET D’ASSURANCES AXA

LA CPAM DE LA GIRONDE

LA MUTUELLE MATIS FRANCE

Nature de la décision: AU FOND
La COUR d’APPEL de BORDEAUX, CINQUIEME CHAMBRE, a, dans l’affaire opposant

LA FONDATION BAGATELLE Maison de santé Protestante de BORDEAUX dont le siège est 201 rue Robespierre - 33400 TALENCE, agissant poursuites et diligences de son Président demeurant es qualité audit siège

Madame LE DOCTEUR A L., épouse P.

née le       à BAYONNE, de nationalité française, Gynécologue demeurant à

représentées par la SCP TOUTON-PINEAU & FIGEROU, avoué à la Cour

assistées de Me Thierry MIRIEU DE LABARRE, avocat au barreau de BORDEAUX

Appelantes d’un jugement rendu le 06 mai 1997 par le Tribunal de Grande Instance de BORDEAUX suivant déclaration d’appel en date du 30 Mai 1997,

La Société HOSPITALIERE D’ASSURANCE MUTUELLE (S.H.A.M) prise en la personne de son représentant légal domicilié en cette qualité audit siège 74 rue Louis blanc - 69000 LYON

représentée par la SCP LABORY-MOUSSIE & ANDOUARD, avoué à la Cour assistée de Me Raymond-Luc LARNAUDIE, avocat au barreau de BORDEAUX

1997,

Appelante du même jugement suivant déclaration d’appel en date du 23 Juillet

à:

Monsieur B. Yves

né à Bordeaux (33), de nationalité française,
Madame Jeannette, Marie, Hilde B.

née à BORDEAUX (33), de nationalité française,

- 
Madame Jeannette B., prise tant en son nom personnel qu’es-qualité de représentante légale de ses filles, Mademoiselle Alicia B., ,et Mademoiselle Aurélie B., 

représentés par la SCP ARSENE-HENRY & LANCON, avoué à la Cour assistés de Me Pierre SIRGUE, avocat au barreau de BORDEAUX

La Compagnie d’assurances ABEILLE ASSURANCES

prise en la personne de son représentant légal domicilié en cette qualité audit siège 52 rue de la Victoire - 75000 PARIS et pour les besoins de la cause le Cabinet Jean LE PAPE, dont le siège est Rive Gauche Rue Cazade à DAX (40100) prise en la personne de son représentant légal domicilié en cette qualité audit siège

représentée par Me Daniel FOURNIER, avoué à la Cour

assistée de Me Marie-Lucile HARMAND-DURON, avocat au barreau de BORDEAUX

LE CABINET D’ASSURANCES AXA

pris en la personne de son représentant légal domicilié en cette qualité audit siège Avenue du Haut Lévèque - Parc Technologique Europarc - 33600 PESSAC

représenté par Me Daniel FOURNIER, avoué à la Cour

assisté de Me CAZENAVE, loco Me Yves DELAVALLADE, avocat au barreau de BORDEAUX,

LA CPAM DE LA GIRONDE

prise en la personne de son représentant légal domicilié en cette qualité audit siège place de l’Europe - 33017 BORDEAUX CEDEX

représentée par la SCP BOYREAU & MONROUX, avoué à la Cour

assistée de Me CLISSON, loco Me Bertrand FAVREAU, avocat au barreau de BORDEAUX,

LA MUTUELLE SMATIS FRANCE

prise en la personne de son représentant légal domicilié en cette qualité audit siège 6 à 14 rue du Piave - 16000 ANGOULEME

Non comparante, non représentée,

Intimés,

Rendu l’arrêt réputé contradictoire suivant après que la cause a été débattue en audience publique, le 19 Juin 2001 devant

