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II. Les MOYENS DE cASSATION

Dans la requate en cassation, jointe au présent arrdt en copie
certifiée conforme, la demanderesse présente trois moyens.

IIT. La pkorsion b La Cour
Sur le deuxiéme moyen

Liarrét constate que « Maitre A. [...] & été le consei] [du défen-
deur] du 23 octobre 2003 an 19 juin 2006», que, «par lettre du
19 juin 2006, Maitre A. a réclamé un solde de frais et d’honoraires
de 4.533,15 euros», que «[le défendeur] conteste 'état de frais et
honoraires», que, «devant le premier juge, Maftre A. sollicitait
la condamnation [du défendeur] au paiement dune somme de
6.451,43 euros», que «[le défendeur] demandait le remboursement
des pensions alimentaires encaissées par Maitre A.», que, «suivant
lavis du conseil de 'Ordre du 16 Juin 2009, Pétat de frais et hono-
raires de Maftre A. dépasse les bornes d'une juste modération
pour ce qui excéde la somme de 1.367,43 euros %, que ¢le ¢conseil
de I'Ordre a [...] considéré, conformément 3 Particle 1™ du régle-
ment de I'Ordre des barreaux francophones et germanophone des
15 octobre 2001 et 26 juin 2003 sur Pobligation d'information et
le secret professionnel en matiére juridigue — entré en vigueur le
1% janvier 2004 —, que, “lorsque I'avocat constate gu'un client est
susceptible de bénéficier de aide juridique ou de I'assistance judi-
ciaire, il a I'obligation de 'en informer” », et que, «en degré d’appel,
Maftre A. invite la cour [d’appel] & déclarer sa demande originaire

fondée et a débouter [le défendeur] de sa demande reconvention-
nelles.

L'arrét reléve que «Maltre A. prétend avoir, dés la premijére
consultation du 23 octobre 2003, informé verbalement [le défen-
deur] de son droit & Yaide juridique» et qu'«il précise que [le défen-
deur] ne devait pas &tre “re-prévenu” le 1 Janvier 2004, date de
I'entrée en vigueur de Particle 1° du réglement des 15 octobre 2001
et 26 juin 2003 [précite]s.

Dés lors qu'il résulte des régles relatives 4 la charge de la preuve
que c¢'est & I'avocat qu'il incombe de prouver qu’il s’est conformé &
son obligation d'informer son client, et non & ce dernier de prouver
le fait négatif que Pinformation requise ne lui a pas été donnée,
larrét ne viole pas les dispositions légales visées au moyen en déoi-
dant «qu'il appartient 4 Maftre A, qui prétend avoir informé son
client, de rapporter la preuve du fait qu'il allégues.

B.C.J.B. - 2 trim. 2018

REVUE CRITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE 115

Le moyen ne peut &tre accueilli.
Par ces motifs, 1a Cour rejette le pourvoi;
Condamne la demanderesse aux dépens.

NOTE

La charge de la preuve du devoir d’information du professionnel.
Une hirondelle ne fait pas le printemps.

1. — LE PROBLEME POSE 4 La CoURr

1. Rappel de la procédure. La question tranchée par la Cour dans
larrét annoté concerne la charge de la preuve du respect par 'avocat de son
obligation d'information & 'égard du client.

M° A. a été le conseil de M. B durant trois ans, entre 2003 et 2006, Le
19 juin 2006, M* A. adressa & M. B un état d’honoraires duqzuel il ressortait
que M. B. était redevabls d'un solds de 7.091,11 EUR. M. B. refusa do payer.

Le 17 septembre 2006, M* A. assigna M. B. devant lo tribanal de premidre
instance de Bruxelles. Le tribural demanda I'avis du conseil de POrdre des
avocats. Celui-ci considéra que 1'état de frais et honoraires devait étre réduis &
1.367,43 EUR. Lors de 'audition de M. B., le rapporteur du conseil de I'Ordre
constata que M. B. était en position de demander Faide juridique et soute-
nait ne pas avoir 46 informé par M° A. de cette possibilité. M® A. affirma que
cette information avait ét6 donnée lors de sa premiére consultation en 2003.
Le conseil de I'Ordre conelut que 'absence d’information de M. B. était vrai-
sembiable. Par jugement du 15 décembre 2009(1), le tribunal de premiére
instance déclara la demande de M° A. non fondsée, pour la partie de I'état de
frais et honoraires postérieure au 1* janvier 2004(2), constatant qusil ne
résult[ait] pas avec certitude du dossier de ja demanderesse [M® A, sur qui
pése la charge de la preuve, que cette obligation avait été respectées,

M A. interjeta appel de cette décision devant la cour d’appel de Bruxelles.
Par arrét du 21 juin 2013, la cour déclara Fappel non fondé{3). Elle releva
notamment que, si M° A. avait réellement informé M. B. du fait qu'il pouvait
bénéficier de V'aide juridique, il I'surait mentionné dans son courrier du
30 octobre 2003, rédigé de manidre extrémement détaillée et faisant précisé-
ment suite & la premiére consultation du 23 octobre 2003.

M" A. forma alors un pourvoi en cassation contre cette décision. Par I'arrét
commenté du 25 juin 2015(4), la Cour rejeta le pourvol, en ces termes: «[d]ss

(1) Civ, Bruxelles, 15 décombre 2009, inédit, R.G. 2006/10163/A.

(2} 11 g’est aussi posé un probiéme de droit transitoire, dans le mesure of: I'article 1 du
régloment de I'0.B.F.G. du 15 octobre 2001 et 26 juin 2003 est entré en vigueurle 1* janvier
2004, eoit aprés le début des relations ontre M* A, et M. B,

(3} Bruxelles, 21 juin 2013, inédit, R.G. 2010{AR{356.

(4} Cass., 25 juin 2015, C.14.0382.F, &. G 4.R., 2015, n° 15219, note GLANSDORYF; R. w.,
2015-2016, p. 1664, note VawpanpusscEe ; J. 7', 2016, p. 608, note F.G. s Pas., 2015, p. 1755
R.D.C., 2018, p. 653, note MouceNor; Rev. dr. santé, 2015-2016, p. 368, note LEMpENS.
Concercant cet arrét, voy. aussi les commentaires de V. CarLEwazzt, «La preuve de la bonne
exéoution du devoir d'information du patient: ls révolution copernicienne ?», in Elols géné-
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lors qu'il résulte des réglesrelatives 4 la charge dela Preuve que ¢’est 4 'avocat
qu'il incormbe de prouver qu’il s’est conforms & son obligation dinformer son
client, et non 4 ce dernier de prouver le fait négatif que I'information requise
e lul a pas été donnée, Parrét ne viole pas les dispositions 1égales visées ag
moyen en décidant “qu'il appartient 3 Maitre A., qui prétend avoir informé
son client, de rapporter la preuve du fait qu'il allégue” ». SelonIa Cour, Ia rigle
est claire: c’est Iavocat quj supporte la charge de Ia preuve de la correcte
exécution de son devoir d’information. L'arrat est rédigé en termes généraux
et donne 2 penser que la Cour énonge un principe, susceptible de s'appliguer
& tous les cas de figure ot un professionnel est tenu déclairer son client. On

songe évidemment aux médecins mais aussi 4 toutes les autres profeasions de
services.

2. — UNE QUESTION IMPORTANTE

2. Lobligation d'information. L'obligation d'information, c’est le devoir
de faire connaitre quelque chose 4 quelqu’un(5). On patle aussi de devoir de
renseignement. Ces expressions me Paraissent similaires(6). Le devoir d’in-
formeation peut étre contractuel majs peut aussi exister en dehors de tout
contrat. Nous verrons dans la jurisprudence de la Cour de cassation analysée
ci-aprés des situations oit la loi impose 4 ure personne de transmsttre une
information & une autre personne, avec laquelle elle n'est pas liée par un

_—
reus du droit médical of duy dommage corporel, Limal, Anthémis, 2018, pp. 7 et 5. ; G- Giwicor,
«Blouses blanckes st robes noires: ce que le droit attend des médecings, in Les respongabi-
lités professionnelles, Limal, Anthémis, 2017, pp- 145 et s, ; M-A. ORLANDO, ¢ Le charge de la
preuve du devoir d'information du médeci : un revirement de jurisprudence 1s, £, (. AR,
2017,1n°15.374; 1. Reuvsens, «Du devoir d'information du médecin au deveir de collaboration
du patient: plaidoyer pour un dialogue thérepeutiques, Con, M., 2016, pp. 97 et 5.

(5) Sur cette question, voy.: M. CorpsL, Eléments de théorie générale des contrats,
Diegem, Kluwer, Bruxelles, Story-Scientia, 1999, pp. 32-38; A. Dx Bokck, Informatierechten
en -plichten bij de totstandkoming en wilvoering vam overeenkomsten, Anvers-Gromingen,
Intersentis Reohtswetanschappen, 2000; M. Fasre-Maanaw, De Vobligation d'information
dans les contrats — Essai d'une théorie, Paris, L.G.ID.J., 1992; J. Grrsriv, Praité de droit
civil. Lo formation du comtrat, 3° éd., Paris, L.G.D.J., 1993, pp. 576 et 5. ; J.-P. Masson, «Les
fourberios silencieusess, R.C.J.B,, 1979, pp. 527 et 5.; L. MuLLER, 1 Clenése ot structure de
T'obligation d'information et do renseignement su stade de la formation des contrates, in
Liber amicorum Framgois Glansdorff et Pierre Legros, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 221
et s.; Les abligations d'information, de renseignement, de mise en garde ¢l de conseil, Lidge,
Formation QUP, 2008, vol. 86 (ol sont abordés les devoirs de divera professionnels envers
lours clients; svocats, husasiors de justice, notaires, intermédiaires financiers, fabricants et
vendeurs profossionnels, ete,); Le droit des affaires en évolution. Que dire ou ne pas dire avant
de conclure un contrgt ?, Bruxelles, Bruylant, Anvers, Kluwer, 2006,

(6} Le dictionnaire Robert définit Iinformation comme le fait de transmetire des rensei-
gnoments, M* Fabre Magnan préfere le torme sinformations au terme srenseignements,
parce que le renseignement serait plutdt la réponse 4 une demande ot pourrait étre plus penc-
tuel. Ello reléve épalement que, selon une certaine doctrine, le devoir Qinformation serait
plutét d’origine légale, alors que le devoir de renseignement serait davantage contractuel.
Cet antour reconnait toutefois que ces différences sont tris diseutables (M. FasrE-MagNan,
De Ucbligation d'information dans les conirats — Essai d'une théorie, op. cit., u™ B et 10).
Mme De Boeek utilise lo terme sinformatieverplichtingv comme une appellation générique,
qui recouvre aussi bien les devoirs d'information que &avertissement ou de conssil (4. DE
Borck, Informatierechten en -plichter, bij de totstandkamving en wat
op. cit,, n° 166).

ing van cvereenkomaslen,
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contrat. En matidre contractuelle, Vinformation Pbeut précéder le contrat et

permettre la conclusion de celui-ci ou prendre place en cours d’exécubion du
contrat.

Lexamen de toutes les facettes de Pobligation d'information sort assez

largement du cadre de la présente contribution. Je renvoie & cet égard anx
références ¢itées en note.

Liinformation doit &tre distinguée du conseil, Le congeil, ¢'est le fait de
faire & quelqu’un des suggestions lides & 'analyse de sa situation spécifique,
«Donner un conseil & quelqu’un consiste non seulement 4 Iui donner un rensej-
grement brut, mais également 3 lui montrer les déductions que Fon peut en
tirer»(7). Méme si la frontidre entre ces notions d'information et de conseil
Peut paraftre floue, la distinetion n'est Pas sans intérét dans la matidre qui
nous ocoupe.

On s beaucoup éerit surle devoir d'information et de conseil du médecin (8)
et de Pavocat(9). Les obligations qui pésent sur ces deux professions sont

(7) M. Fanre-MacNay, De [ ‘obligation dinformation dans les contrats - Essai d'une
théorie, op. cit, 1° 11. Voy. aussi: A, Dz Boxrck, Informatierechten en plickten bif de lots-
landkoming en witvoering van overeenkomsten, op. cit,, n° 183; F. GLaANSDORFF, s Introduction
générales, in F. GLANSDORFF {dir.}, Zes obligations d ‘information, de renseignement, de mise en
garde et de consei!, coll. Formation CUP, vol. 88, Bruxellos, Larcier, 2006, ep. 1l et s, spée.
p. 25,

{8) Burle devoir d'information ot de conseil du médecin, voy. notamment: B, Duzomsox,
V. Carrewarrr, B, DE CoNINGK ot (. GaTrEY, Lo responsabilité civile. Chronique de jurispru-
demce, vaol. 1, Le fait géndrateur et fe lien ceusal, coll, Les dossiers du Journal des tribunsux,
vol. 74, Bruxelles, Larcier, 2009, PP 775 ot 8.3 V. Carrewaszr, « Lobligation d'information
du médecin et le consentement éclairé dupatients, in Lindemnisation des viclimes & accidents
médicauz en Burope, coll. GRERCA, Bruxelies, Bruylans, 2015, Pp. 101-121; N. CoLETE-
Baskogz et M.-N. VERHARGEN, «Le devoir @ information du médecin et le consentement libre
et éclairé du patients, RBev, dr. santé, 1996-1997, pp. 185 ot s.; K. DELBEKE, + Do informs-
tieplicht over de relevante risico’s van een medische ingreep: draagwijdte, determinerende
factoren en gevolgen bij miskennings, Rev. dr. santé, 2007-2008, PP. 355 et 5., R. D'Hazse,
sMedische contracten in het licht van het techt op eerbied voor de fysieke integriteit. De
informed consent-versiste als raakpunts, B4 D.C., 2010, pp. 430 et 8.; W, Duyxsorrz, « Het
recht op informatie en geinformeerde toestemmings, Rev. dr. santé, 2003-2004, Pp. W04 ets,;
J.-L. Fanagr, « Information da pationt ot responsabilité dw médecins, in Actualitds de droit
médical, coll. Formation UB®, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 51 et s.; G. GeNcor, Droit
médical et biomédical, Bruxelles, Lazcier, 2010, pp. 125 et s.; G. Gawicor, « Blouses blanches
&t robos noires: ce que le droit attend dea médecings, op. cit., pp. 145 et 5.; P. Hengy ot
B. vg Cocqueay, ¢ A propos du consentement libre ot delairs du patienty, in Droit médical,
coll. Formation CUP, vol. 79, Bruxelles, Larcier, 2005, Pp- 164 ot 5.; P. Hexny et B. pp
Cocquean, « L'information et le consentement du patient: les nouvelles balisess, in volution
des droits du patient, indemnisation sans Jeute des dommages lids auz soins de santé: le drois
médical en mouwvement, Bruxelles-Paris, Bruylaat-L.G.D.J., 2008, pp. 25 et s.; Th. Vans-
WEEVELT, ¢ L responsabilité des professionnels de ls santé v, in Responsabilités. Traiié théo-
rigue et pratique, liv. 25, vol. 1, Waterloo, Kluwer, Pp- 46 et s.; Th, VANSWEEVELT ot §. Tacxk,
«Het recht op gozondheidstoestandinformatia en geinformeerde tosstemmings, in Handboek
gezondheidsresht, vol. IT, Anvers, Intersentiz, 2014, pp. 331 ets.

(9) Burle deveir d’information et de conseil de 'svocat, voy. notamment: J..P. Buviz,
«L’étendue du devoir d'information et do conseil de I'avocats, J.L M. B., 2003, pp- 1688
ot s.; .-P. BUYLE, « Les risques du métier d’avocat Jics tu non-respect des devoirs d’infor-
mation, de conseil, de sbratégie et de vigilances, in Les risques du métier, Les risques bids &
ia responsabilité civile professionnelle des avocats, Bruxelles, Bruylant-Larcier, 2008, pp. 81
ot 8.; V. CALLEWAERT, sLa responsabilité des avocatss, in La responsabilité lide qux acti-
vités Juridigues, coll. GRERCA, Bruxelles, Bruylant, 2016, Pp- 307 et 8.; J. CRUYPLANTS et

RB.CJ.B. - 2 trim. 3018




118 REVUE CRITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE

nuancées. Ces métiers n'ont pas le monopole du devoir d'information et de
conseil de leur client: cette obligation s'étend, 4 des degrés divers, & 'en-
semble des professionnels, en particulier lorsqu'ils fraitent avec des consom-
mateurs ou, plus largement, des personnes moins informées(10). En particu-
lier, le titre III du livre ITI du Code de droit économique met a charge de
toutes les entreprises Pobligation de fournir 4 leurs clients un certain nombre
d'informations définies aux articles 1T1.74 et suivants. En outre, le titre XIV
du Code de droit économique impose aux titulaires de professions libérales de
fournir des informations au consommateur. Los obligations du livre XIV ne
s’a_a.p‘pliquent Ppas aux notaires et aux huissiers, en leur qualité d'officier public,
ni sux avoeats agissant dans le cadre de laide juridigue {art. XIV.2 CDE).