M. GABORIAU, Président, Madame MOLLET, conseiller, Madame DE MALAFOSSE, Conseiller, assistés de Madame SERRE, Greffier,
Et qu’il en a été délibéré par les Magistrats du Siège ayant assisté aux débats.
Vu le jugement du Tribunal de Grande Instance de BORDEAUX en date du 25 février 1997,
Vu l’appel formé contre cette décision par la Fondation BAGATELLE - Maison de santé protestante de BORDEAUX et le Docteur Anne L. le 30 mai 1997,
Vu l’appel formé contre cette décision par la Société hospitalière d’Assurance Mutuelle (S.H.A.M.) le 23 juillet 1997,
Vu l’ ordonnance du Conseiller de la Mise en Etat en date du 17 février 1999 joignant les 2 procédures d’appel sous le même n° de rôle 97003092,
Vu les dernières écritures de la Fondation BAGATELLE et du Docteur L., salariée de la fondation, signifiées et déposées au greffe de la Cour le 26 février 2001,
Vu les dernières écritures de la S.H.A.M. signifiées et déposées au greffe de la Cour le 29 mai 2001,
Vu les dernières écritures de Yves B. et de Jeannette B. agissant en leur nom personnel et Madame B. également en qualité de représentante légale de ses filles Aurélie et Alicia B., signifiées et déposées au greffe de la Cour le 16 novembre2000,
Vu les conclusions de la Compagnie ABEILLE Assurances,
signifiées et déposées au greffe de la Cour le 25 mai 1999,

Vu les dernières écritures de la Compagnie AXA, signifiées et déposées au greffe de la Cour le 11 avril 2000,

Vu les dernières écritures de la C.P.A.M. de la Gironde, signifiées et déposées au greffe de la Cour le 30 mai 2001,

Vu l’ ordonnance de clôture en date du 5 juin 2001,

La Cour demeure saisie du litige dans les mêmes termes qu’en premier ressort

* Sur le rappel des faits

Jeannette B., maman d’une fille Aurélie née en 1980 a consulté le Docteur L. le 28 mars 1991 afin d’obtenir confirmation de son état de grossesse.

A la suite d’une première échographie pratiquée le 11 avril 1991 faisant apparaître un très discret dédoublement des parties molles de la région nuquale du foetus, une deuxième échographie réalisée le 26 avril 1991 a confirmé l’aspect anormal de la nuque susceptible de révéler une anomalie chromosomique.

A l’occasion d’une biopsie du placenta proposée par le Docteur BROUSSIN, acceptée par Madame B. en considération des risques inhérents à cette technique et réalisée le 3 mai 1991, le praticien a constaté un décollement placentaire provoqué par la ponction,

Le caryotype ne révèlera aucune anomalie chromosomique.

Le 31 mai 1991, des métrorragies importantes ont nécessité l’hospitalisation d’urgence de Madame B. à la Clinique BAGATELLE où elle est restée sans discontinuer quelques jours après son accouchement le 25 août 1991 sous le contrôle du Docteur L. intervenant dans le cadre du service salarié qu’elle effectuait à mi-temps dans cet établissement.

Le 1er juin 1991, une échographie a révélé à 17,5 semaines une vitalité foetale normale, un retard de croissance intra-utérin et une absence de liquide amniotique en raison d’une fissuration des membranes.

Depuis cette date, les comptes-rendus des échographies pratiquées chaque semaine ont relevé une diminution constante du liquide amniotique, cette diminution très importante confinant certaines semaines à l’anamnios, c’est-à-dire à l’absence totale de liquide.

Le 11 juillet 1991, réalisée par le Docteur LAULOM, une échographie morphologique de règle à 23 semaines et demi a permis au praticien de constater une vitalité normale du foetus, un retard de croissance intra-utérin et un oligo-amnios sévère mais le médecin n’a décrit aucune malformation.

Le 15 août 1991 une menace d’accouchement prématurée a été écartée par des soins appropriés du Docteur L. qui a décidé, cependant le 25 août 1991 à 30 semaines de grossesse de pratiquer une césarienne sous anesthésie péridurale de Madame B. en raison de plusieurs facteurs manifestant l’urgence de cette intervention

- mouvements de foetus paraissant diminués - liquide amniotique continuant à s’écouler

- traces du monitorage commençant à s’altérer.

L’intervention effectuée sans difficulté par le Docteur L. a permis l’accouchement d’une petite fille de 1,300 kg en état de détresse respiratoire nécessitant une intubation, l’évacuation de l’enfant sur le Centre de Néonatologie de LIBOURNE puis après 48 h sur le Centre de réanimation néonatale du C.H.U. de BORDEAUX.

La petite Alicia souffrant de malformations et de problèmes respiratoires a été hospitalisée jusqu’au 29 novembre 1991 en réanimation puis jusqu’au 16 mars 1992 dans le secteur de néonatologie .

* Sur le fondement de l’action des consorts B.

Ce fondement n’est pas discuté par les parties.

C’est à bon droit que les Premiers Juges constatant que le Docteur L. avait la qualité de salariée de la Fondation BAGATELLE depuis le 31 mai 1991 ont retenu qu’une novation était intervenue par substitution au contrat médical initial conclu entre elle et sa patiente du contrat liant désormais Madame B. à l’ Etablissement et que toute faute du médecin salarié éventuellement établie aurait pour effet de mettre en jeu la responsabilité de la clinique à raison du manquement à une obligation dont cette dernière était débitrice en vertu du contrat de soins conclu avec la parturiente.

*Sur le bien fondé de l’appel

Les appelants font grief à la décision querellée d’avoir retenu la responsabilité de la Fondation BAGATELLE car selon eux, le Docteur L. n’aurait commis aucune faute de nature à justifier l’action des époux B. et de leurs filles.

Ils font valoir

que le Docteur L., selon les experts non contredits sur ce point, n’a commis aucune faute médicale,

que même si ce praticien n’a pas totalement rempli son obligation d’information, ce manquement ne pouvait avoir aucune conséquence

- d’une part parce que les époux B. n’ont jamais demandé à ce qu’il soit pratiqué une interruption thérapeutique de grossesse,

- d’autre part parce que ni Madame B. ni l’enfant à naître n’étaient dans une situation permettant l’ application des dispositions de l’article L 162-12 du Code de Santé Publique alors en vigueur, qui n’autorisait l’interruption volontaire de grossesse pour motif thérapeutique au delà de 10 semaines que dans des conditions non remplies dans le cas d’espèce.

Ils soutiennent, à cet effet,

que, certes, les experts ont précisé qu’il y avait un risque aggravé par l’état pathologique de la grossesse de Madame B. mais que ce risque était celui d’une malformation ultérieure simplement éventuelle et en tous cas non encore constatée,

que l’ I.T.G. ne peut être justifiée que s’il existe une forte

probabilité que l’enfant à naître soit atteint d’une affection d’une particulière gravité reconnue comme incurable au moment du diagnostic,

que cette condition n’existe que si l’affection probable est déjà identifiée et qu’on la détecte ou soupçonne au moment du diagnostic,

qu’en l’espèce aucune affection particulière n’a été déterminée et le seul fait que le type de grossesse suivi (grossesse pathologique, oligo​amnios) comportant en lui-même un risque aggravé de troubles futurs éventuels, ne permettait pas de remplir les conditions exigées par l’article L 162-12 du Code précité.

Il résulte de l’expertise des Professeurs PONTONNIER et JUSKIEWENSKI dont le rapport contre lequel aucune critique médicalement fondée ne peut être retenue, peut servir de fondement à l’argumentation de la Cour, qu’aucun des médecins étant intervenu dans le cadre de la grossesse et de l’accouchement de Madame B., dont le Docteur L., n’a commis de faute médicale,

Les experts, ont cependant noté, dès le 1er juin 1991, et de la même façon par la suite, que les échographies pratiquées ont toujours montré une absence de liquide amniotique traduisant une fissuration des membranes,

Les experts ont même retenu que cette diminution très importante de liquide amniotique confinait certaines semaines à l’anamnios c’est-à-dire à l’absence total de liquide.

Certes malgré un oligo-amnios sévère, le Docteur LAULOM qui a pratiqué une échographie morphologique le 11 juillet 1991 n’a décrit aucune malformation,

néanmoins les Professeurs PONTONNIER et JUSKIEWENSKI ont pris soin de préciser que l’absence de liquide amniotique empêchait une bonne visualisation du foetus et qu’en ce cas le dépistage des malformations était moins fiable.

Ils ont également constaté qu’aucune étude particulière de la morphologie des membres n’avait été réalisée et que si l’échographie du 21 août 1991 mesurait les citernes du liquide amniotique sans révéler d’anomalie, ce résultat devait être interprété avec prudence, étant en contradiction avec l’oligo-amnios présent pendant toute la grossesse et

compte tenu du fait que cette mesure nécessitait une certaine habitude.