La situation du médecin présente une particularité. Coreme son interven-
tion est susceptible de porter atteinte 4 Pintégrité physique du pasient, elle
m'est légitime que moyennant le consentement éclairé du patient. Celui-ci est
balisé par l'article 8 de la loi du 22 aofis 2002 relative aux droits du patient,
qui définit les informations que le praticien doit fournir au moment ot nait la
relation contractuelle entre parties (11). Comme on le verra plus loin, le fait
que la faute du médecin est susceptible de dégénérer en infraction pénale »
une influence sur la charge de la preuve {12},

3. La charge de la preuve. Lorsque le créancier de 'obligation d'infor-
mation (souvent lo client/patient en matidre contractuelle) reproche au débi-
teur {le professionnel en matidre contractuelle) un défant dinformation, 1a
question de la preuve de la transmission de cette information va invariable-

ment se poser. Et si une carence apparaft a ce niveau, il faudra trancher la
question de la charge de 1a preuve.

G. Davip, ¢ Ls responsabilité civile des conseillors externos de I'entreprises, in Les responsa-
bilités d’emtreprise, Bruxelles, d. Jeune Barresu, 2007, pp. 85 et s.; P, DeruyDdT, ¢De sans-
prakelijkheid van de advocaat. Bespreking van enkele grensdomeinens, in De professionele
eansprakelijkheid, Brages, la Charte, 2001, Pp. 127 et 8.; P. DEPUYDT, De aansprakelijkheid
van de advocaat, Gand, Larcier, 2006 F. GLANSDORFF, ¢ Lo devoir de conseil de avocat:
une mer sans rivages, J.I'., 2009, pp. 342 ot g.: B GLANSDORFF, «L’obligation d'informa-
tion de I'avocat et Ja charge de la preuven, in Droit de la responsebililé — questions choisies,
coll. Formation CUP, vol. 157, Bruxelles, Larcier, 2015, PP. 267 et 8.; P, HENRY ot B. DB
Cocquiiau, «Le devoir da conseil de Pavocat ot de I'huissior de justices, coll. Formation CUP,
vol. 86, Bruxelles, Larcier, 2006, PP- 51 et 5.5 C. MELOTTE, ¢ Ls responsabilité professionnelle
des avocatss, in Responsabilités, Traité théorique ef pratique, liv. 23bis, Waterloo, Kluwer,
pp. 17 ot s.; W. VaxpENBUsscrE et D. VERvooRT, « De aansprakelijkheid van de advocaat en
de bemiddelaar. Advocare, mediare... ervare ts, in Professionele aunsprokelijkheid, Anvers,
Intersentia, 2015, pp. 95 et s.

(10) A.De Borox, Informatierechten en -plichten bij de totstandkoming en witvoering van
overeenkomsten, op. ¢it., 1°" 223 et 5. J. GresTIN, Traité de droit civil. La Jormation du contrat,
¥ eéd., ap. cit., pp. 646-647; J.-L. FAGNART, ¢ L’obligation de renseignement du vendeur fabri-
cants, R.C.J.B., 1983, Pp- 228 et s, n° 17; J.-P. BuvyLE, ¢Les devoirs précontractuels du
prétour en mastidre de crédit 4 la consommation et o charge de la prouve du manquement a
ces obligationss, R.C.J.B., 2005, pp. 683 et s., n®9: L. MuULLER, 4 Gendse et structure de I’ ob)i-
gation d'information et de renseignement an stade de la formation des contratse, op. sit.,
PP. 221 et 5., spée, pp. 224 ¢t 5.; P, WERY, Droit des obligations, vol. I, Bruxelles, Larcier,
2010, n® 126,

(11) Voy.la doctrine citée en note 8.

(12) Voy. infre, n° 15.

RB.CQJ.B. - & trim. 2018
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Alire les articles 1315 du Code civi} et 870 du Code judiciaire, la détermi-
ration de la charge de la preuve est Uindication de la partie qui doit apporter
des éléments de preuve au juge{13). Dans la doetrine récente, la question de la
charge de la preuve se confond toutefois avec celle du risque de la preuve(14).
C’est la détermination de la partie qui supportera les conséquences négatives
des incertitudes subsistant au terme de la procédure d’administration de la
preuve. Celui qui devait prouver et qui & échoué perd son procss. La ques-
tion du risque de la preuve ne se pose donc que si les éléments du dossier ne
permettent pas au juge de trancher avec une certitude suffisante. (Vest, en
quelque sorte, la contrepartie de I'interdiction du déni de justice, qui oblige
le juge & décider méme lorsque les éléments de preuve du dossier sont insuffi-
sants pour se forger une conviction. Il convient alors de mettre en place des
mécanismes qui guiderent le juge dans sa décision. Cette conception de la
charge de la preuve a été adoptée par la Cour de cassation dans un arrét du
17 septembre 1999(15), qui énonce que: <en vertw de l'article 1315 du Code
civil, celui qui réclame la réparation d'un dommage doit apporter la preuve de
ce dommage ; que 'incertitude on le doute subsistant i la suite de la produc-
tion d'une preuve doivent étre retenus au détriment de celui qui a la charge
de cette preuves. Dans un arrét du 20 mars 2006 {16), elle répéte que: «l'incer-
titude on le doute qui subsistent une fois la preuve administrée ne peuvens
bénéficier 4 la partie qui ala charge de la preuves.

Dans la problématique qui nous occcupe, la question devient celle-oi:
lorsqu’aucun élément du dossier ne suffit & établir la réalité etfou lo conteru
de la transmission d'une information du débiteur de Vinformation au créen-
cier, quelle est la partie qui succombera dans ses prétentions, soit en voyant
sa demande rejetée (si elle est demanderesse), soit en se voyant condamnée (si
elle est défenderesse) ?

{13} Un auteur a raffiné cette définition de la maniére suivaate: ¢ De lost dic op esn partij
rust om aen de hond van concrete bewijselementen bepaalde feiten die anieiding geven tot zijn
recht aennemelifk te maken voor de rechiers (W. VANDENBUSSOHE, « Do bewiislast in het licht
van de dynamiek van de burgerlijke procedures, in La preuve dans le procés civil, Actes du
collogue du Centre Interuniversitaire de Droit Judiciaire du 20 mars 2014, Bruges, la Chorte,
2015, pp. 31 etis., n° 5.

(14) A. DE Borex et H. Grexns, «De bewijsmiddelen en hur hisrarchie, de bewijalas-
tverdeling en de inpassing van e-commerce snno 2008 geruisloze overgang van oud naar
nisuw?s, in Het vermogensrechtelijk bewijsresht vandzag en morgen, Bruges, 1a Charte, 2008,
p- 88; H. GeExs, «De verdeling van do bewijslast over de partijen in ket verzekeringsrecht
en het gemeen verbintenissenrechts, in Bewnjsrecki, Bruxelles, Larcier, 2007, p. 173, n® 20;
0. Micurevs, ¢ L'article 1315 du Code Civil: contours et alentourss, det. dr., 1998, p. 371;
H. Mmvauw et J. VaNDENDRIESSCEE, « Bewijslast en bewijsrisicos, in Bestendiy Hondboek
Verbintenissenrecht, Malines, Kluwer, 2002, f. mob., n° 5104, p. VI.2-3; D. Mougeyor, ¢«Ls
preuve: évolution et révolutions, in Le droit des obligations condractuelles et le bicentengire
du Code civil, Bruges, 1a Charte, 2004, pp. 131-132; D. et R. Movcsnor, La preuve, 4° éd.,
Bruxelles, Larcier, 2012, p. 93, n° 27; 8. 811388, Verbintenissenrecht, vol. 2, Bruges, la Charte,
2009, n° 216, p. 162; P. Vax Oxmestacss, De Page. Treité de droit civil belge, Droit des obli-
gaiions, t. 3, Rigime général de I'obligation — Théorie des preuves, Bruxelles, Bruylant, 2013,
pp. 2265-2266, n° 1652; N. VERHEYDEN-J;ANMART. Droit de lo preuve, Bruxelles, Larcier,
1991, p. 43.

(15) Cass., 17 scptembre 1999, Arr. Cass., 1999, p. 1119; Dr. circ., 2000, o 14,

{18) Cass., 20 mars 2006, Pas., 2008, p. 629; Chron. D.8., 2007, p. 332.
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L'arrét commenté est loin d’etre le seul & aborder cette question. La
doctrine a relevé Plusieurs déeisions dans lesquelles la Cour de cassation a
tranché le probléme mais dans des sens différents. I1 convient dés lors d'exa-
miner cette jurisprudence Pplus en détail.

3. — TUNE JURISPRUDENCE INDECISE

4. 1968. — Charge de la preuve de I'ebligation d'information de
Ia Commune & la Caisse Nationale des Pensions. Dans un arrét du
26 janvier 1968(17), 12 Cour se pencke sur Pobligation dinformation qui pése

5. 1997. — Arréts de la Counr de cassation frangaise, Une probls-
matique identique est née en France. Par un arrét du 25 février 1997 {arrét
Hedreul), la Cour de cassation frangaise, statnant dans un ¢as de responsa-
bilité de médecin, décide que celui qai est lpalement on contractuellement
tenu d'une obligation particuliére d'information dois rapporter la preuve de
Pexécution de cette obligation(19). La Cour exprime donc un principe trés
général. On trouve ce méme principe dans un arrét du 29 avril 1997, concer-
nant la responsabilité de I'avocat cette fois(20). La Cour décide que lavocat
st tenu d'une obligation Particuliére d’information et de conseil vis-a-vis
de son client et qu’il lui incombe de Pbrouver qu’il a exéouté cette obligation.

6. 2001. — Charge de la preuve du devoir d'information du meédecin.
Le 14 décembre 2001 (22}, la Cour ds cassation belge, statuant en matidre

—_——
(17) Cass., 26 janvier 1968, Pas., 1968, T, p. 661,
_ (18) J. KarxpaTricx, « Eysai sur les régles régissant g, charge de la preuve on droit belges,
in Liber amicorum Lucien Simont, Bruxelles, Bruylant, 2002, pp. 105 ot 8., 1" 10.
(19) Cass. Pr., 25 fovrier 1997, R.G.A.R., 1997, n° 12858; Rev. dr. sanmtd, 1997.1998
P. 337, note Fagxanr. '
(20) Cass. Fr., 29 avril 1997, B.Q A R., 1997, n° 12855 J.7, 1998, p. 122,
{21) J.-L. Fagwarr, « Charge de la preuve et responsabilité médicales, in B élanges offerts
& Pierre Van Ommeslaghe, Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 91 et 5.; R.-0. Davce, « Réflexion
su sujet de la charge de 1 preuves, in Mélanges offerts ¢ Pierre Van Ommeslaghe, Bruxelles
Bruylant, 2000, pp. 53 ot 5. ,
(22) Cass., 14 décerabre 2001, C.98.0469, Joarboeh Mensenrechten, 2001-2002, p. 255,
note TrovEr; J.7., 2002, p. 261, note TROUET; J.L.M.B., 2002, P- 532, note LzLxyu et
Gewicor; Journ, Fur., 2002, p. 8; Pas., 2001, P- 2129, conel. py JarDIN; RE AR, 2002,

n® 13.494; R, G.D.C., 2002, P. 328, conel. o JARDIN, note TROUEY; Rev. dr., santé, 2001-2002,
P- 239, note FaaNant.
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de responsabilité médicale, décide que la partie qui introduit une demande
fondée sur une infraction doit prouver la réunion des éléments constitutifs
de celle-ci et son imputabilité 4 1a pertie adverse. Si 'adversaire invoque une
cause de fustification sans que son allégation soit dépourvue de tout dlément
de nature & lui donner erédis, il appartient au demandeur de prouver que
cette cause de justification r'existe pas. Cette motivation st spécifique aux
fautes civiles qui constituent simultanément une infraction pénale. (est
done valable pourles médecins, parce que la faute du xeédecin qui entraine un
dommege corporel pourla victime constitue Pinfraction de coups et blessures
involontaires. Ce n'est pas transposable pour toutes les professions {23).

7. 2004. — Charge de la preuve du devoir d’information du
dispensateur de crédit. Par arrét du 10 décembre 2004 (24}, concernant
Pobligation d'information de Porganisme de erédit, la Cour rappelle les obliga-
tions réciproques d’information qui pésent surle consommateur et le préteur
er vertu de Ia loi du 12 juin 1991 relative au orédit & la consommation. Le
consommateur doit fournir toutes les informations utiles permettant au
préteur {ou & I'intermédiaire} d'apprécier sa situation financidre et sa capa-
cité de remboursement. D'autre part, le préteur doit fournir au consomma-
tear toute information utile sur le crédit et doit rechercher le type de crédit
le plus adapté & sa situation. Tl ne peut conclure le contrat que il estime, sur
la base des informations dont il dispose ou devrait disposer, que le consom-
mateur serait en mesure de rembourser le erédis. La Cour décide alors que le
consommatenr supporte la charge de la preuve du manquement du préteur &
ses obligations, sans préjudice du devoir du préteur de participer 4 la charge
dela preuve dang les limites légalement déterminées. Contrairoment & Parrét
de 1968, la Cour fait peser s charge de la preuve sur le eréancier de infor-
mation. La Cour casse done la décision du tribunal de premidre instance
d'Ypres qui faisait peserla charge de la preuve du devoir actif d’examen sur
le préteur. Cette solution est boubefois actuellement condamnée par la Cour
de justice de 'Union {vay. infre, n° 14).

8. 2004.— Charge dela preuve du devoir d'information du médecin.
Le 16 décembre 2004, 1a Cour prononce deux arrdts en matiére de responsa-
bilité médicale. Dans un premier arrét(25), elle rappelle que, conformément
i l'article 870 du Code judiciaire, toute Partie est tenue d'apporter la preuve
des faits qu'elle allogue. Bn cas de contestation de droit civil en matitre de
dommage & indemniser, Ia charge de la preuve de la faute, du dommage et
du lien de causalité incombe 3 la personne qui demande réparation pour le
dommage qu’elle a subi. L'obligation d'information d’un médsein ne constitue
Ppas une obligation de résultat. Un patient qui allégue que le médecin n’a pas
satisfait & son obligation d'information doit en administrer la preuve.

(28) R.-0. Daveq, «A propos de Parrét de la Cour de cassation du 14 décembre 2001,
R.G.AR., 2002, n° 12488,

(24) Cass., 10 décembre 2004, C.03.0143.N, Annuaire Juridique du crédit, 2005, p. 19,
note D Parour; NjW, 2005, p- 951; Pas., 2004, p. 1962; E.C.J.B., 2008, p- 680, note
Buvi; J.J.P., 2007, P- 392, note StEENNOT,

{25) Cass., 16 décembra 2004, Rep. dr. santé, 2004-2005, p. 298.
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Dans la seconde espéce (26), la Cour débute son raisonnement exactement
comms dans l'autre décision (rappel dearticle 870 et de la charge de la preuve
des éléments de la responsabilité). Elle poursnit en indiquant qu'il n'est pas
dérogé 4 ces régles par 'article 1315, alinéa 2, du Code civil, selon lequel celui
qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l'extine-
tion de son obligation. Le juge peut considérer que la preuve d’un fait négatif
ne doit pas étre apportée avec la méme rigueur que celle d'un fait affirmatif
mais il ne peut dispenser de cotte Preuve la partie demanderesse et imposer
ila partie adverse la preuve du fait positif contraire, A nouveau, la Cour fait
peser la charge de la preuve sur le eréancier de Pinformation. (est done au
patient {ou au client) d’établir que le professionnel ne I'a pas correctement
informé. Cet arrét est dans la lignée des arréts du 10 décembre 2004 et du
14 décembre 2001 mais s'écarte de Penseignement de Parrét du 26 janvier
1968. On peut également noter deux autres arréts qui, sans étre décisifs sur
cette question, s'inserivent dans la mouvance des arréts de décembre 2004.
Dans un arrét du 12 mai 2008(27), la Cour constate que e juge du fond a
relevé existence d'un défaut d'information du patient par le médecin.
L'inexécution de cette obligation était établie, de telle sorte quela question de
la charge dela preuve ne ge posait pas. En revanche, il ressort de cet arrét que
la charge de la preuve du lien causal entre cette faute et le dommage incorbe
an patient. Méme raisonnement dans un arrét du 11 juin 200928},

9. 2006. — Charge de la preuve du devoir d'information des assn-
reurs au Fonds des Accidents du Travail. Dans un arrét du 20 mars
2006{29), la Cour traite d'un probléme de communication entre un assu-
reur loi et le Fonds des aceidents du travail. Conformément & l'article 6ter
de l'arrdté royal du 21 décembre 1971 concernant les allocations et I'assis-
tance sociale accordées par le Fonds des nccidents du travail, Passureur loi
est légalemens tenu de transmettre an Fonds des accidents du travail une
copie de l'accord homologné concernant les allocations pour cause @acei-
dent du travail visé & Particle 65 de 1a loi du 10 awril 1971 sur les accidents
du travail, dans les deux semaines de 1a date de homologation de Paccord,
Or, dans le cas d’espéce, le Fonds déclare ne pas avoir regu cette communica-
tion. La Cour, comme dans d’autres sITELS, commence par rappeler le preserit
des articles 1315 du Code eivil et 870 du Code judiciaire. Elle énonce lo prin-
cipe connu en doctrine sous Fappeilation de ¢risque de Ia Preuves en relevant
que Uincertitude ou lo doute qui subsistent une fois la preuve administrée ne
peuvent bénéficier & la partie qui & la charge de la prenve. L'arrst attaq::é'
de la eour d'appel d’Anvers a décids qu’il appartient au bénéficiaire de I'allo-
cation de prouver que 'assurenr loj n'a Pas respecté son obligation légale de
communiquer laccord homelogué an Fonds dans le délai fixé et, eu égard an
doute et 4 I'incertitude subsistant quant & cetbe communication, & débouté

_—

(26} Cass., 16 décembre 2004, C.03.0407.X, J.LM.B., 2006, p. 1168; NjW, 2008, p. 3186;
Puas., 2004, p. 2022; R. G.A R, 2006, n° 14161, note; R.W., 2004-2005, p. 1553, note Nys;
Rev. dr, santd, 2004-2005, p. 299, note LIERNAN.