Les praticiens nommés ont, ainsi, retenu que dans ce contexte, le Docteur L. n’avait pas donné aux époux B. une information complète puisque si elle a évoqué avec eux les risques de prématurité, elle a reconnu n’avoir jamais fait mention des possibilités de malformations ou malpositions des membres et de complications bronchopulmonaires sévères pouvant secondairement entraîner une souffrance cérébrale par défaut d’oxygénation après la naissance.

Or, il n’est pas contesté que la fuite précoce et chronique du liquide amniotique pendant la grossesse fait courir le risque de malformations et surtout d’une bronchodysplasie pouvant elle-même entraîner des troubles sévères de l’oxygénation après la naissance susceptibles de léser le cerveau.

Les experts, après avoir relevé que dans le cas particulier d’Alicia, les malformations des membres s’étaient produites ainsi que la bronchodysplasie, se sont interrogés sur le recours à une interruption thérapeutique de grossesse en ce cas particulier.

Ils ont fait observer qu’en l’absence de liquide amniotique ou d’oligo-amnios sévère, les risques sont tels que l’interruption médicale peut être envisagée après quelques semaines d’observation pour vérifier si le liquide amniotique ne se reconstitue pas et que dans de telles situations une discussion entre les différents spécialistes de diagnostic prénatal, obstétriciens, échographistes et pédiatres s’avérait indispensable ainsi que la participation des parents, complètement informés même si la décision relève in fine de l’accoucheur.

Les experts, ont, admis que l’indication d’interruption de grossesse pouvait être posée étant donnée la sévérité de l’oligo-amnios dans le cas d’Alicia mais que le Docteur L. avait assuré seule, en son âme et conscience, la responsabilité de ne pas interrompre.

Or les Professeurs PONTONNIER et JUSKIEWENSKI ont clairement précisé : "En cas d’oligo-amnios sévère, persistant jusqu’à la fin de la grossesse, il existe un pourcentage élevé de malformation des membres et de bronchodysplasie. C’est cette dernière complication qui est le plus à craindre car elle est grave par ses éventuelles conséquences cardiaques et respiratoires et parce qu’elle est fréquente. Elle justifie, dans les cas d’oligo-amnios sévère, l’interruption de grossesse si les parents donnent leur accord".

Il convient de retirer de l’ensemble de ces éléments, dans le cas

d’Alicia

que dès le ler juin et jusqu’à l’accouchement en date du 25 août 1991, les échographies pratiquées régulièrement ont toujours permis de constater une absence de liquide amniotique et certaines semaines une absence totale de liquide caractérisant un oligo-amnios sévère,

qu’il existait un risque élevé de malformation des membres et une bronchodysplasie avec d’éventuelles mais fréquentes conséquences cardiaques et respiratoires pouvant donner lieu à des séquelles neurologiques,

que cet aligo-amnios sévère constaté à plusieurs reprises durant la grossesse de Madame B. justifiait l’interruption de grossesse avec l’accord des parents,

que le Docteur L. ne s’est pas entouré d’avis techniques susceptibles de l’aider dans ce cas difficile,

qu’au surplus elle n’a pas tenu informé les parents des risques encourus par l’enfant en raison de cet oligo-amnios sévère alors que ses compétences médicales reconnues ne pouvaient lui faire ignorer les conséquences que l’on pouvait en attendre.

Or, les époux B., en l’absence de toute information sur ces risques ne pouvaient bien évidemment se prononcer sur une interruption de gorssesse par un choix clair et motivé.

Inquiets, cependant, de l’absence de liquide amniotique synonyme pour eux de graves risques pour l’enfant, ils ont, néanmoins, fait part très précisément à Madame L. de leur souhait de voir cette grossesse interrompue.

A cet égard, et malgré les dénégations du Docteur L. qui n’a d’ailleurs pas mis les époux B. en mesure de faire un choix éclairé, les attestations régulièrement établies les 8 novembre 1993 et 14 mai 1998

de Madame S. une voisine de chambre de Madame B., sont déterminantes.