(27} Cass,, 12 mai 2008, C.05.0021.F, J.7', 2008, P. 481, note; J.L.M.B., 2006, p. 1170;
Pas., 2008, p. 1112, concl. DE KosTER ; Rev. dr. santd, 2008-2009, p. 116, note FagNagre.

(28) Cass., 11 juin 2009, C.08.0199.F, JLM. B, 2010, P 967; Pas., 2008, p. 1501, conel.
D Kosrr: Rev. dr. santd, 2010-2011, p. 27, note Vax Exs.

(29) Cass., 20 mars 2006, C.04.0441.N, Pas., 2006, p- 628; Chron. D.S., 2007, p. 332.
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Tallocataire de sa demande tendant & des dommages-intérdts par le motif
qu'elle n’apporte pas cette preuve. La Cour indigue alors que «[cJ'est & tort
quel'arrét, qui a constaté dans un premier temps que ['assureur loi] avait wne
obligation légale, charge [I'allocataire] de la preuve du non-respect par ["assu-
reur loi] de I'obligation légale de transmettre 'accord homologué alors qu’il
incombe 4 [celui-ci] d'apporter la preuve de l'extinction de son obligation par
son exéeutions. Cet arrét, fort peu commenté (30), est pourtant l'un des plus
explicites de cette série. I1 met & nouvean la charge de la preuve sur le débi-
teur de l'information en précisant que, lorsqu’il s'agit d'une obligation légale,
il appartient au débiteur de démontrer s libération. On peut comprendre &
demi-mots qu'il suffit au créancier de démontrer l'existence de cette obliga-
tion légale d’information.

10. 2015. — Charge de la preuve du devoir d'information de 'avocat.
Vient enfin I'arrét du 25 juin 2015 commenss, qui impute également la charge
de la preuve de la transmission de information au débiteur (professionnel).
La plupart des commentatenrs considérent qw’il introduit une rupture par
rapport aux arréts de 2004 (31). Certains y voient le fruit d'une sdivergence
communautairey, les arréés de 2004 étant rendus par une chambre néerlan-
dopkone et celui de 2015 par une chambre francophone(32). M.-A. Orlando
estime toutefois que cet arrét ne fait que consacrer une application classique
de Farticle 1815 et reste done dansla ligne des arréts du 16 décembre 2004 (33).
Se livrant 4 une analyse des faits de la cause, elle conatate que: (1) M° A, a
prouvé I'obligation de paiement qui incombait & son client (art. 1315, al. 1) et
que (2} M. B. a lui aussi prouvé qu'il n'evait pas 646 correctement informé de
lexistence d’une possibilité d'obtenir Laide juridique et a done prouvé la faute
de son avocat (art. 1315, al. 2). «I1 s'est alors opéré un véritable retour 4 l'en-
voyeur, en ce sens (ue pour obtenir gain de cause, il appartenait désormais &
I'avocat, en sa qualité de partie demanderesse, de démontrer que Je moyen de
défense invoqué par son client n'était pas établi ou, Plus précisément, comme
illaffirmait, qu'il $'était bien exécuté de son obligation d'information, confor-
mément 4 l'alinéa 1™ de l'article 1315 du Code ¢ivil et & Particle 870 du Code
judiciaire (troisiéme tour)r(34). Cet auteur conclut das lors que Parrét de la

(30) Mis & part par W. VaNDENRUSSCHE, ¢ Over de bewijsrisico bij het schending van
informatieplichten. Een gordiaanse knoop om to ontwarren?s, B.W., 2015-20186, pp. 1665
ets.,n’ 5.

{31) F. GLANSDORFF, note sous Cass., 25 juin 2015, R.G. A R, 2015, n° 151%; 1. Revsexs,
+Du devoir d'information du médecin au deveir de collaboration du patient: plaideyer pour
un dialogue thérapeutiques, op. cit., pp. 97 et s.; V. CALLEWAERT, ¢ La preuve de la bonne
exéeution du devoir d'information du patient: la réveolution copernicierne v, op. ait,, pp. 7
b 6.; W. VaNDENBUsSCHE, « Over de bewijsrisico bij het schending van informatieplichten.
Een gordiaanes knoop om te ontwarren?s, op. cit., pp. 1665 et 8. ; C. Lunnmens, « Hes pleit dan
toch niet beslecht. De implicatios van het arrest van het Hof van Cassatic van 25 juni 2015
op de bewijslast van de geinformeerde toestemming van de patiénte, Rev. dr. santd, 2015-
20186, pp. 352 et s.

(32) C. Lenuexs, «Het pleit dan toch niet beslecht. De implicaties van het arcest van het
Hof van Cassatie van 25 juni 2015 op de bewijslast van de geinformeorde toestemming van
de patidnts, op. ¢it., n° 15; W. VANDENBUSSCHE, « Over de bewijsrisica bij het schending van
informatieplichten, Ben govdiaanse knoop om te ontwarrents, op. cil., p. 1668.

(33) M.-A. OnLanpo, «La charge de la preave du deveir d'information du médecin: un
revirement de jurisprudence 1s, R.G. A R., 2017, n° 15.374.

(34) Ibid.,p. 15.374-4,
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Cour de cassation du 25 juin 2015 ne peut atre considéré comme un revire-
ment de jurisprudence dans la mesure ol c'est sur la base de I'alinéa 1° de
Tarticle 1315 du Code civil que 'avocat était teny de démontrer qu'il avait
respecté son obligation dInformation, soit en sa qualité de partie demande-
resse, ot non en sa qualité de professionnel.

) On peut répondre deux choses 3 ce raisonnement, Tout d'abord, si effee-
tivement V'avocat avait prouvé lexistence de Pobligation de paiement et Jo

qu'ill n’avait pas regu les informations requises, ce qui aurait rendu lo débat
sur la charge dela preuve sans objet (la charge dela preuve ne doit étre déter-
minés que si, précisérment, los éléments de preuve produits sont insuffisants
pour établir les faits allégués), An contraire, la Cour dit: «o'est & l'avocas
qw'il incombe de prouver qu'il s’est conformé 4 son obligation d’informer son

Désormais, la Cour de cassation rejoint la position adoptée par son homo-
logue frangaise depuis 1997. Sur sept arrdts, la Cour 2 done dit trois fois gue
la charge de la Preuve pesait sur le créancier de I'information et quatre fois
qu’elle pesait sur le débiteur de 'information.

1i. La jurisprudence des juges du fond. Les juges du fond ont en
majorité tendance, en maticre médicale, & imputer la charge de s preave du
défaut d’information au patient(35). L'arrét Hédreul de la Cour de cassation
frangaise a toutefois influencs certaines juridictions, qui ont adopté une posi-
tion pius favorable au patient (36). La cour d'appel de Bruxelles a également
appliqué les principes relatifs 4 1a preuve d'une infraction mais g toutefois
considéré, dans le cas d’espéee, que la cause de justification invoquée par le

{35) Anvers, 30 mars 1998, RBev. dr, santd, 2000-2001, p. 29; Civ., Bruxelles, 21 décem
1998, B W, 1998-1999, P. 1357, note Nys; Mons, 11 ja,nvieg* 1999, R G AR, 20;31, a° 13.3?.'?‘5
Rev. dr, sumts, 1998-2000, p. 278, note VANSWEEVELT; Civ. Neufchatoor, 9 juin 1999, Rev, dr.
santé,.2000<2001, P-296; Anvers, 20 soptembre 1999, Rey. dr. santé, 2001-2002, p. 159; Gand
6_a.vnl 2000, T.Q.R., 2000, P. 158; Lidge, 4 janvier 2001, Bew. dr. sants, 2002-2003, p. 330:
Lidge, 10 mai 2001, Rev. dr. santé, 2001-2002, p. 247; Anvers, 28 juin 2001, Rev. dr, sante’,
2003-2004, p. 181 ; Lidge, IT octobre 2007, J.LM.B., 2010, p. 734 ; Civ. Bruxelles, 14 ja.nvier"
2010, RGAR, 2010, r° 14654 ; Gand, 28 octobre 2011, Rew. dr. santé, 2012-2013 . 234;
Gand, 9 févrior 2012, Rev. dr. sant, 2013-2014, p. 26, ' '

.(36) Lidge, 30 ayril 1998, Rex. dr. santé, 1998-1999, p. 139, note Vanswerverr: Anve
22 juin 1998, RW., 1998-1999, p. 544, note Nvs; .Rev.Pdr. santé, 1993-1999?? i44'VCir:j
Namur, 30 marg 2001, Rew. dr. senté, 2001-2002, p. 34. .

BOJB. - 2 trim. 2018

REVUE CRITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE 125

médecin était inexistante (37). L'arrét commenté de 2015 quant & lui a déja
inspiré deux décisions dn tribunal de premiére instance de Bruxelles, qui
ont imputé la charge de la preuve au médecin(38). La cour d’appel d’Anvers
adopte l2 méme position, dans deux arréts asser laconiques(39). Le tribunal
de premiére instance de Liége s’en tient & la jurisprudence antérieure 3 cet
arrét, favorable au médecin (40),

ATégard d'un courtier en assurances, la cour d'appel de Ligge a décidé que
le défaut d'information devait stre prouvé par le client (41} Méme solution
devant le tribunal de commerce de Bruxelles pour ce qui ¢concerne le devoir
de conseil de lintermédiaire financier(42), ainsi que devant la cour d’appel
de Bruxelles pour le notaire (43). Le devoir d'information du courtier en assu-
rances et de l'intermédiaire finaneier est actuellement fortement encadré par
la réglementation s MiFID» (£4).

En matiére de franchise, la cour d’appel d’Anvers a adopté une position
plus originale, imputant la charge de la preuve au banquier en se fondant sur
la théorie de la meilleure aptitude a la preuve(45). En revanche, pour une
opération bancaire complexze et face & un client experimentsé, la cour d’appel
de Bruxelles a considéré que Pobligation de conseil du banquier était une obli-
gation de moyens (46).

On le voit, la jurisprudence des juges du fond est tout aussi contrastée
que celle de la Cour de cassation, avee toutefois une majorité de décisions qui
attribuent la charge de la preuve de Vinexécution au créancier de I'informa-
tion.

(37) Bruxelles, 8 janvier 2007, R.G.4.R., 2007, n° 14286.

(38) Civ. Bruxelles, 29 février 20186, Consslio ., 2016, P 97, note Revsens; J.L.M.B.,
2016, p. 1954, note GENIcoT; Rew, dr. santé, 20415-2018, p. 370 Civ. Bruxelles, 5 avril 2016,
J.T', 2018, p. 404, note GLARSDORTF.

{39) Anvers, 21 novembre 2018, NjW, 2017, P- 542, noto Bopprz et CALLENS; Rev. dr.
santé, 2017-2018, p. 32, note Lewens; Anvers, 12 décembre 2016, NjW, 2017, p. 544, note
BoppEz et CALLENS; Rev. dr. santd, 2017-2018, p. 34, note Limmmys.

(40} Civ. Lidge, 6 novembre 2015, .G AR, 2016, n°16.279.

(41} Litge, 1" juin 2016, R.D.C', 2617, p. 433, note VanpevsUsscizs,

{42) Comm. fr. Bruxelles, 23 favrier 2016, J.T%, 2018, p, 731.

(43} Bruxelles, 1* avril 2004, R.G. 2002/AR/254, www. juridat.be; Bruxelles,
16 décembre 2008, T. Fam., 2012, p-73.

(44) V. CoLamrT ot T. Vayn Dyox, «MiFID [Richtlijn Markten voor Fingnciéle Instru-
wmenten] en de gedragsregels. Een nieuw juridisch kader voor beleggingsdienstens, B.D.C .
2008, pp. 226 et 5.; F. Longrns et 1, Ovzksy, «Les nouvelies obligations &'information at de
diligence issues de la “mifidisation” du sectour de Passurances, For. ass., 2014, pp- 120 et s ;
A. HaMany, «L'obligation d’information dsns MiFID: un devoir du bangquier vis-i-vis de son
client... et vice-versas, R.I.C., 2015, PP- 218 ot 5.; P. MOREAU, «[Directive sur les marchés
d’ingtruments financiers] Les régles MiFID applicables au secteur de I'assurance: portrait
d’une audacieuse réformes, R. QAR 2014, n® 15092; P. Moreay, « L'information précon-
tractuslle du client depuis I'npplication des régles MiFID au secteur de I’assurances, Buill,
ass., 2014, dessier, n° 20, Pp.39ets,; M. WEINBERGER, ¢[La responsabilité des intermédiaires
financiers — Lo droit financier] Los services d'investissement — MiFID & MiFID 1Is, in
Traité prodigue de droit commercial, b. 5, Droit bancaire et Jinaneier, Waterloo, Kluwer, 2018,
Pp. 856 et 5.

(45) Anvers, 15 juin 2015, Limb. Rechitsl., 2018, p. 30, note VANDENSUSSCHE ob PEERAER.

{46) Bruxelles, 30 septembyre 2013, R.D.C., 2015, p. 213.

B.CJB. - 2 trim. 2018




126 REVUE CRITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE

4. — PruT-ON TROUVER UN FIL CONDUCTEUR DAKS CES DECISIONS ?

12. Une démarche hasardeuse? La recherche d’une logique dans des
arréts epparemwment contradictoires est toujours une gageure. Tenter de
trouver un il conducteur entre des décisions qui divergent peut méme devenir
une démarche artificielle, dans laquelle 'imagination du eommentateur
supplante 'intention réelle des autenrs de I'arrés. Ce travers peut se rencon-
trer danslinterprétation d’arréts de cassation rendus par des chambres diffs-
rentes ou autrement composées, dans des contextes parfois assez divers ot &

plusiours années d’intervalle.

Dans le cas présent, il est difficile de trouver une cohérence qui réconeilie
l’ens_emble des arréts prononess. Il ressort de Pexamen qui suit que la Cour
Paralt avoir abordé le probléme en adoptant des méthodes différentes. Jexa-

minerai, dans les numéros qui suivent, les différents fondements qui ont voca-
tion & justifier les solutions adoptées,

) 13: Lapplication des articles 1315 du Code civil et 870 du Code
fudiciaire. Le Cour de cassation fait 3 plusieurs reprises référence aux
articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire.

Liarticle 1315 dispose que:
«Celui qui réelame 'exécution dune obligation, doit la prouver.

Réciproquement, celui qui se prétend libéré, doit justifier e Payement ou le fait
qui & produit Pextinction de son obligations.

Larticle 870 du Code judiciaire dispose que:
+Chacune des parties ala charge de prouver les faits quelle allégues.
La lecture 1a plus simple que l'on puisse ima
diate de Particle 870. Lorsquele eréancier de 1’
Ppatient) soutient que le débiteur reste en défaut de communiquer 'informa-
tion utile, il forme une allégation dont il lui appartient de rapporter la preuve.
C’est le raisonnement défondn Par certains auteurs (47).

giner est 'application immé-
obligation d'information {client]

Par contre, le probléme se complique si on veus appliquer Varticle 1315 du
Code civil. En offet, I'alinéa premier impute la charge de la preuve 4 celui qui
réclame l'exécution d'une obligation, Mais de quelle obligation parie-t-on?

On peut envisager la question de deux maniéres. Dans la premiére
approche, I'obligation % prouver est T'obligation d’information. Cette preuve
est alsée & rapporter lorsque cette obligation est imposée par la o, les régles
déontologiques on la jurisprudence. La preuve est dés lors évidente et la
téche du créancier de 'information sera facilement remplie. Il incombe alors
au débiteur de I'obligation d’information, en application de Ialinéa 2 de V'ar-
ticle 1315, de démontrer qu'il est libéré et que son obligation est éteinte. 11
doit dorc établir qu'il a exéeuts correctement son obligation. (Vest la thise

(47) ‘S. Ligruax, « Het pleit beslecht: de patiént draagt de bewijslast van de informatio-
miskenning door de artea, Rew. dr. santé, 2004-2005, pp. 302 et 5., n°7 ; C. Liyowexs, o Hot pleit
dan toch niet beslecht. De implicaties van het arvest van het Hof van Cassatie van 25 juni

2015 op de bewijslast van de geinformeerde toestemming van de patisats, op. it pp. 352
ets, n® 14,
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défendue par F. Glansdorff(48). Cette lecture est trés favorable au créancier de

Pinformation puisque la preuve qui lni incombe est réduite & s plus simple
expression.

Dans une seconde lecture, I'obligation & prouver n'sst pas l'obligation
d'information mais I'obligation de réparation qui résulte de l'inexécution
de l'obligation d'information. Dans ce cadre, le créancior doit prouver cette
inexéoution, son caractére fautif et lo dommage qui en résulte. Sa tiche est
Plus complexe puisqu’il doit £tablir tous les éléments de la responsabilité de
son cocontractant. Dans ce cas de figure, tout le débat se noue autour de Pap-
plication de l'article 1315, alinéa 1%. 8i le créancier de I'information triomphe
dans le cadre de ce débat, 'alinéa 2 de I'article 1315 ne concernera plus que
la libération du débiteur de information, déclaré responsable, Cest la thése
défendus par J.-P. Buyle(48). Il distingue 'obligation primaire (I'obligation
d'information} de lobligation secondaire {(Tobligation de réparation en cas
d'inexéeution de I'obligation primaire) et considére que le probléme de charge
de la preuve ne concerne que l'obligation secondaire.

L'examer: des arrdts rendus par la Cour de cassation dans cette matidre
permet-il de déterminer quelle position elle & privilégiée ! Dans ce cadre,
Parrét du 14 décembre 2001 doit &tre écarté, parce qu'il fait application des
régles de la preuve en matidre pénale.

Les arréts de 1968, 2006 ot 2015 paraissent s'inserire dans la premiére
lecture. Dans arrét du 26 janvier 1968, 1a Cour dit qu'il résulte des régles
de larticle 1313 que ¢’est 4 la commune qu'il incombe de prouver qu'slle s'est
conformée 4 son obligation. On se trouve done dans le cas du débiteur qui
doit prouver qu'il s'est exéeuté, soit Uarticle 1315, alinéa 2 (50). DansParrét du
20 mars 2006, 1a Cour décide que ¢'est & tort que 'arrét attaqué, qui a constaté
dans un premier temps que I'assureur loi avait une obligation égale, charge
Pallocataire de la preuve du non-respect de cette obligation légale de trans-
mettre l'accord homologus, alors qu'il incombe 3 Yassurear loi d’zpporter la
preuve de l'extinction de son obligation par son exéeution. La Cour ne dit rien
de la preuve requise en application de larticle 1315, alinéa 1%, mais parait
considérer qu'elle est rapportée par le seul fait de existence dune obligation
légale de l'assureur loi. En revanche, elle fait une allusion explicite & Valinéa 2
de I'article 1315 en indiquant qu'il appartient & Vassureur loi de prouver l'ex-
tinction de son obligation par son exéecution. L'obligation dont il est question
est évidernment l'obligation (primaire) d’inforrmation et non Iobligation d'in-
demnisation de la personne lésée. Enfin, dans Iarrét du 25 juin 20185, la Cour
considére qu'il résulte des régles relatives  ls charge de la preave que o’est 3
I'avocat de prouver qu'il s’est conformé & son obligation d'informer sor: client.
A nouvean, c'est le débiteur qui doit prouver I'exéeution (art. 1315, al. 2)

{48) F. GLANSDORFF, «L'obligation d’information de I'avocat ot Ia charge de la preuves,
op. cit., pp. 267 et &, n™ 10 et 5.; F. GLANSDOR®F, note sous Cass., 25 juin 2015, R.G. 4R,
2013, n° 1519,

{49) J.-P. BuvirE, «Les devoirs précontractuels du préteur en matiére de crédit & la
coneommation et la charge de la preuve du manquement & ces obligationss, op. cit., pp. 683
ot 5., n™ 22 ot 26. Dana le mémse sens: A. Dk Borex, [, nformatierechien en ~plichten bif de tots-
landkoming en uitvoering van overeenkomsten, op. cil., n® 1075,

{50) L’arrdt de 1968 est lo soul dans laquei le moyen visait explicitement la violation de
l'article 1315, alinéa 2,

B.OJ.B. - 2trim. 2018




128 REVUE CRITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE

Les autres arréts paraissent en revanche reposer sur la seconde lecture.,
L'zrrét du 10 décembre 2004 (responsabilité du dispensateur de crédit) ne
fait pas référence a Yarticle 1315 mais il énonce que le consommateur a la
charge de la preave du manquement du préteur & ses obligations. Change-
ment de décor: ce qui doit atre prouvé ici par le eréancier n'est pas Pexistence
de I'obligation d'information mais Ie manquement du préteur. On est ici dans
une logique de réparation. Le premier arrét du 16 décembre 2004 se fonde
sur l'article 870 C. jud. La Cour indique qu'il appartient & la victime, dans
une gontestation civile, de prouver la faute, le dommage et lo lien causal.
Elle répéte cet enseignement dans lo second arrét du méme jour et ajoute
qu'il appartient au patient qui invoque gue le médecin n’s pas respecté son
devoir d'information et qu'il 2 ainsi sabj un dommage la charge de le prouver.

Trés clairement également, on se situe dans un contexte de la preuve d'une
demande de réparation d’un dommage.

La seule invocation de article 1315 ne suffit done pas, pour autant que I'on
recherche une logique dans ces décisions. 8i ¢’est le cas, il faus aller plus loin,

14. La preuve des faits négatifs. Lorsque lo créancier de I'obligation
d’information prétend ne pas avoir regu l'information requise, il doit apporter
la preuve d’une proposition négative indéfinie: 4je n'al jamais regu les rensei-
guementsy. La solution réside-t-elle dés lors dans la problématique de la
preuve des faits négatifs ? La Cour évoque & plusieurs reprises cette question
{arréts du 26 Janvier 1968, du 16 décembre 2004 et du 25 juin 20135}, Or, sur
ce point, sa jurisprudence n’a {pratiquement) jamais varié: méme sila preuve
d'un fait négatif est plus ardue, elle ne justifie pas un renverseraent de la
charge de la preuve. Le juge pourra simplement &tre plus tolérant & Pégard
de la partie qui supporte la ¢harge de la preuve et se contenter d'une vraisem-
blance sans exiger une certitude absolue {51). La question de la preuve du fait
négatif rappelle la problématique de la meilleure aptitude 3 la preuve. Cette
théorie, née sous la plumme de P. Esmein{52) et R. Demogne(53), tend 3 faire
peser la charge de la prenve sur celui qui est Ie mieux placé pour prouver.
La preuve des faits négatifs est le terrain de prédilection pour l'application
de cette théorie: celui qui doit établir le fait positif est plus apte 4 prouver
que sor adversaire, qui doit établir una proposition négative indéfinie (je

(51) Cuss., 27 février 1858, R.C.J.B., 1950, P- 42; Cass., 10 avril 2003, C.02.0213.F,
J.LI.B., 2004, p. 1227; Pas., 2003, p. 719; E.G. AR, 2004, n° 13.917; R.G.D.C., 2006,
P 245; Bull ass., 2004 (abrégé), p. 124, note Dx MasENEIRE; Cass., 16 décembre 2004,
C.03.0407.N, J.L.JM.B., 2008, p- 1168; NyW, 20086, p. 316; Pas., 2004, p- 2022, RG. AR,
2006, n° 14161; B W., 2004-2005, p, 1553, note Nys; Rev. dr. sanié, 2004-2005, p. 299, note
Lizrwan; Cass., 26 novembre 2010, C.09.0584.N, Pas., 20140, p. 3022; Cass., I8 novembre
2011, C.09.0584.N, J.L.M.B., 2012, p. 186; Pas., 2011, p. 3558; B.G.D.C., 2013, p. 516,
D0, 2012 (sommaire Vanpey BErgHE), p. 313. On peut juste avoir une hésitation en
lisant Parrdt du B4 janvier 2005 (C.03.0622.N, NjW, 2005, p. 699, note Eriys; Pas., 2005,
I,p.95; BC.J.B., 2008, p- 497, note vax DroogHENERORCK), dans lequel, derriére 'acenmu-
lation de doubles négations, on peut décourvrir, pour la premidre fois, I'idée qu'an renverse-
ment de la charge dela preuve en matitre do faits négatifs serait admissible. Cetto ouverture
e 8'est pas confirmée dans les arréts subséquents de 2010 et 2011.

(52} P. Esym, ¢Le fondement do la responsabilité contractuelle », BI.D, Ciy., 1933,
pp. 827 ab a.

(58) R.Drxocuz, Les notions Sordamentales du droit prive, Paris, Roussean, 1911, pp. 542
ets.
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n'ai jamais fait ceci, je n’ai jamais &t4 4 el endroit, etc.). Cependant, comme
indiqué ci-dessus, la Cour de cassation belge ne s'est pas laissée fléchir et
n'accepte pas de renversement de la charge de la preuve. Au demeurant, le
fondement de la théorie de la meilleurs aptitude & ia preuve a été critiqué par
M. Storme(54). En effet, la meilleurs aptitude n'existe qu'au stade de I'admi-
nistration de la preuve, loraque les parties produisent au juge les éléments de
preuve dont elles disposent. Lorsqu'on doit aborder la question dela charge de
la preuve (entendue au sens de risque de la preuve), par définition, personne
n'a été en mesure de produire des moyens de preuve déterminants, sans quoi
le juge pourrait fonder sa décision sar ces dléments ot ne devrait pas s'inter-
roger sur le risque de la preuve. Il n'y & done plus de partie plus apte 2 prouver
4 co stade. H, Motulsky considére qu'il est choguant de voir succomber une
partic sous le seul prétexse que la preuve lui aurait &té plus facile qu'a son
adversaire, alors que, par hypothése, cette preuve u's pu étre faite (55). Faire
peser lz charge de la preuve sur la partie qui, dans le cadre de 'administra-
tion de la preuve, était en mesure de produire plus d’éléments de preuve que
son adversaire revient en quelque sorte 4 lai reprocher une carence dans la
preuve et lui en imputer la responsabilité. Il est intéressant de noter que des
considérations tirées de la meilleure aptitude 4 la preuve apparaissent dans
la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne. Dans un arrét
relatif au devoir d'information de l'organisme de erédit, la Cour indique: «fi]l
¥ a toutefols lieu de préciser que le respect de oe dernier principe(56) serait
compromis sila charge de la preuve de la non-exécution des obligations pres-
crites aux articles 5 et 8 de la directive 2008/48 reposait sur le consommateur.
En effet, ce dernier ne dispose pas des moyens Jui permettant de prouver que le
préfeur, d'une part, ne lui @ pas fourni des informations preserites & L'article §
de cette directive ef, d'autre part, n'g pas vérifid sa solvabilité» (57). Quand elle
énonce que le consommateur «ne dispose pas des moyens lui permettant de
prouvers, ¢'est d'aptitude 4 la preave quil s'agit.

On aarait pu croire les velléités d’introduire un autre régime de preuve des
faits négatifs balayées parla jurisprudence récente dela Cour de cassation (58),
qui s'en tient fermement & la jarisprudence classique. Le fait que Parrst du
25 juin 2015 évoque 4 nouveau la preuve d’'un fait négatif est intriguant. En
effet, la Cour aurait parfaitement pu s'abstenir d'en parler. Cela signifie-t-il
que la difficulté de rapporter la preuve d'un fait négatif & quand méme pesé

dans la balance? Il ¢st impossible de répondre 4 cetto question & lz sirple
lecture de 'arrét.

Quand bien méme la Cour s'en tiendrait-elle 4 sa jurisprudence tradition-
nelle sur cette question, elle admet toutefois un assouplissement du degré de
certitude de la preuve & rapporter. Nous verrons que cet assouplissement peut
aller trés loin, au peint d’alléger fortement la charge qui pése sur le eréancier
de 'information (voy. infra, n° 20)

(54) M. Srorwe, De bewijsiast in het Belgisch priveatrecht, Gand, Story-Scientia, 1062,
o® 184, p. 157.

{55} H. MorvLsy, Principes d'une réalisation méthodique du droit privd, Paris, Sirey,
1948, n° 125, p. 139,

{56) La Cour vise le principe d’effoctivité du droit de 1"Union.

(57) C.J.U.E,, 18 décembre 2014, C-249{13, C'A Consumer Finance c. Bakiaus, point 27.
{58) Voy. supra, note 51,
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15. La preuve de Ia faute constitutive d'une infraction. Liarrét de
2001 est 4 classer a part dans cette jurisprudence. En effet, o’est le seul arrat
dans lequel 1z Cour inve que expressément les régles de ia charge de la preuve
d'une faute constitutive d'une infraction. En reatiére pénale, compte tenu
de [a présomption d'innocence du prévenu, il appartient & la partie pourszi-
vante non seulement de prouver l'existence de linfraction mais également
Pabsence de toute canse de justification invoquée de maniére vraizemblable
par IE: prévenu. Cette régle g'applique également lorsque a demande d'indem-

E[.e juge civil appliquera leg régles de preuve du drois Pénal, lorsque la faute
tmputée au défendenr est consiitutive d'une infraction pénale. La jurispru-
dence de la Cour de cassation est constante sur ce point (59).

Or, cotte jurisprudence est applicable 4 la responsabilité du médeoin.
Comme le reléve la Cour de cassation dans 'arrdt du 14 décerabre 2001 :

vAttendu que 'arrdt considére en substance que le médecin qui accomplit sans
le consentement tibre et 6clairs du patient un acte médical portant atteinte 3 I

a luil de recueillir ce consentement, qui suppose qu’il donne an patient une infor-
mation suffisante, est étrangére au contrat qui lie les parties;

Quil résulte de ces considérations qu'sux yeux de la cour d’appel, la demande
enréparation dont elle 6tait saisie stait fondée sur un scte iliicit
atteinte & Iintégrits physique de la défenderesse ot d4s lors de nature & constituer
U'infraction prévue aux articles 393 et 398 du Code pénal mais que cet acte ofit 6t
jnstifié si la défonderesse ¥ avait donné son consentement libre ot éclairé;

Attendu qu'en matiore civile, il incombe 4 la partie qui aintroduit une demande
fordée sur une infraction de prouver que les éléments constitutifs de celle-ci sont,
réunis, quelle est imputable & la partie adverse et, si cotte derniére invoq
cause de justification sans que son allégation soit dépourvue de tout élément de
nature & lui donner crédis, que cette cause de justification n'existe pas;

Attendu que le demandeur a allégué devant la cour d’appel avoir recueillj le
consentement libre et éclairé de Iz défenderesse avant de procéder 4 I'intervention
litigieuse;

Attendu que ce consentement oiit €66 de nature & 8ter tout caractire culpeux
& un acte relevant de Iart do gueérir et poursuivant wn but curatif ou préventif
d’ordre thérapeutique

Attendu que larrdt considére “que le médecin, qui est iégalement et contrac-
tuellement tenu de Pobligation d'informer Puis d'obtenir le consentement libre ot
€clairé de son patient, a la charge de prouver l'exécution de cette obligation” et
décide, par les motifs que le meyen critique, que le demandeur échoue dans cette
preuve;

fAttemiu que I'obligation du médecin d'informer le patient sur lintervention
qu'il préconise s'explique par la nécessité qui s'impose & lui de recueillir son
consenterent libre et éclairé avant de pratiquer cette intervention ot que arrét
ne [ui assigne d'ailleurs pas de fondement distinet;

H ., 30 septembre
2004, C.03.0527.F, Pas., 2004, p. 1441 ; Bull. asy., 2005, p. 497; CR A, 2005, P 42; Caas,,

13 novemhro 1997, C.96.0285.N, Bull. ass., 1998, p. 223, note MUYLDERMANS ; RDJ.P., 1998,

p. 231; Pas., 1997, 1, p. 1181; Dr. cire., 1998, P. 115, note (2 contrario) ; Cass,, 22 décembre
1995, Pas., 1995, 1, P 1195; Dr. eire,, 1996, p. 125,
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Attendu que U'arrét, qui ne constate pas que la cause de justification alloguée
par le demandeur est dénuée de toute crédibilité mais repose sur la considération
que la preuve de cette czuse de justification lui incombe et qu'il 0’y satisfait pas,
renverse le fardesu de [a preuve et viole, partant, tontes les dispositions légales
vigbes an moyen, en cette branche, & l'exception de I'article 149 de la Constitu-
tion ;s
L'arrét aboutit donc & imputer systématiquement la charge de la preuve

au patient. En outre, il est généralisable 4 tous les débiteurs d'information
dont Tobligation est pénalement sanctionnée. I1 suffirait done au plaideur
consciencieux de vérifier si Iobligation de renseignement qui pése sur son
client n'est pas érigée en infraction par la loi pour que eelui-ci soit antomati-
quement dispensé de la charge de la preuve. V. Callewaert a sinsi constaté que
l'obligation du dispensateur de erédit de vérifier la capacité de rembourse-
ment de son ¢lient est punie d'une sanction pénale(60). Or, on sait que Iarrét
du 10 décembre 2004 a imputé la charge de la preave au demandeur de crédit.
Cet auteur se demande dés lors si 1a décision n'a Pas été influencée par les
régles de preuve applicables en matiére pénale.

Je ne suis personnellement pas convaineu que l'arrét de décembre 2004
constitue une application de cette jurisprudence. En effet, personne n'a abordé
le probléme sous cet angle: nile juge du fond, nile demandeur en cassation, ni
Ia Cour. Dans les conclusions préecédant Parrét de 2001, le Procureur générai
du Jurdin indique clairement que cette approche ne doit &tre envisagée que
#i elle a été expressément soulevée dans le cadre du débat devant le juge du
fond. Or, c’est le demandeur en cassation qui, dans son pourvoi, interpréte
lacte dommageable en tant que «susceptible d’gtre réprimé sur la base des
articles 392 et 398 du Code pénaly, pour pouvoir étayer son moyen déduit
de la méconnzissance des régles de preuve en matidre d'infraction, alors
que d’zucune manidre les juges d’appel n'ont, pour le déclarer responsable,
constaté les éléments d’une infraction & une loi Pénale. Dans ces conditions,
le Procureur général estime que, dés lors que la décision attaquée se borne 3
relever une faute de négligence, la Cour de cassation ne pourrait pas, sans se
substituer an juge du fond, décider d'office que cette négligence ou tmpru-
dence, est constitutive d’une infraction, qui, d'ailleurs, ne pourrait pas étre
intentionnelle(61). La Cour n'a pas suivi le ministére public sur ce point et a
considéré que la question avait été & tout le moins implicitement abordée par
la conr d'appel.