Aucun élément n’est susceptible d’entacher la véracité de ces témoignages au seul motif, au dire des appelants, qu’il serait tardif alors que la première déclaration date d’un peu plus de 2 ans après les faits.

Madame S. a clairement précisé que Madame B. était "paniquée à cause de ces pertes anormales", qu’elle en a parlé , ainsi que son époux, au Docteur L., qui s’est opposé, le 12 juin 1991 à leur demande d’interruption de grossesse et leur a précisé "qu’il n’y avait aucun risque que ce bébé vienne au monde avec des difficultés anormales".

L’inexécution de l’obligation d’information qui pesait sur le Docteur L. apparaît donc établie et constitue une faute dans l’exécution du contrat formé entre la Fondation BAGATELLE dont elle était la salariée et Madame B..

Dès lors que cette faute a empêché les époux B. d’exercer leur choix d’interrompre la grossesse afin d’éviter la naissance d’un enfant atteint d’un handicap, ils peuvent demander réparation du préjudice subi.

L’enfant né handicapé peut, également demander la réparation du préjudice résultant de son handicap si ce dernier est en relation de causalité directe avec la faute commise par le médecin dans l’exécution du contrat formé avec sa mère et qui a empêché celle-ci d’exercer son choix d’interrompre sa grossesse, et si au surplus, il est établi, dans le cas d’une interruption pour motif thérapeutique, que les conditions médicales présentes pour la mise en oeuvre de cette mesure étaient réunies.

Il n’est pas contesté que les séquelles dont reste atteinte la petite fille sont comme l’ont retenu les experts en relation avec une pathologie liée à l’oligo-amnios sévère pour laquelle une interruption de grossesse pouvait être justifiée.

Au vu des dispositions de l’article L162-12 du Code de la Santé Publique alors en vigueur, l’interruption volontaire de grossesse pour motif thérapeutique peut, à toute époque être pratiquée si 2 médecins attestent, après examen et discussion "qu’il existe une forte probabilité que l’enfant à naître soit atteint d’une affection d’une particulière gravité reconnue comme incurable au moment du diagnostic".

Les experts, Professeur de gynécologie obstétrique pour l’un et Professeur de chirurgie infantile pour l’autre, de grande notoriété ont retenu en cas d’oligo-amnios sévère et persistant un pourcentage élevé de malformations des membres et de bronchodysplasie fréquente et grave par ses éventuelles conséquences cardiaques et respiratoires.

La forte probabilité d’une affection d’une particulière gravité existait bien dans le cas de l’enfant à naître de Madame B..

Les malformations des membres inférieurs et supérieurs ainsi qu’une bronchodysplasie ont d’ailleurs été constatées chez la petite Alicia dont les séquelles résultant des malformations et de troubles neurologiques ne sont pas consolidées à ce jour.

Le fait que la bronchodysplasie n’était pas constituée durant la grossesse est inopérant dans la mesure où elle ne pouvait se manifester qu’au moment de la naissance et entraîner d’éventuelles séquelles neurologiques par insuffisance respiratoire et d’irrigation du cerveau mais qu’en raison de l’absence de liquide amniotique elle s’avérait fréquente et grave.

Les Professeurs PONTONNIER et JUSKIEWENSKI, au regard de la législation en vigueur en matière d’interruption volontaire de grossesse pour motif thérapeutique se sont d’ailleurs clairement prononcés pour cette possibilité en cas d’oligo-amnios sévère, ce qui était le cas pour Madame B..

C’est, donc, par des motifs pertinents et complets, adoptés en tant que de besoin par la Cour, que les Premiers Juges ont déclaré la Fondation BAGATELLE responsable du dommage des époux B. et de leur fille Alicia.

* Sur les préjudices

1) - Sur le préjudice moral de Monsieur et Madame B.

Il convient de confirmer sur ce point également et par adoption de motifs la décision des Premiers Juges et d’allouer à chacun des parents en sus de la provision précédemment allouée de ce chef une provision complémentaire de 20.000 F.

2) - Sur le préjudice corporel de Madame B.