Cet arrét embarrasse manifestement certaing commentateurs (62) parce
qu'il perturbe Papplication des régles civiles d'attribution de la charge de
la preuve et ne permet aucune nuance. A ce titre, il constitue une véritable
bombe & retardement. La généralisation de cette solution aboutirait 4 des
discriminations peu justifiables, suivant gue le professionnel ait 1a « chancens
d’8tre soumis & une obligation d'information Pénalement sanctionnée ou non.
1l faudrait notamment faire un sort différent & l'avocat ob au médecin sur

(60) V. CarLewaErT, ¢La preuve de la bonne exécution du devoir d’informstion du
patient: la révolution copernicienne %, 0p. cit., pp. T ot a., n° 39.

{81) Dans lo méme sens: Cesa,, 15 mai 1995, Pas., 1995, 1, p. 485, condl. Lrcrercq.

(62) 8. LizrMan, ¢ Het pleit beslecht: de patisnt draagt de bewija}ast van de informatie-
miskenning door de artss, op. cil., pp.302et s, 0°18; R.-0. Davcg, ¢ & propos de arrit de la
Cour de cassation du 14 décembre 2001 4, op. cit,, n® 13488,

ECJEB. - 2im 2018



132 REVUE CRITIQUE DE JURISPRUDENCE BELGE

cette base (63). V. Callewaert reléve dés lors qu'une application systématique
de cette jurisprudence en matitre d'obligation d'information ferait renaitre
les critiques émises & Pégard de l'identité entre fante oivile et faute pénale (64},
C’est la raison pour laquelle magistrats et commentatenrs recommandent
de n'appliquer cette régle que quand elle est expressément invoquée. Selon
R. Declereq, il faut que le demandeur invoque lexistence dune infraction, sur
laquelle il 2ppuie sa dexoande civile (65).

Lz jurisprudence actuelle sur Poffice du Juge pourrait toutefois compliquer
cette sttuation. En effet, depuis Farrét du 14 avril 2015 {66), 1l est dej urispru-
dence constante que «le juge doit rechercher relever d'cffice leg moyens de
droit dont Iapplication est commandée par les faits spécialement invoqués
par les partiess. I1 pourrait donc décider, de sa propre initiative, d’sppliquer
les régles de la preuve pénale, m&me si aucune des Pparties ne le souléve(67).
Bien plus, puisque Ie probléme de preuve repose sur des «faits spéeialement
invoqués par les partiess, on pourrait reprochker au juge de ne pasle faire et le
maoyen pourrait étre soulevé pourla premitre fois en cassation (68).

Pour en sortir, J. Kirpatrick suggére une distinetion. ] propose de traiter
différemment I’hypothase on le patient n's pas du tout consenti 4 Pinterven-
tion et celle o1 il a donné son, consentement sur la base d'informations incom-
plétes(69). 8i le médecin sst interveny sans le consentement du patient, il a
commis I'infraction de lésion corporelle volontaire et les régles de la preuve
Pénale sont alors d'application. 8i le Ppatient se borne & reprocher au médecin
d’'avoir manqué 3 son devoir d'information et de lui avoir ainsi causé un
dommeage, il ne lui impute que Vinexéeution d'ane obligation de nature civile
(obligation précontractuelle ou contractuelle selon le cas). La charge de la
preuve est alors régie par l'article 1315, Cette distinetion aurait le mérite de
limiter radicalement 1a portée de M'arrét de 2001. Le probléme est que, pour
&tre légitime, I'intervention du médecin doit dtre autorisée par le consente-
reent éclairé du patient. 8ile patient a été mal informé, il n’a pu donner un
consentement éclsiré of 'intervention du médecin n'est alors pas justifiée. On
pourrait assimiler le consentement donné sur des bases erronées & I'absence

(63) Voy. cependant les observations do droit comparé de W. VaANDENBUSSOHE, «Over
de bewijsrisico bij het schending van informatieplichten. Fen pordiaanse knoop om te
ontwarren?s, op. ¢it., p. 1668,

(64) V. Carrewarrt, « La preuve de la bonne exécution du dovoir d'information du
patient: la révolution copernicienne s, op. oit., n® 4],

{65) R. Dzcrerecq, Beginselen van strafrechispleging, Malines, Kluwer, 2007, o° 1713,
D. 799,

(66) Cass., 14 avril 2015, Pgs., 2005, P 862, arrét « Garage Spinaits,

(67) P. Henry ot B. px: Cocquiay, «A propos du consentement libre et éclairé du patients,
op. eil., pp. 161 et 6., n° 58.

{68) Cela étant, le jurisprudence de la Cour n’est: Ppas parfaitement univoque concernant
la rocevabilité dun tel oyen en cassation, certaines décisions continusnt & exiger que le
mayen ait 6t¢ soulevé dans le débat gu fond, soit par les parties, soit par le juge lai-méme
(voy. Ph, Girarn, H. Bovrarsax ot JF. vAN DROOGHENBROECE, Pourvoi en cassation en
malidre civile, coll. Répertoire pratique du droit belge, Bruxelles, Bruylant, 2012, n™ 250
et s, et la jurisprudence citée}.

{69} J. Kirgeatraox, ¢« Réflexions sur la charge de la preuve en matiére de responsabi-
lité médicale et sur la distinction entre obligations de résultat ot obligations de moyenss
R.C.J.B, 2010, pp. 513 et 8., 1™ 11 et 12. Dang le yaéme sens, (. GENICOT, « Blouses blanches
&b robes noires: ce que lo droit attend des médecings, op. cit., pp. 145 et &, n® 27.
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de consentement. Dés lors, comme 1’éerit €. Trouet : «[qJue le consentement
éclairé du patient soit de mature contractuelle, unilatérale ou wmatérielle,
action qu'introduit le pasient est ot reste fondée sur une infraction. Le fait
de qualifier I'intervention du médecin comime infraetion de manidre implicite
ou de maniére explicite ne fait pas de différence» (70). Cette jurisprudence
pourrait done avoir un champ d’application plus large que les limites dans
lesquelles certains suteurs souhaitent 1a cantonner.

16. Obligation de moyens et de résultat. Dans le premier arrét du
16 décembre 2004, la Cour fait allusion au fait que le devoir d'information
du médecin ne constitue pas wne obligation de résultat. Cette affirmation
est-elle généralisable & toute obligation d’information ? La réponse est certai-
nement nusneée et dépend du type d'information 3 communiguer. §'i g'agit
d'une information simple, on devrait conolure qu'il s'agit d’une obligation de
résultat. C'est certainement le cag pourl'obligation dela commune dans Varrés
du 26 janvier 1968 (elle doit communiquer le changement d’état de 'alloca-
taire & la Caisse nationale) ou de Passurear loi dans 'arrét du 20 mars 2006 (il
deit communiquer 'aceord-indemnité au Fonds). Dans F'arrét annoté, Iinfor-
mation que lavocat doit donner 4 son client concerne les possibilités d’obten-
tion de V'aide juridique. Ce nlest Pas a priori une information complexe, si ce
n'est qu'elle dépend des renseignements communiqués par le client & avocat,
En revanche, il s'agit d'un conseil, Tobligation du professionnel s'apparente
davantage & une obligation de moyens(71). Le conseil correspond &l mise en
relations du renseignement brut avec l'objectif poursuivi par le eréancier de
l'obligation: d'information {(72). On peut en ocutre distinguer la transmission
de linformation, qui, par son absence d'aléa, ¥apparente a une obligation de
résultat(73) et son contenuy qui, en fonetion du contexte, peut done relever
aussi bien de I'cbligation de moyens que de l'obligation de résultat. Des lors,
on comprend real Paffirmation péremptoire de la Cour dans I'arrét de 2004,

{70} €. TrovET, o Observationss, J.7., 2002, p. 265, également disponible en néerlandais:
«De bewijslast van de geinformeerde toesternming tob een medische ingreepe, R.G.D.O.,
2002, pp. 335 et 8., n° 23,

(71) B. Avrwerrsca, I, Savoy et W. VANDENBUSSCHE, «Het burgerlijk bewijstocht
(2000-2013)s, T.P. ., 2015/2, Pp. 597 ets., n” 130; J.-P. Buywx, « Les devoirg précontractuels
du préteur en matidre de crédit 4 la consommation et 12 charge de la preuve du manquement
i ces obligationss, op. ¢if., pp- 683 et s, n° 10;J. CRUYPLANTS ot (. Davip, « Lo responsshilits
civile des conseillers externes de I'entroprises, op. cit., pp. 85 et 5., spée. p. 108 ; B. Dusuissox,
«Questions choisies en droit de la responsabilité sontractuelles, in La thdorie générale des obli-
gations, coll, Formation CUP, vol. XXVII, Ligge, 6d. Commission Université-Palais, 1998,
Pp- 85 et 5., 0° 27; M, Farre-Maawan, De Vobligation d'information dans les contrats — Hssas
d'une théorie, op. cit., n° 496 F. GLanspORFY, « Introduction généraley, op. cit,, pp, 31 et 5.,
apéc. p. 37; F. GLANSDORFF, «L’obligation d'information de I'avocat ot la charge de la
preuves, op. cit,, pp. 267 et 5., n° 18; P. HENry et B. pE CocQuear, «Le devoir do conseil de
I'svocat et de I'huissior de justices, op. cit., pp. 51 et s., spéc. pp. 58 et a.; Q. Vrrzy, P. Jour-
DalY et 8. Carval, Traité de droil civil —— Leg conditions de lo responsabilite, 4* 6d., Paris,
1.G.D.J, 2013, o° 548, p. 626,

{72) M. Fasre-Macway, De [ ‘obligation d'information dams les contrats — Essai d'une
thésrie, op. cit., n° 494,

{73} Ibid
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Sans doute était-elle adaptée aux circonstances de la canse maig I’

apparence
d'affirmation de principe manque de nuances (74).

Plus fondamentalement, le recours au concept d'obligation de résultat est,
en prineipe du moins, sans pertinence. Il convient en effet de décomposer la
preuve de la responsabilité contractnelle en plusieurs étapes (75),

— Btade 1:il faut prouver Pexistence de Tobligation dont la violation est allé-
guée (il est uranimement admis qu's ce stade, la charge de la preuve de

cet élément pése sur le eréancier — ¢’'est 'application du premier alinéa de
I'article 1315 du Code civil).

— Stade 2: i faut prouver Fabsence dexéeution de cette obligation, en
d'autres termes, I'absence de résultat satisfaisant (je reviendrai plus loin
sur la charge de la preuve de ces élément),

— Btade 3: enfin il faut Prouver que cetbte inexécution résulte d’une faute du
cocontractant et que cette faute est en lian cansal avee le dommage subi (1a

charge de la preuve, sur ce point, varie suivant qu'il s'agit d’une obligation
de moyens ou de résultat).

La distinction entre obligation de moyens et obligatior: de résultat n'inter-
vient, enrégle, qu'au troisieme stade - celui de la preuve de la faute, Or, dansla
problématique qui nous occupe, ce n'est pas 'objet de la discussion. La ques-
tion n'est pas de savoir si le médecin ou I'avocat (on tout autre professionnel} a
commis une faute en ne communiquant pas 'information mais de déterminer
si Pinformation a bien &6 transmise, Oxn se situe done an deuxiéme stade du

raisonnement. En principe, la question de savoir si Pobligation est de moyens
ou de tésultat est sans intérdt 4 ce stads,

Cette affirmation doit toutefois étre nuancée. Bon nombre d'auteurs (76}
considérent que la preuve do Finexéeution pése sur le créancier, que 'obliga-

(:74) S_elon J. Kirkpatrick, dans le second sr18t du 16 décombre 2004, qui 08t muet; sur la
qm?hﬁc'atmn de I'obligation du médecin, il n’6tait Ppiue question ¢ de nier qu’il gagissait d'ane
obligation de résultas (ee qui n'était pas donteux on I'espaéce)s (J. Kirxparrick, « Réfloxions

obligations de résultat et obligations de moyenss, op. cit., pp. 513 et 5., n° 15). Je n'en suis
Ppas sisiir. Le fait que la Cour ne dize rien au sujet de la qualification de Pobligation ne permet
pas de considérer qu’elle 5 Implicitement reconng qu'il 'agissait d'une obligation do résultas.
(75) V. CALtEWAERT, ¢ La, preuve de Ia bonne exéoution du deveir d’information du
patient: la rdvolution coperniclenne ¥, op. cit., pp. Tot s, n°36; F. GLANSDORY¥F, «L'obliga-
tion d'information de Pavocat et 1 charge de lz preuves, op, cit,, PP 26T et ., n° 21, p. 280,
(76) En Belgique: B. Arvemesrscr, I. Samoy et W, VANDENBUSSCHE, ¢Het burgerlijlc
bewijsrechs {2000-2013), op. cit., pp. 59T et s, v° 127; J.-P. BovLg, «Los devoirs précontrac-
tuels du préteur en matidre de orédit & 1a consommeation et 1z chazge de la preuve du manque-
ment & ces obligationss, op. oit,, Pp- 683 ot 5., n° 22; L, CorngLis, Algemene theorie van de
verbintenis, Anvers, Intersentia, 2000, o° 145 ; 4. D= Bozex, Informatierechien en -plichten bij
de totstandkoming en witvoering van overeenkomsten, @p. ¢it., n® 1075; B. Duposson, « Questions
choisies en droit de la responsabilité contractuelles, op. cit., PP- 9 et 5, n° 11; G. Giwcor,
«Blouses blanches et robes noires: ce que le droit attend des médecings, vp. cil,, Pp. 145 et s.,
n° 24; J. Hegxey, « Preuve do ls conformité des marchandises venduesa, B.CJ.B, 1952,
Py 207 et s.; B. Kouw, « Examen de jurisprudence (1992-2010) Les contrats spécigux — Le
lonage d’ouvrage (deuxitmo partic}s, B.C.J.B., 2017, pp. 447 et 2,0 153; C. Lewnrmews, o Het
pleit den toch niet beslechs. De implicaties van het arrest van het Hof van Cagsotie van
25 juni 2015 op de bewijelast van de goinformeerde toestemming van de patiénts, op. cit,,
Pp. 352 et s, 0°11; 8. Lisruax, « Hes Pleit beslecht: de patient draogt de bowijslast van de
informatiemiskenning door de artsy, op. cit., pp. 302 et 5., 1° 13; B. Bamyw, Privaatrechie-
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tion s0it de moyens ou de résultat. Méme dans I'hypothése dune obligation
de résultat, c’est done le créancier qui doit démontrer 1'zbsence de résultat
satisfaisant. Dans ce contexte, la jurisprudence de 2004 est la plus logique.
Puisqu’il appartient an créancier de prouver I'asbsence de résultat, ¢'est done
le cliens/patiert qui doit démontrer 'absence de transmission derinformation
nécessaire.

Cette opicion est toutefois loin d’&tre partagée par lensemble de la
doctrine. D'autres auteurs{77) considérent en effet qu'en matiére d’obligation
de résultat, non seulement la faute mais aussi Iinexécution est présumée. Le
créancier peut se contenter de prouver existence de I'obligation. Le débitear
doit alors établir Pexistence du résultat souhaité ou, & tout le moins, lexis-
terce d'une cause étrangére libératoire. Le concept d’obligation de résultat
présente dans ce cas toute son wtilité dés le deuxidme stade du raisonnement.
Dans cette hypothése, c'est Parrét de 2015 qui est le plus adéquat: puisque le
créancier de Pobligation ne doit pas prouver inexécution, il est normal que le
professionnel doive établir qu'il a communiqus les renseignements adéquats.
Cette opinion doctrinale est cependant plutdt minoritaire, de tells sorte
qu'elle constitue ur fondement pour le moins incertain i l'arrds commenté.