Au vu des éléments médicaux qu’elle a communiqués pour justifier de sa demande et dans l’attente de la liquidation de son préjudice personnel par le Tribunal, il convient d’allouer à Madame B. en sus de la provision précédemment allouée, une indemnité provisionnelle de

100.000 F.

3) - Sur le préjudice d’Alicia B.

Au vu des éléments médicaux qui établissent que d’ores et déjà l’enfant subit un préjudice très important et reste actuellement atteinte de séquelles non consolidées, il convient d’une part de confirmer par adoption de motifs, la décision des Premiers Juges qui ont alloué aux époux B. pour le compte de l’enfant une provision de 200.000 F et ordonné une expertise médicale d’Alicia et d’autre part d’allouer à Monsieur et Madame B. es-qualités d’ administrateurs légaux de leur fille une nouvelle provision de 200.00 F.

4) - Sur le préjudice d’Aurélie B.

Sans méconnaître les profonds boulversements qui ont affecté le milieu familial à la suite de la naissance de l’enfant handicapée et du retentissement psychologique et affectif subi par Aurélie B., il convient de rappeler comme l’ont fait les Premiers Juges que la perte de chance de pratiquer une interruption volontaire de grossesse ne peut concerner que le couple et leur enfant handicapé pour son préjudice directement lié à l’impossibilité de choix laissé à ses parents par suite du manquement du médecin à son devoir d’information.

C’est, donc, à bon droit et par des motifs adoptés que les Premiers Juges ont déclaré la demande présentée au nom d’Aurélie B., aînée du couple, irrecevable.

Sur les appels en garantie dirigés contre la Compagnie ABEILLE Assurances , la Compagnie AXA Assurances et la SHAM

1) - la Compagnie ABEILLE - PAIX

La mise hors de cause de la Compagnie ABEILLE prononcée par les Premiers Juges n’est pas discutée.

Cette compagnie qui assurait le Docteur L. pour son activité libérale et non la Fondation BAGATELLE responsable du dommage en raison de la faute de son salarié doit être maintenue hors de cause.

2) - la Compagnie AXA Assurances et la SHAM

La Fondation BAGATELLE a successivement souscrit une police d’assurance le 8 avril 1991 auprès de la Compagnie LA PROVIDENCE, aux droits de laquelle vient la Compagnie AXA Assurances et une police de responsabilité civile auprès de la Compagnie SHAM à effet du ter mars 1993.

Il en résulte qu’au moment où le fait à l’origine du dommage a été commis que ce soit durant la période de grossesse pathologique de Madame B. ou l’accouchement d’un enfant handicapé, c’est la Compagnie LA PROVIDENCE qui garantissait le risque de responsabilité civile et qu’à la date où l’action en responsabilité a été engagée par les époux B. contre la Fondation BAGATELLE, c’est la SHAM qui garantissait les dommages corporels engageant la responsabilité de son assuré en vertu d’une reprise du passé sous certaines conditions.

Compte tenu de la réalisation du fait dommageable durant sa période de garantie, la Compagnie AXA Assurances est tenue de prendre en charge les conséquences dommageables de ce fait, quels que soient le moment où celles-ci se sont révélées et celui où la réclamation a été présentée.

C’est donc à tort que la Compagnie AXA Assurances a été mise hors de cause par les Premiers Juges.

La Compagnie AXA Assurances fait, cependant valoir que la SHAM doit également garantir le dommage cumulatif en raison des stipulations contractuelles de sa clause de reprise du passé.

Il convient d’observer

que cette clause particulière par dérogation à l’article 11 des conditions générales du contrat prévoit la garantie des dommages corporels engageant la responsabilité de l’assuré et dont le fait générateur est antérieur à la date de prise d’effet du contrat à la double condition que

- d’une part, à la date de souscription du contrat, ledit fait générateur ait été inconnu des représentants légaux du sociétaire,

- d’autre part, la réclamation écrite de la victime ait fait préalablement l’objet d’un refus de prise en charge écrit et motivé par l’assureur qui garantissait le risque au moment de l’évènement.

Or, si la première condition, ainsi que l’ont très justement apprécié les Premiers Juges, est remplie dans la mesure où aucun document produit ne peut être assimilé à une réclamation amiable des époux B. vis à vis de la Fondation BAGATELLE, seule susceptible d’aviser celle-ci d’un éventuel sinistre, la deuxième condition qui exige une demande préalable de la victime à l’assureur garantissant le risque au moment de l’accident n’a pas été satisfaite.