La Cour de eassation sest également prononcée sur cette question. Dans
un arrét du 10 décembre 1953 (78), relatif a l'obligation d'un entrepreneur qui
avait garanti I'étanchéité des caves de son client, ells & déeidé qu'il apparte-
nait 4 la partie qui invoque I'inexécution d*une obligation de résultat d'éta-
blir I'existence de Iobligation et le fait que le Tésultat promis n'avait pas été
atteint, Elle parait done g'inscrire dans le premier courant, gqui impute aun

lijk bewije, Gand, Story publisher, 2012, n° 177, M. Svomas, De bewijslast in het Belgisch
Privaatrecht, op. cit,, 1™ 419 et a.; X. THUNS, « Théorie générale de la fautes, in Responsa-
bilités. Traité théorigque et pretigue, liv, 2005, Waterloo, Kluwer, n° 53; W. V ARDENBUSSCHE,
vOver de bewijsrisico bij het schending van informatieplichton. Een gordinanse knoop om
te ontwarren?s, op. cif., pp. 1865 et 5., 1° 12; P. Van OvuestacrE, De Page, Traité de droit
civil belge, t. I1, Droit des obligations, vol. 1, Bruxelles, Bruylant, 2013, n° 15, P.51; P. Wery,
Droit des obligations, vol. 1, Bruxelles, Larcier, 2010, n° 548. En Franee: A, BENABENT, Drost
civil — Les obligations, 11° éd., Paris, Montchrestien, 2007 , 0° 408 ; M. FaBrE-Magwaw, Drodt
des obligations, 3° éd., Pars, PUF, 2007, p. 465; J. Frour, J.-L. AURERT et Y. FLour, Les
obligations, t. 3, Le repport d’obligation, 5° éd., Paris, Sirey, 2007, n° 201; . LArRroUMET,
Droit civil — Les obligations ~ Le contrat, t. I11, 2° partie, 6" éd., Paris, Economica, 2007,
£° 606 ; Ph. L TourNEaU et L, Caprey, Droit de Ia responsabilité, Patis, Dalloz, 1996, n° 1521 ;
Ph. Maravniz, L. Avxes et Ph. SrorreL-Munck, Les obligations, Paris, Defrénois, 2003,
n” 946; B. Stanox, H. Rovanp ot L. BOYER, Obligations — 2 Contrat, 5° 6d., Paris, Litee,
1985, n” 1019; F. TerRE, Ph. Stvier ot Y. Lequerre, Les obligations, 8* éd., Paris, Dalloz,
2002, 2° 580; G. Viney, P. JoURDAIN ot 8. Carvay, Traité de droit civil — Les conditions de la
responsabilité, 4° 6d., op. ¢it., n° 530, p, 600.

(77) B. Carrorr, Burgerlijk bewijsrecht, coll. AP.R., Malines, Kluwer, 2013, n° 170; De
PacE, Praité, t. 11, n° 596: J. Errxparrick, «Larticle 1315 du Code sivil et la preuve des
faits négatifes, B.C.J.B., 1959, pp. 46 et s, spée. pp. 56 et s.; J. KInupaTrIcK, « Bssai sur los
régles régissant la charge de la preuve en droit belges, op. ¢it., pp. 105 et 5., n° 8; J. K1nkpa-
TRICK, « Réflexions sur la charge de la preuve en matiére de responsabilité médicale et sur la.
distinction entre obligations de résultat et obligations de moyenss, op, cit., Pp. 513 ets.,n°7;
A. Tosc sur H. et L. Mazeavp, Traitd théorique et pratique de la responsaobilité civile, t. 1™,
8°éd., Paris, Montchrestion, 1965, p. 780, n® 694-2; L, Van VALCKENBORGH, « De kwalificatic
van een verbintenis als resultaats- of middelenverbinteniss, R.G.D.C., 2011, pp. 222 et 8.,
n°2; N. VEREEVDEN-JEANMART, Droit de la prevve, 0p. cit., n® 130,

(78} Cass., 10 déoembre 1953, Pas., 1854, I, p. 290.
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créancier la charge de la preuve de Pabsence de résultat. La question n'est
pas abordée directement dans les arréts évoqués plus haut mais apparaft
néanmoins en filigrane. Dans Uarrét da 26 janvier 1968, la Cour déclare « qu'il
résulte des régles relatives i la charge de la preuve, telles qu'elles se dédnisent
delarticle 1315 du Code civil, que ¢'est 4 la commune ow'il incombe de prouver
qu'elle s’est conformée 4 son obligstion en donnant avis 4 1a Caisse nationale,
et non 4 celle-ci de prouver le fait négatif quel'administration communale n'a
pas donné cet avisr. Quand la2 Cour dit que la commune doit ¢ prouver qu'elle
s'est conformée 4 son obligation en donnant avis 4 la Caisse nationaler, impli-
citement elle lui impute la charge de la preuve du caractire satisfaisant de
Vexéeution de I'obligation. On pourrait done déduire de cet arrét que la Cour
considére non seulement que l'obligation de la commune est une obligation
de résultat mais en outre quil lui appartient de prouver qu'elle 2 correcte-
ment exécuté cette obligation. Dans 'arrét du 20 mars 2006, 1a Cour décide
que ¢'est & tort que «l'arrés, qui a constaté dans un premier temps que la
défenderesse [Passureur lof] avait une obligation légale, charge la demande-
resse [l'allocataire] de la preuve du non-respect par la premiére défenderesse
[Passureur loi] de Iobligation légale de transmettre I'accord homologué zlors
qu’il incornbe & celle-ci d’apporter la preuve de lextinetion de son obligation
par son exéeutions. La Cour insiste sur le fait que Yobligation de 'assureur loi
est une obligation légale, sans toutefeis la qualifier. Elle en déduit toutefois
que 'arrét attaqué ne pouvait dés lors pas imputer Ja charge de Ia preuve de
Pinexécution de cette obligation au créancier. Il appartenait au contraire au
débiteur de prouver sz libération, par 'exéeution de son obligation. La Cour
fait ici une référence assez claire & article 1315, alinéa 2, C. civ., mais ce r'est
pas incompatible avec Pexistence d'une obligation de résultat. Sauf & consi-
dérer que la charge de la preuve dépendrait du caractére légal ou conven-
tionnel de l'obligation (distinetion qui v'apparaft nulle part en doctrine et
en jurisprudence (79)), on peut inférer de cet arrét que la Cour considére 2
nouvean ue lobligation de l'assureur loi était une obligation de résultat et
que la preuve de I correcte exéeution pesait sur le débiteur, Enfin, dans I'un
des deux arréts du 16 décembre 2004, 1a Cour déclare que: s[olverwegende dat
de informatieplicht van cen arts geen resultactsverbintenis witmaaks; Dot een
patient die aanvoert dat de arts niet aan zijn informatieplicht heeft voldaan,
het bewijs daarvan dient te leverens. Dans le raisonnement de la Cour, prisque
Pobligation d'information du médecin n'est Pas une obligation de résultat, il
appartient au patient de rapporter la preuve de Pinexécution de Pobligation.
4 contrario, on peut done considérer que 8’il s'agissait d'une obligation de
résultat, ¢’est le débiteur de Vobligation (le médecin} qui aurait di prouver la
correcte exéeution.

Sur ce point également, on constate done des contradictions dans la juris-
prudence de la Cour de cassation. Le seul arras véritablement explicite est le
Plus ancien et il est isolé. Les trois arréts les plus récents vont dans le méme
sens mais la solution n'est pas clairement exprimée et doit &tre déduite des
termes des déeisions. Le point suivant nous aidera peut-gtre & sortir de ces
contradietions,

(79) J. KirkpaTrick, « Réfloxions sur la charge de la preuve en matidre de responsabilité

médioale et sur la distinction entre obligations de résultat et obligations do moyenss, op. cit.,
Pp.513 e6s., n" 8.
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17. Charge de la preuve de U'obligation totalement ou partielle-
ment inexécutée. La solution ne réside-t-elle pas dans la distinction entre la
preuve de lexistence de 'exécution et la preuve de son caractére adéquat (80) ?
En France, une doctrine déja ancienne réserve unm sort différent & Iobliga-
tion totalement inexécutée et l'obligation exécutée d’une manisre insatisfai-
sante pour le créancier(81). Dans cette approchs, il appartient au débiteur de
prouver l'existence de 'exécution (il doit prouver le fait de 'exécution). Une
fois cette prouve rapportée, il appartient an eréancier de démontrer que cette
exéeution n'est pas satisfaisante {il doit prouver l'absence de qualité de Vexéen-
tion). Par exemple, l'entreprencur doit établir qu'il & exécuté les travaux et le
ragitre de l'ouvrage doit prouver que ces travaux sont affectés de malfagons.
Cette distinction se retrouve dans la Jurisprudence de la Cour de cassation
frangaise (82). Certains auteurs belges y ont f2it écho (83). Il convient alors de
distinguer I'absence d’exécution et absence de résultat, 8'il n'y a pas d’exé-
cution, il n'y évidemment pas de résultat. Toutefois, il se peut que le débiteur
se 80t exéouts (il a fait quelque chose) mais que le résultat ne soit néanmoins
pas atteint (I'action du débiteur est insuffisante).

81 on transpose cotte distinction dans notre discussion, le deaxidme stade
du raisonnement devrait se diviser er deux sous-hypotheéses, méme si Yobli-
gation d'information est une obli gation de résultat:

— Stade 2 — A: le débiteur doit prouver qu'il a exéeuté son obligation (I’exis-
tence de l'exéeution);

{B0) Pour des développements plus importants sur cette question, voy. D. Moveenor,
«La charge de la preuve en matidre de responsabilité contractuelle: la distinction entre
Vobligstion totalement ot partiollement inexéoutée an secours du praticieny, in S, STams et
P. Weny (dir.), Le juge of le contrat, Bruges, la Charte, 2014, pp. 409 et s,

(81} E. BARTIN sur AUSRY of Rau, Cours de droit civil Jrangais, t. K11, 5* 6d., Paris,
Marchal-Billard et Godde, 1922, § 749, note 19bis; R. BENEIx, ¢ La charge de la prouve deo
I'exécution er matitre de responsabilité contractuelles, Rev, crit, lég. et jur., 1338, p. 665;
G. RiPERT ot J. BOULANGER, Traité élémentaire de droit civil, t. IT, 4° &d., Paris, L.G.D.J.,
1952, n® 700; A. Towe sur H. et L. Mazeaup, Traité théorique et pratique de o responsabilité
civile, t. I, 6° 6d., op. cit., P 785, note T; M. BucksERees, « Le tole de Uarticle 1315 du Code
civil en cas d’inexécution d'un contrate, Dail., doetr., 2011, pp. 465 et 5., n° 15; A. Biwa-
BENT, notoe sous Cass., 19 mars 1996, Defrénois, 1996, p. 1437; P. Jourpain, note sous Cass.,
14 février 1996 et 19 mars 1996, Dall., 1997, sommaires commentss, p. 27; J.-L. MoUraLIs,
v* Preuve, Rép. Civ. Dalloz, 2002, n° 994; G. VINEY, P. JouRDAIN ot §, CarvaL, Treitd de
droit ¢ivil — Les conditions de I responsabilitd, 4° §4., op. eit., n° 530, p. 600; J. FLour,
J.-L. AvBerT ot Y. Froun, Les obligations, t. 3, Le rapport d 'obligation, 5° &d., op. cit., n° 202,

(82} La charge de lo prewve de lexécution pése sur le débiteur en Uabsence fotale dexdcution :
Cues. Fr., 18 janvier 1989, Dall., 1989, jurispr., p. 302, note Larrovmer; B.7.D, Ciw., 1989,
D- 558, cote JoURDAIN: Cass. Fr., 19 mars 1996, Bull, civ., 1, n° 147; Dall., 1997, sommaires
commentés, p. 27, note JoUrbAIN; BT\ D, Civ., 1987, p. 142; Defrénois, 1996, p. 1437, note
BENaBENT. La charge de la Preuve pése sur le créancier en cas d exéoution Béfectuense: Cass. Fr.
com., 3 décembre 1980, Bull. eiv., IV,n°409; Cass. Fr., 18 jenvier 1989, Dall., 1989, jurispr.,,
p. 302, note Larroouer; B.7.D. Civ., 1988, p. 558, note Jourpam; Cass. Fr., 14 fovrier 19%¢€,
Bull. ciw., Y11, ° 46; B.J.D. 4., 1996, n° 1418 Dall., 1997, sommaires commentés, p. 27, obs.
JOURDAN: BT, Ciw., 1997, p. 142; Defrénois, 1996, p. 1077, note Bixasewt; Cass. Fr.,
3 juillet 1996, Dall, Aff., 1996, p. 1161, RB.J.D.A., 1998, o° 1418; Cass. Fr.. 7 favrisr 2006,
Bull. civ., I, n°60.

(83) A. DE BERsAQUES, note, R.C.J.B, 1949, p. 135, »* 11; N. VERHEYDEN-JEANMART,
Droit de la preyve, op. cit,, 0™ 162 ot g.; J. Kirerarrick, o L'article 1315 da Code civil et la
preuve des faits négatifss, op. cit,, p. 62, 0° 16: P. Van Owuestacur, De Page. Traitd de droit
civil belge, t. 11, Droit des obligations, vol. 1, ¢p- cit., n" 15, p. 51.
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— Stade 2 — B: le créancior doit prouver le fait que cotte exécution nest Das
de bonne qualité {Je résultat n'est pas atteint).

Dans ce contexte, il appartiendrait au débiteur de Pobligation d’informa-
tion (le professionznel) de prouver le fait de 'exéeution: il a bien transmis les
renseignements i son client/patient. I1 reviendrait alors au eréancier de Uobli-
gation d'information (le client/patient) de démontrer que les renseignements
transmis n'étaient pas complets, compréhensibles on pertinents et ne luj ont
pas permis de prendre attitude en connaissance de cause(84). Un jugement
du tribunal de premitre inssance francophone de Bruxelles fait application,
pour la premiére fois, de cette distinetion en matitre de responsabilité médi-
cale{(85). Le tribunal expose & ce sujet: «I1 résulte des considérations qui
précedent que, Vexistence d'un devoir d"information et de conseil n'étant pas
contestée, il incombe au médecin d'stablir qu'il a exéenté son obligation. Dans
ce cas, le patient doit soit démontrer que le résultat n'a pas 6t¢ atteint (par
exemple parce que Iinformation lui a €46 envoyée 4 une mauvaise adresse),
s0it que I'information et le conseil donnés ne correspondent pas & ce qu'au-
rait di communiguer un médeoin normalement prudent et diligent». Dans
ce type de raisonnement, 'arrét commenté de 2015 trouve toute sa logigue.

Certains auteurs estiment que la distinction entre la preuve de la trans-
mission de I'tnformation et la preuve de son contenu est artificielle (84).
11 est vrai que cette digtinction se préte mieux i Vanalyse d’autres types
d'obligations, telles que celles qui déconlent de l'exéoution d'un contrat de
vente ou d'entreprise. On pourrait également rétorquer que cette conception
peut mener & des effets pervers: il suffirait au prestataire de faire signer au
client/patient une reconnaissance générale de communication des informa-
tions utiles, laissant alors ce dernier se débattre avec Ia charge de la preuve
du caractére incomyplet ou insatisfaisant de cette information. En outre, tout
dépend de la présentation de Lobligation d'information et de son inexécution.
Pour reprendre l'exemple de 'arrét commenté, fant-il considérer I'obligation
dinformation concernant les possibilités d'obtenir Uaide juridique comme
une obligation isolée et autonome, qui a dés lors 66 totalement inexécutée,
ou comme une facette de l'obligation générale d'information de Tavoeat, qui
w'aurait alors é6é que partiellement exéeutée. Dans lo premier cas, il appar-
tiendrait & I'avocat de prouver Pexistence de la transmission de Iinformation.
Dars le second cas, dés lors qu'il est certain quune partie de I'information
a été communiquée an client, il appertiendrait alors & celui-ci de démontrer
que cette information étais insaffisante, en ee qui concerne I'aide juridique,
Toutefois, le devoir d'informer le client coneernant I'aide juridique est une
obligation déontologique spécifique, ce qui tend & privilégier la premiére
hypothése. Mais ce ne sera certainement pas aussi clair dans sous les cas,

(84} Dans ce sens: M. Fasre-Macran, De [ ‘obligation d'information dans les
contrats — Essai d'une théorie, 0p. cit., pp. 430 &t 5., notamment n° 551.

{85) Civ. Bruxelles fr. {(77° ck.), 5 avril 2018, R.G. 05/8357/4, J.T., 20186, p. 404, note
GLANSDORFF.
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18. Preuve d’une obligation déterminée ou indéterminée.
V. Ronnean propose enoore une autre grille de lecture: la solution dépen-
drait du caractére déterming ou non de Pobligation en cause (87). Cet autenr
reléve que, dans tous les cas o1 la Cour de cassation a fait peser la charge de
la preuve sur le débiteur de information, il s'agissait d’une obligation clai-
rement circonserite, dont, le cas échéant, le délai dexécution était expressé-
ment indiqué. Dans Parrét de 1968, ia commune doit communiguer 4 la Caisse
nationale le décés ou le changement d’état du bénéficiaire de la pension.
Dans larrét de 2006, Passurenr loj doit communiquer I'accord indemnité
au Fonds des accidents du travail {dans les deux semaines). Dans Tarrét de
2015, I'avocat doit indiquer 4 son elient s'il bénéficie de Paide juridique. Ii
Sagit & chaque fois d'informations clairement déterminées. En revanche,
dans les deux arréts du 16 décembre 2004, I'obligation d’information du
médecin 4 I'égard de son patient n'a pas de contenu préeis: tout dépend des
éléments du cas d'espdee, des risques de l'intervention. De méme, dans l'arrét
du 10 décembre 2004, Pobligation d’information du dispensateur de erédit
supposait une analyse de la situation concrate du demandeur de crédit. Dans
ces deux cas, la charge dela Preuve a donc ét6 imputée au client/patient. Cette
explication est séduisante mais revient finalement 3 la distinetion entre obli-
gations de moyens et obligations de résultat.

La doctrine s'est longuement penchée sur les critéres qui permettent de
distinguer obligation de moyens et obligations de résultat. Au-dely de la
volonté supposée des parties, dont Iinvocation peut paraitre parfois factice,
Pélément généralement vetens est la maitrise du débiteur sur le résultat &
atteindre, L'obligation devient une obligation de résultat lorsque Ies aléas de
l'exécution sont irexistants ou, & tout le moins linités, par exemple & cause
de la simplicité de Vopération ou des corrpétences particulidres da presta-
taire (88). Dans cet examen, le caractére déterminé ou non de Vobligation est
important. Plus I'objet de l'obligation est indéterminé, plus I'aléa est impor-
tant. Par conséquent, une obligation clairement eirconserite pourra plus aisé-
ment étre considérée comme une obligation de résultat guune obligation dont
Yobjet est défini en termes généraux.

8i on applique cette grille de lecture & la jurisprudence examinée, il
faudrait er déduire que les cas ofy Pobligation qui pesait sur le débiteur &tait
strictement définie constituent des obligations de résultat alors que ceux
on I'obligation s'apparentait davantage 4 une obligation de conseil relévent
d'une obligation de moyens. On retombe done dans la problématique évoquée
plus haut, avee comme point central la question de la charge de la preuve de
Pinexéeution d’'une obligation de résuitat. 8i on adrmet que cette charge pése

(87) V. Rowxeam, «La charge de la preuve en droit de la responsabilitd civile extra-
contractuelles, op. cit., n° 20, p. 37.

(88) B. ALLevEznscr, 1. Sanoy ot W, VaNpENBUSSOHE, « Het burgerlijk bewijsrecht (2000-
2013}, op. cit., pp. 597 et 5., n° 128; A. DE Bozex, Informatierechten en -plichten bij de tots-
tandboming en witvoering van overeemkomsten, op. cif., n° 818 ; B. Dusussox, ¢ Questions choi-
sies en droit de la responsabilité contractuelles, op, cit., pp. 95 et 5., n° 27 B. Kour, « Bxamen
de jurisprudence (1992-2010) Les contrats spéciaux — Le lousge d’ouvrage (deuxidme
partie)s, op. cit., pp. 447 ot &, n° 153; P. Wery, Droit des obligations, vol. 1, op. cil., n° 549,
p. 484; G. Vivey, P. JoUrpamv et 8, Carvar, Troité de droit civil — Leg sonditions de la respon.-
sabilitd, 4° éd., op. ¢it., n™ 537 et 8., pp. 609 et 8., J. FLoUR, J.-L.., AuBERT ot Y. Trour, Les
obligations, t. 3, Le rapport d'obligation, 5° &d., op. cit., n° 204.
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sur le débiteur, qui doit stablir la correcto exéeution de son obligation, alors la
distinction entre obligation déterminée ou indéterminée pourrait constituer
une solution satisfaisante.

A cet égard, il parait inadéquat de mettre sur le mame pied les différentes
décisions prises par la Cour de cassation. Les arréts concernant I'obligation
de la commune et de I'assurear lo; portent sur une transmission de données
extrémertent simple, Avec les progrés de Pinformatisation, on pourrait méme
imaginer que cette communication £0it entidrement automatisée. Dans co
cadre, il est artificie]l de distinguer existence de Finformation et son contenn.
Une fois que I'information est transmise, cette transmission atteint néces-
sairement le résultat voulu, du fait du earactére rédait et peu complexe des
données 2 communiquer. Par ailleurs, une telle comrmunication ne peut avoir
lieu que par éerit. On n'imagine pas un employé de la commune téléphoner
4 la Caisse nationale pour lui fournir Iinformation. Dans un tel contexte,
il est logique d’imputer la charge de la preuve au débiteur de I'information.
Dune part, il s'agit marnifestement d'une obligation de résultat, vu I'absence
quasi totale d'aléa, et d’autre part, le débitenr de I'information est Ie mieux
Placé pour rapporter cette preuve puisque cette transmission est nécessaire-
ment écrite. Méme i la théorie de la weilleurs aptitude 4 Ia preuve r'a pas été
accueillie dans notre droit comme Principe systématique, elle n'est pas pour
autant absente de notre systéme juridique. Léquilibre de Particle 1315 est
fordé sur cette théorie. Siles auteurs du Code civil n'ont pas imposé au créan-
cier de prouver 'absence d’exécution de Pobligation, ¢’est parce qu’il est plus
simple pour le débiteur de prouver cette exécution. Dés lors, lorsqu’il Yagit de
la simple transmission d'une information qui est commuriquée a l'état brut,
sans que le contenu de I'information dépende d’une intervention du débiteur,
et que cette communication se réalise vormalement par voie postale, il est

raisonnable d’imputer la charge de la preuve au débiteur, comme Vs fait 1a
Cour.

A I'opposé, on trouve Vinformation du médecin au patient. De l'aven
unanime de la doctrine, cette information doit essentiellement &tre commu-
niquée verbalement, dans le cadre du ecolloque singaliers entre médecin ot
patient, I'écrit ne servant que d’aide-mémoire (89). Le contenu de cette infor-
mation suppose une analyse de la situation dy patient par le médecin ot est
nécessairement complexe. Dans ce cadre, il peut étre opportun de distin-
guer lexistence de information {le médecin a-t-i1 dit quelque chose ?) ot son
contenu (cette information était-elle compléte et adéquate ¢). Le contenn de
linformation ne peut certainement pas constituer une obligation de résultat,
comme I's relevé la Cour de cassation dans les arréts de décercbre 2004, On
comprend mieux, dans ce contexte, que la charge de la preuve pése sur le
eréancier de l'information.

(89) G. Gemicor, «Blouses bianches et robes noires: co que le droit attend des médecinse,
op. ¢it., pp. 145 et 5., n° 10; Th. VANSWEEVELT et 8. Tack, + Hot rechs op gezondheidstoestan-
dinformatie en peinformeerde toestemmings, in Handboek gezondheidsrechi, vol. 11, Anvers,
Intersentin, 2014, pp. 331 et 8., n° 839; P. HENRY ot B. DR Cocaugaw, «L'information et le
consentemont du patient: les nouvellos baliges # op. cil., pp. 65-66; V. CALLEWAERT, <La
preuve de lz bonne exéeution du devoir d’information du patient: la révolution coporni-
cienne 2s, op. cit., pp. T et 8., n° 49,
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5. — LA CHARGE DE LA PREUVE DE L'OBLIGATION D’ INFORMATION :
URE FORME DE « REALPOLITIX » 2

19. Les objectifs cachés des tribunausx. Confronté aux divergences de
la Cour de cassation frangaise en matiére de charge de la preuve, un auteur
dépité conelat que I'article 1315 n'est Ppas utilisé comme un moyen rigoureux
pour organiser Ia charge de la preuve de I'inexécution en matiére contrac-
tuelle mais constitue plutst sun Instrement servant 4 parer les solutions de
la Cour de cassation d’une apparence de rigueur, Pinterprétation sollicitée
ébant étroitement lide au résultat souhsité»{90}. Un autre suteur va dans
le méme sens et affirme de manidrs générale que la recherche d'une théorie
générale de la charge de Ia Dreuve eat vaine, parce que 'atéribution du risque
de la preuve est en réalité un Puissant instrament de politique juridique (91},
De ce fait, il considere que le législateur et la jurisprudence ont orienté de
maniére trés pragmatiqae la détermination de la charge de la preuve afin de
Padapter aux finalités qu'ils poursuivent: la sécurité juridigue, la protection
de la partie faible... plus largement, la réalisation de la Justice et l'organi-
sation des rapports socianx en fonction du Droit. Ceci explique, selon Inj, 1a
grande diversité des solutions de fait, parfois divergentes et pen rationnelles
sur un plan théorique, puisque los finalités recherchées peuvent varier forte-
ment d'un cas d'espaee 4 I'autre. L'autenr reléve qu'il est plus facile de jouer
sur la détermination de la charge de la preuve que sur la régle de droit elle-
méme. En adaptant le risque de la preuve, on ne touche pas aux régles de
droit substantie! mais on peut faciliter considérablement leur mise en euvre.
Les incertitudes dangla jurisprudence de la Cour de cassation pourraient &tre
I'illustration de cette réflexion. 8i on suit cette opinion, les déeisions relatives
4 la charge de la preuve poursuivraient un but oceulte, maquillé sous un
raisonnement juridigue de fagade.

20. La préférence pour Pindétermination de la charge de la preuve.
D’zutres auteurs plaident tout simplement pour 'arrdt de la recherche d'un
principe univoque en matiére de charge de la preuve de lobligation d'informa-
tion. «Ne serait-il pas finalement plus sage et plus réaliste de renoncer dans
ce dormaine, comme cela a déja été fait en matiere de licenciement, 2 attribuer
systématiquement la charge de la preuve & I'une des parties ? Ne pourrait-
on latsser au juge le soin de demander & P'une et l'autre partie d’apporter les
preuves dont elles disposent et de se faire ume opinion au vu de ces preuves,
guitte d’aillenrs & traiter plus sévérement, en cas de doute, celle qui possédait
la meillenre aptitude a la preuve?2(92). La pénéralisation de cette opinion
marguerait la fin de toute séeurité juridique zinsi que la résurgence de la
théorie de la meilleure aptitude 4 la preuve.

(90) M. BucHBERGER, « Lo rale de Farticle 1315 du Code civil en cea d'inexécution d'un
CORtrats, op. cif., pp. 465 et 8., n° 13, Dans lo méme sens en Belgique: C. Leyuiws, « Hot ploit
dan toch niet beslecht. De implicaties van het srrest van het Hof v Cassatie van 25 juni
2015 op de bewijslast van de geinformeerde toestemming van de patitnts, op. cit., pp. 352
etg,n® 12,

{91) J. Devezs, Contribution & U'stude de la charge de lo preuve en matisre civile, Grenoble,
Service de Reproduction des Theéses, 1980, n° 516.

(92) @&, Vinzy, ¢Chronique, Responsabilité civilen, J.0.P. G, 1997, D, o° 4068, p. 508,
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Cela dit, certaines décisions prononcées en Belgique e sont pas trés loin
de cette maniére de penser. La cour d'appel d’Anvers{93) fut confrontée au
cas d'un patient qui reprochait 4 son médecin de ne pas lavoir averti des
risques liés & une ablation de la rotule. Concernant la charge de la preuve de
lexécution de 'obligation d’information, la cour considéra que, compte tenu
des risques de l'intervention, elle pesait surle médecin. Mais elle ajouta & titre
surabondant que, & supposer gue la charge de la preuve pése sur le patient,
cette preuve pouvait &re rapportée par toutes voies de droit, en compris les
présomptions, et qu'il n'apparaissait pas de l'affaire, prise dans son ensemble,
de quelle maniére le médecin auvrait rempli son obligation d’information.
Baisie d'un pourvoei contre cet arrét, la Cour de cassation le rejeta, considé-
rant que, par un raisonnement en fait, le juge du fond avait décidé que la
preuve de la correcte exéention du devoir d’information du médecin n'était
pag rapportés et que les questions relatives a la charge de la preuve deve-
naient done sans objet {94). L'arrét de la Cour de cassation esquive la question
et n'est done pas d'un grand secours. Mais, dans ses conclusions précédant
larrét, 'avocat général Dubrulle plaide pour une application souple des régles
dela preuve(95). Il part du constat que les articles 1315 du Code civil et 870 du
Code judicizire devraient aboutir a imputer au patient la charge de la preuve
de l'inexécution alléguée du devoir d'information du médecin. Mais il ajoute
quil 8'agit de la preuve d'un fait négatif, pour lequel la preuve d'une simple
vraisemblance devrait suffire. Dans ce contexte, il écrit: ¢[a]annemen dat uit
de afwezigheid van elke gebruikelijke aanwijzing dat de patiint voor de ingreep
werd ingelicht het vermoeden kan afgeleid worden dat hij geen behoorlijke, d.i. een
“geinformeerde” toestemming gaf lijkt me met een dergelijke opvatling cvereen te
brengen: de patiént wordt niet ontslaan van bewifs en een bewijs wordt niet aan
de arts opgelegds. En quelque sorte, les apparences sont sauves: les principes
juridiques wont pas d@ dtre manipulés pour aboutir 4 impauter la charge dela
preuve au médecin, reais les présomptions retenues par le juge du fond pour
faire triompher le patient sont particalidrement ténues. I1 suffit de constater
quil n'existe aucune indication de ce que le patient aurait 656 correctement
informé avant l'intervention(96). Comme I fait observer W, Vandenbussche,
c’est l'absence de prenve qui crée s preuve: thet hof creéert op die manier
“iets” uit ket “niets”»(97). Entre, d'une part, imputer la charge de la preuve
au patient mais néanmoins faire droit 3 sa demande sur la base de présomp-
tions peu circonstanciées et, d'autre part, obliger le médecin & prouver qu'il &
correctement informé le patient, il n'y a qu'un (tout petit) pas. Comme le dit
un auteur, la situation revient au méme lorsque l'on apprécie souplement la
preuve négative imputée au patient ou strictement la preuve positive imputée
au médecin (98). En définitive, la question de la charge de la preave s'efface

(93} Anvers, 22 juin 1998, Rev. dr. sandd, 1998-1999, p. 144, noto.

(94) Cass,, 28 février 2002, Rev. dr. santé, 2002-2003, p. 12, concl. DUBRULLE.

(95} Concl, ministére public sous Cass., 28 févrior 2002, Rew. dr. santé, 2002-2003, p. 19,
a° 6.
(86) Duans lo méme sens, en ce qui concerne l'obligation d’infermation du courtier en
assurance: Liége, 1" juin 2016, R.D.C., 2017, p. 433.

(87) W. VawprysusscrE, s Het bewijs van cen tekortkoming door een verzekeringsmalke-
laar aan zijn informatie- en adviesverplichtingens, R.D.C., 2017, p. 442.

{88} C. Lmneens, « Het pleit dan toch niet beslecht. De implicaties van het arrest van het
Hof var Cassatie van 25 juri 2015 op de bewijslast van de geinformesrde toestemming van
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derriére le niveau d’exigence du juge par rapport sux éléments de preuve
présentés devant lui.

Cette discussion nous améne & nous interroger sur le degré de preuve {stan-
dard of procf) exigé d'une partie qui supporte la charge de la preuve d'un fait
négatif{99). Nous avons vu plus haut qu'une simple vraisemblance suffit
dans ce cas (voy. supra, n® 14). On quitte donc lexigence habituelle de certi-
tude. Cette certitude ne constitue d'ailleurs pas une vérité scientifique, dont
I'établissement suppose le temps de l'expérimentation, et qui est toujours
provisoire, dans l'attente d'une nouvelle étude qui en démontrera l'inexac-
titude (100}. Le juge, qui dispose de peu de temps, doit souvent se satisfaire
de probabilités. « A la rigueur, toute certitude morale r'est qu'une probabi-
1ité»(101). La certitude se confond alors avee l'intime conviction, 'absence
de doute raisonnable ou encore cun trés haut degré de probabilités (102). La
vraisemblance est plus souple et améne le iuge continental sur un terrain qui
lui est beaucoup moins familier. Qu'est-es qu'une vraisemblance et quand
est-elle établie? Le modéle qui parait g'imposer avec le plus d'évidence est
celui de la balance of probabilities, utilisée par les juges de common law en
matiére civile. Le principe peut 8tre formulé comme suit: «if the evidence is
such that the tribunal con say: “we think it more probable than not” the burden is
discharged, but, if the probabilities are equal, it is not»(103). Dans un tel mode
de raisonnement, méme si le patient/client supporte la charge de la preuve,
il suffit que le juge considére que la probabilité que le professionnel ne Tait
pas informé soit légdrement plus élevée que la probabilibé inverse pour que
le tribunal fasse droit 4 la demande d'indemnisation formée par le patient/

de patiénts, op. cit,, pp. 352 et s, n° 8.

{59) Sur cette guestion, voy. W. VANDENBUssoRE, ¢« Het bewijs van esn tekortkoming
door een verzekeringsmalelaar aan zijn informatie- en adviesverplichtingens, B.D.C., 2017,
p. 442,

(100) 1. PEsTRE, « Des preuves dans les pratiques scientifiques ot dans les pratiques juri-
diques. Prolégomanes & uns conversations, in Preuve scientifique, preuve juridique, Bruxelles,
Larcier, 2012, pp. 33 et 5. «Soiontifiquement, on pense le vrai comme rectification higtorique
d'une longne erreurs (G, BACHELARD, Le nouvel esprit scientifique, Pags, PUF, 1971, p. 177)

(101) J.-D. BrEpiv, « Le doute et 'intime convictions, Droits, n° 23, 1996, p. 27.

(102} B. Avvemeerscr, Taakverdeling in het burgerlifk proces, Anvers, Intersentia, 2007,
Pp. 463 et s, n* 161 ot 5.; W. VANDENBUSSCHE, Bewijs en onrechtmatige daad, Anvers —
Cambridge, Intersentia, 2017, pp. 94 et 5., n™ 124 et s.; voy. aussi A. Uzsrac, « The need to
provide reasons in court judgmente: some developments in East and West», in durea Prazis,
eures theoria, Paris, LexisNexis, 2011, pp. 15656: «In the continental law, there is largely o
uniform and identical standard of proof for proving the merits of the case both in civil and
criminal pr dings — the standard that is veferred fo as the stundard of “certainty” or the
“Beyond r ble doubt” standard (as opposed to the comsmon low standard of “balance of
probabilities” ). Although there may be @ consensus about the statement that this standard requires
a “very high level of probability” for successful proving of contested facts, there 45 wirtually no
agreement about what this high level of probability means in objective, emgpirical terms. The very
term “certainty”, although apparently objective, ultimately relates to the individual perception
of the acting judges, what is more wecurately expressed in the lerm of “beyond reasonable doubt”
because doubt 1s in any case & psychological category ».