En effet, la réclamation écrite des époux B. ne résulte que de l’assignation en référé qui a été délivrée à la Fondation BAGATELLE le 31 mai 1995.

Cette assignation assimilable à la réclamation écrite n’avait pas fait préalablement l’objet d’un refus de prise en charge écrit et motivé par la Compagnie LA PROVIDENCE qui garantissait le risque au moment de l’accident.

Cette réclamation n’a été portée à la connaissance simultanée de la Compagnie AXA Assurances et de la SHAM qu’à partir de leur mise en cause par assignation des 25 et 26 septembre 1995 à la requête du Docteur L. et de la Fondation BAGATELLE.

La SHAM n’est, donc, pas tenue de garantir le dommage des époux B. et de leur fille Alicia, en vertu de la clause de reprise du passé et doit être mise hors de cause.

* Sur la demande de la C.P.A.M. de la Gironde

S’il convient de donner acte à la caisse de ses écritures précisant le montant de ses débours provisoires et sa prise en charge en totalité du coût des actes donnés par le S.E.S.S.D., il n’apparaît pas opportun de faire droit à sa demande d’indemnité provisionnelle en l’absence de toute consolidation de l’état de son assurée dont la liquidation du préjudice n’est pas effectuée ni même discutée.

* Sur les demandes annexes

Il apparaît équitable d’allouer en cause d’appel en sus des indemnités de procédure précédemment octroyées

- aux époux B. : la somme de 8.000 F,

- à la C.P.A.M. de la Gironde : la somme de 1.000 F - à la SHAM : la somme de 4.000 F. 
PAR CES MOTIFS, LA COUR, Vu l’ordonnance du 17 février 1999,
Confirme la décision entreprise en toutes ses dispositions à l’exception de la mise hors de cause de la Compagnie AXA Assurances et de la garantie de la SHAM au bénéfice de la Fondation BAGATELLE.

Réformant sur ces points et statuant à nouveau.

Dit que la Compagnie AXA Assurances venant aux droits et obligations de la Compagnie LA PROVIDENCE doit sa garantie à la Fondation BAGATELLE.

Met hors de cause la SHAM.

Ajoutant

Condamne la Fondation BAGATELLE à payer

- à Monsieur et Madame B. en leur qualité d’administrateurs légaux de leur f ille Alicia une nouvelle provision de DEUX CENT MILLE FRANCS (200.000 F) à valoir sur son préjudice corporel,

- à Monsieur et Madame B. une provision complémentaire de VINGT MILLE FRANCS (20.000 F) au profit de chacun d’eux à valoir sur leur préjudice moral,

- à Madame B. une provision supplémentaire de CENT MILLE FRANCS (100.000 F) à valoir sur son préjudice corporel.
Donne acte à la C.P.A.M. de la Gironde de ce que sa créance provisoire s’élève à ce jour à UN MILLION TROIS CENT SEPT MILLE QUATRE CENT QUATRE VINGT QUATRE FRANCS CINQUANTE QUATRE CENTIMES (1.307.484,54 F),
de ce qu’elle prend en charge la totalité du coût des actes donnés par le S.E.S.S.D.
Condamne la Fondation BAGATELLE à payer en application des dispositions de l’article 700 du Nouveau Code de Procédure Civile en cause d’appel en sus des sommes précédemment allouées de ce chef
- à Monsieur et Madame B. la somme de HUIT MILLE FRANCS (8.00017)
- à la C.P.A.M. de la Gironde la somme de MILLE FRANCS (1.000 F) - à la SHAM la somme de QUATRE MILLE FRANCS (4.000 F).
Rejette toute autre demande contraire ou plus ample des parties.
Condamne la Fondation BAGATELLE aux dépens d’appel qui seront recouvrés conformément à l’article 699 du Nouveau Code de Procédure Civile au profit de la SCP ARSENE-HENRY-LANCON, de la SCP LABORY-MOUSSIE-ANDOUARD, de la SCP BOYREAU, de Me FOURNIER, Avoués à la Cour.