(103) Lord Denning dans Miller vs. Minister of Pensions, cité par L. Dawwis, The law
of evidence, 5° éd., London, Sweot & Maxwell, 2013, n® 11-046 et s.; M. REDMAYNE, ¢ Stan-
dards of proof in civil litigations, The Modern Law Review, 1999, pp. 167 et 5. Voy. aussi
X, Lacaro, «D'une vérité & Iautres, Gaz. Pel., 2010, Doctr., Pp- 2020 ot 5.; A, UzgLac,
¢The need to provide reasons in court judgments: some developments in East and Wests,
op, cit., p. 1558,
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client. Une prebabilité de 51 % suffit (en théorie du molns, parce que l'expé-
rience montre que les juges se comportent souvent différemment de ce que
les standards théoriques devraient leur imposer{104)). 8i ce modale n'est pas
retenu, alorsle concept de vraisemblance judiciaire reste & inventer. ..

6. — COMMENT RAPPORTER LA PREUVE DE L'EXECUTION DE L'OBLIGATION
D'YNFORMATION ?

21. Preuve par toutes voies de droit — Formulaires écrits. Les
réflexions formulées 4 lz section précédente aménent & se pencher sur la
maniére dont la preuve est rapportée. Bn effet, cormme il a été rappels, la
transmission d'une information est un fait, qui peut se prouver par toutes
voies de droit (105). Il n'est méme Pas nécessaire de devoir invoquer un usage
dispensant de la rédaction d’un éerit. Le but nest pas ici de rapporter la

Preuve d'un acte juridique, pour laquelle un éerib aurait 6té requis, en appli-
cation de l'article 1341 du Code civil.

Il n’en reste pas moins que, sil faut considérer que la jurisprudence de la
Cour est désormais fixée en ce sens que la charge de la preave repose sur le
débiteur de 'obligation d’information, celui-¢i devra réfléchir aux modes de
preuve qui lui permettront de répondre l'obligation de prouver qui pése sur
lui. T/écrit, méme non obligatoire, peut jouer un réle crucial & ce sujet {106).
Ce n'est pas nécessairernent une mauvaise chose: Uéerit apporte précision et
rigueur &la relation professionnelle. Dansle cas d’espéce soumis a la Cour, un
écrit était d'ailleurs disponible. Dés 2003, M® A. avait éeris & son client pour
détailler les éléments financiers du dossier, Cest d'aillenrs Uexistence de cette
correspondance ot I'absence de mention de l'aide juridique qui ont amené les
juges du fond & considérer qu'il tait peu vraisemblable que M* A. ait averti
son client de la possibilité de bénéficier de Paide juridique.

En matiére médicale, le consentement éclairé du patient pourrait étre
recueilli dans un formnlaire spécifigue. L'avantage résiderait dans une infor-

(104) M. Scaweizer, The civil standard of proaf — what s it, actually?, Preprints of the
Max Planck Institute for Resoarch on Cellective Goods, Bonn 2013/12. Ainsi, alors que
les juges isradlions, qui appliquent le mécanisme de 1a balance des probabilités, devraient
se Babisfaire d'un nivesu de probabilités de 51 %, les études démontrent qu’en pratique, le
niveau est piutds de 70 %. A I'inverse, les Jages suisscs se satisfont d'un nivean de PrEUYE
Infiniment plus bas que ce qui est requis par g loi.

{105) Cass. Fr., 14 décembre 1997, J.O.P,, 1997, 11, v° 22942, note Sargos; G. GEvicor,
«Blouses blanches et robes noires: ce que lo droit attend des médecinss, op. eit., Pp. 1450t 8.,
n® 26; P. Henry ot B. DE Cocquian, « A propos du consentement libre ot éclairé du pationts,
op. ¢it., pp. 161 ot ., n° 62; 8. Lieruax, « Het pleit beslecht: de patiént draagt de bawijelast
van de informatiemiskenning door de artss, ap. cil., Pp. 302 et 8., 0° §; W. VANDENBUSSCHE,
«Over de bewijerisico bij het schending van informatieplichten, Een gordisanse knoop om
te ontwarrents, op. ¢it., pp. 1665 et 5., n° 15; Th, VARSWEEVELT et S. Tack, ¢ Het recht op
gezondheidstoestendinformatio en peinformeerde toestemmings, op. eit, pp. 351 ot s,
n™ 830 et s. Ces dorniers auteurs reldvent que, dans certaines hypothéses, le consentement
éclairé du patient doit stro recueilli par éerit (op. oif., n° 833).

(108) Th, VaNswEEVELT, ¢ Rechten van de patiént, De rol van de rechtspraak in Belgios,
Rew. dr. santé, 1997-1998, pp. 470 ot &., spéc. p. 474; D. Crarvsse, «De modalitsiten on heb
bewijs van de gefnformeerde toestemming in de relatie zorgverlener-patisnts, Jure Falc.,
2001-2002, pp. 13 et 5., spée. p. 34: Th. VANSWEEVELT at S. Tacx, « Het recht op gezondheids-
boestandinformatie en geinformeerde toestemmings, op. cit., pp. 331 et s, 0™ 837 ot 868,
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mation réeiproque plus compléte et plus précise du médecin ot du patient.
Mais il existe un risque de standardisation et d’appauvrissement des infor-
mations transmises aw patient, surtout si le formulaire est rédigé dans des
termes peu compréhensibles pourlui (107). Laloi du 22 aciit 2002 surles droits
du patient prévoit daillewrs, en son article 8, § 1, qu'e[a] la demande du
patient ou du praticien professionnel et avec Faccord du praticien profes-
sionnel ou du patient, le consentement est fixzé par écrit et sjouté dans le
dossier du patientr. Il faut done que les deux parties marquent leur accord
sur la rédaction d'un éerit(108). Cette exigence devrait éviter que le prafi-
clen n'impose systématiquerent lo recours & un formulaire a son patient.
La jurisprudence y est d’ailleurs opposée, surtout lersque le formulaire est
rédigé en des termes peu clairs (109). Par contre, un formulsire individualisé,
préciset compréhensiblepeut représenterune plus-valueimportante (110). {1 ne
remplacera toutefois jamais le «colloque singuliers entre médecin et patient,
nécessaire pour que s'installe la confiance. Ces principes peavent s’appliquer

mutatis mutandis aux rapports entre professionnel et patient dans les antres
professions de conseil.

Une clause d’un contrat entre professionnel et client qui imputerait la
charge de la preuve au client serait contraire aux articles VI.83, 21° et
XIV.50, 21° du Code de droit économique. Ces dispositicns interdisent de
limiter de manidre non autorisée les moyens de preuve que le consommateur
peut utiliser ou luj imposer une charge de la preuve qui incombe normalement
& une autre partie au contrat. En revanche, la liberté de la preuve permet-
trait de renverser la charge de la preuve i I'égard d'une partie qui ne peut étre
oonsidérée comme consommatenr au regard de ce Code. Il en irait ainsi pour
toute partie qui agit dans le cadre d'une activité économique.

{107) C. LemmExs, « Het pleit dan tock niet beslecht. De implicaties van het srrest ven
het Hof van Cassatie van 25 juni 2015 op de bewijslast van de geinformeerde toestemming
van de patidnts, op. cit., pp. 352 et 8., n° 19; Th. VaANSWEEVELT et S, Tack, ¢« Het rocht op
gezondheidstoestandinformatie en geinformeerds toestemmingy, op. cil., pp. 331 et s.,
n™ 839 et 5.

(108) Dans certaing cas, I’écrit est néanmoins obligatoire. Par exemple, art. 6,§ 1, de la
loi du 7 mai 2004 en matitre &'expérimentation surla personne humaine. Voy. Th. Vanswez-
vary ot 8. Tack, « Het recht op gezondheidstoestandinformatie en geinformeerde toestem-
mings, op. cit., pp. 331 et 5., n® 833,

(109} Lidge, 30 avril 1998, Rev, dr. sanié, 1998-1999, p. 139, note VanswrrvELT; Civ.
Bruxelles, 4 janvier 2010, B.G. 4. K., 2010, n° 14,654,

(110) Th. Vansweeverr, «Un revirement do jurisprudence: la charge de la preuve en
matibre d'information médicales, Rev, dr. sanid, 1998-1999, p. 144; W. Diykrorrz, « Het
recht op informatie en geinformeerde toestommings, Bew, dr. santd, 2003-2004, pp. 115-116;
R. D'HaEsE, « Medische contracten in het licht van het recht ap eerbied voor de fysieke inte-
griteit. De informed consentvereiste als raakpunts, R.G.D.C., 2010, p- 447; J.-L. FaeNagT,
«La charge de la preuve en matiére d'informations, Rev. dr. senté, 1997-1998, p. 340;
P. Hewey et B. e CocQukay, ¢ A propos du consentement libre et sclairé du patientw, op, cit.,
pp- 212-213 et 324; E. VERIANS, ¢ Aansprakelijkheid van de ats en het ziekenhuis, Aanspra-
kelijkheid voor schending van het recht op gefnformeerds teastentraing en het recht op infor-
matie over de gezondheidstoestandys, in Professionele aansprakelijkheid, Anvers, Intersentia,
2015, pp. 19 et 29-31.
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22. Administration de la preuve. Il est sctucllement admis par une
doetrine quasi unanime{111}, ainsi que par la Coar de cassation(112), que les
Pparties doivent collaborer loyalement & I'administration de la preuve. Ainsi,
toute partie, quelle que soit sa position procédurale (demandenr ou défendeur}
doit spontanément communiguer au juge et 4 son adversaire los éléments de
preuve dont elle dispose ct qui sont pertinents pour Ia solution du litige. En
cas de réticence, elle peut ¥ étre contrainte par le juge. Cette collaboration
permet, dans un certain nombre de cas, de déterminer avee un degré raison-
nable de certitude la réalité et la pertinence des informations transmises par
le professionnel 4 son client. Mais il n'en va pas toujours ainsi, notamment
lorsque -— ef c'est fréquent en pratique — deg informations ou des conseils
ont 6té fournis verbalement. Les mesures d'instruction, telles que la compa-
rution des parties, sont souvent Inopérantes et ne permettent pas de trancher

en connaissance de canse. La question de Ja charge de la preuve se posera &
nouvean dans ce cas.

inpassing van e-commterce anno 2008: peruisloze overgang van oud naar nieuw ?s, ep. ¢it.,
p. 85; R. DExx=Ers, ¢ De la collaboration des plaidours dens 'administration de la preuves,
R.C.J.B., 1959, pp. 148 et s.; G, DE Levay, Eléments de procédure civile, 2° éd., Bruxellos,
Larcier, 2005, p- 187; G. pE LEVAL, « L'instruction sans ebatructionss, in Ly preuve, Actes duy
colloque de 'UCL des 12-13 mars 1087 «P- 21; G. Dmatez, « La participation des parties dans
I'administration de la preuves, 2.¢. J.B., 1976, p. 158; A. Ferrwes, Monuel de procédure
civile, 2° 6d., Lisge, éd. Fae. Droit, 1987, pp. 353-354; H. Grens, «De verdeling van de bewi-
jslast over de partijen in het verzekeringsrecht en het gemeen verbintenissenrechts, op. ¢it.,
p- 189, v° 13; A. Kony, «L'obligation de bonme foi en matidre d'allégation et de réception
des preuves dans le procés civils, in Lo bonne foi, Litge, £d, Jeune Barreau, 1990, p. 422;

de I ‘experl-comptable et du comseil fiscal, Brages, la, Charte, 2003, P. 49, ° 33; J. LaEngNs,
K. Brorckx, D, ScHEERS 0t P THIRIAR, Handboek gerechtelijk recht, 2° 64, Anvers, Intersentia,
p- 535; D. Moveenor, «La preuve: évolution of révoletions, op. cit,, pp. 131-132; D, et
R. Movazwor, Lo preuve, 4° éd., Bruxelles, Lareior, 2012, p-93,0°27; 8, Rurten, «Begingelen
van behoorlijke bewijavoering in het burgerlitk proces: enkele asndachtspuntens, in Het
vermogensrechitelijk bewdjsrecht vandaay en morgen, Bruges, la Charte, 2008, p. 30: 8. s,
«Gedrag en wangedrag der partijen in ket burgerlijk geding, Spanningsverhoudingen met
de bewijsvoering», RW., 1889-1990, p. 1016; 8. Stuns, Verbintenissenrecht, vol. 2, op. cit.,
n® 208, p. 156; W. VANDENBUSSCHE, ¢ Je t'zime..., moi non plus — Over de loyale medewer-
king aan de bewijsvoering in het buitencontractueel aangprakelijkheidsrechts, in detuele
ontwikkelingen in het aansprokelijkleidsrecht & versekeringsrecht, Anvers, Intersentis, 2015,
Pp- 8l ob6.; P. Vax OxmEstacuz, De Page. Traité de drois civil belge, t. I, Droit des obliga-
tions, vol. 8, Bruxellos, Bruylant, 2013, »° 1651, pp. 2360 et 5.: N. VERH.EYDEN—JEA::MART,
Droit de la prewve, op. cit., p. 46; K. Waexer, « Actualia burgerlijk bewijsrechts, R.D.J,P.,
2009, pp. 161-163, n™ 29 ot 8. Contra: L. Corvers, dlgemene theorie van de wverbintenis,
op. ¢it., p. 214, 1° 177; B. Sauvw, Do bewijslast. Rechisleer getoetst aan tien jaar cassatie-
rechtspraaks, R.D.J.P,, 2010, Pp- 55 et 5.; B. Samynw, Privagtrechiclijh bewijs, Gand, Story
publishers, 2012, n° 125, p. 134.

{112} Cass., 10 décombre 2004, C.03.0143.N, dnnuaire Juridigue du erédit, 2005, p. 19,
note Dz Parouw; NIW, 2005, P.951; Pag,, 2004, p. 1962 B.C. J.B., 2005, p. 680, note Buvie;
JJP., 2007, p. 392, note STEENNOT; Cass., 18 janvier 2007, Res jur. imm., 2007, p. 27; Cass,,
14 novembre 2013, C.13.0015.N, Not. Fisc. M., 2014, p. 47; Bev, trim. dr. Jarm., 2014, p. 915,
note ReNcHON ; R W., 2014-2015 {sommaire), p. 141; 7, Fam., 2014, p. 208, note DECLERSK ;
T. Not., 2014, P- 451, note VERSTRARTE.
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ConcLusion

23. Un arrét difficile & interpréter. T} est difficile de tirer une conclu-
sion de cet examen, vu la versatilité de la jurispradence de la Cour de cassa-
tion en cette matiére. La disposition appliquée (Varticle 1315 du Code civil) a
été invoquée par d'éminents suteurs dans des sens opposés. Il n’est donc pas
possible de g'appuyer sur une solide interprétation de cet article pour en tirer
des conclusions claires. Le concept d'obligation de résultat ne nous est pas
non plus d’'un grand secours, D'une part, il n'est pas certain que l'obligation
dinformation et de conseil puisse dtre qualifiée de maniére uniforme d’obli-
gation de moyens ou de résultat. D'autre part, quand bien méme s'agirait-il
d'zne obligation de résultat, 1a digpersion des opinions doctrinales concer-
nant 12 preuve de Pabsence de résultat n’sutorise pas non plus une conclusion
certzine. Tout au plus pent-on trouver des raisonnements, tels que la distine-
tion entre la preuve de l'exécution de Iobligation et la preuve de son carac-
tére satisfaisant ou encore la recherche du caractére déterminé oum non de
l'obligation d'information, qui permettraient de soutenir la solution retenue
par la Cour dans son arrét da 25 juin 2015. Il faudra done attendre d’autres
décisions pour savoir s'il s’agit désormads d’une jurisprudence constante de la
Cour. Ceci incite un commentateur 4 ne pas accorder trop d'importance & cet
arrét, tant que son enseignement ne sera pas répété (113). En d'antres termes,
une hirondelle ne fait pas le printemps. ..

Est-ce le mot de la fin ? Le législateur mettra-t-il un terme 4 cette discus-
sion? La premiére version du texte de Pavant-projet de réforme de la partie
du Code civil consacrée aux obligations contenait un article 20, alinéa 2,
rédigé corame suit: « La partie qai prétend que linformation lui était due do_it
prouver I'existence du devoir d'information. L'autre pertie doit prouver avoir
fourni I'information dues. Cette disposition s’inspirait manifestement de la
solution proposée par la Cour de cassation dans Iarrét commenté. Le texte
distinguait clairement la prenve du devoir d'information, qui repose sar le
créancier, et la preuve de lexécution de ce devoir, qui repose sur le débiteur.

Toutefois, cot alinéa 2 a été abandonné, suite 4 la consultation organisée
pour collecter les réactions du public au sujet de cet avant-projet. La juris-
prudence de la Cour de cassation conserve donc toute son aetualité... avec
toutes les questions qu’elle suscite.
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(113) W. Vaxnnweosscie, « Over de bowijsrisico bij hetschending van informatieplichten.
Fen gordiszanse knoop om te ontwarren?s, op. cit., pp. 1665 et s, n° 15.
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