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Introduction

1. Introduction. Le contenticux médical regorge de situations aussi
diverses que variées. Les angles d’attaque pour examiner la responsabilité pro-
fessionnelle des médecins sont multiples. Parmi les nombreuses possibilicés, nous
avons fait le choix de ne traiter que de I'obligation d’information du médecin.
Celle-ci constitue souvent I pierre d’achoppement des litiges en droit médical.
Ce choix spécifique s'autorise d’autant plus qu'il est en parfaite adéquation avec
la jurisprudence toute récente de la Cour de cassation. Dans un arrét reten-
tissant du 11 janvier 2019", la Cour est en effet venue relancer la controverse
relative 3 la charge de la preuve de Pobligation d'information.

L objectif poursuivi consiste 3 mettre en lumiére les grands principes appli-
cables en matiére d’obligation d’information du médecin 4 Paune de la juris-
prudence de ces derniéres années sans prétendre 4 I'exhaustivité?, Par ailleurs,
Poccasion nous sera donnée de mettre en exergue les apports des réformes
adoptées et en cours.

2. Plan. Nous examinerons, dans un premier temps, les deux faces d’une
méme pidced, i savoir Pobligation d’information du médecin et le consente-
ment éclairé du patient (section 1).

Nous reviendrons tout d’abord sur les concepts d’obligation d’information
(A) et de consentement éclairé du patient (B). Le contenu de Pobligation de
Iinformation sera ensuite détaillé (C). Nous poursuivrons par une analyse des
exceptions aux principes précités (D). Enfin, de nombreuses illustrations juris—

prudentielles viendront cléturer cette premiére section (E).

Dans un second temps, nous aborderons la question de I'obligation d’infor-
mation du médecin sous 'angle du droit de la preuve (section 2). Nous nous
intéresserons i la charge de la preuve (A), aux modes de preuve (B), a Vobjet de

la preuve (C) ainsi qu’au degre de preuve (I2).

U Cass., 11 janvier 2019, ] T, 2019, p. 724, note K. JaFreraLl, R. G.AR., 2019, n" 15.596, concl, R Mbn_w
TER, note Fr. GLaNSDOREE, R. [, 2019-2020, p. 263, note 5. Guiiams, R.D. S, 201 8-2019,p. 334, conc_i.

B.. Mozrtier, note C. LEMMENS,

2 Yoy dailleurs, sur cette question, la thése I'E. VERrjans, Het rechi op fnfornatie en focstemming van de paticnt;

Anvers, Intersentia, 2019. _
3 Sylvie Tack ot Tom Balthazar parlent d'me double composante (S. TACK et T. BALTHAZAR, « Paticnte

recheen. Informed consent in de zorgsector : recente evolutiess, C.A.B.G., 2007, p. 2), Ce n'est en effet que

si le médecin a bien informé le patient que ce dernier pourra consentir de maniére éclairée a Pinte!
ventioz. Voy., sur le lien d'interdépendznce cntre les deux notions, E. VERJANS, Het rechi op fuforsuatic:

toestemming van de patignt, op. cit., pp. 19-20.

" ANTHE.I'\:J

tue le lien de droit de nature patrimo

juridiques e i
Je d-q. ' n vertu duquel une ou plusieurs personnes (le(s) créancier(s)) sont
en droit d'exiger une prestation ou
sonne ébiteur 1
o § (}le(s) del?ltem (s)), au besoin en s’adressant aux cours et tribunaux pour
e exécuter Pengageme i i iolati
gagement pris ou sanctionner la violation de celuj-ci®. Le

Lg.responga.bjliﬁé des médecins sous I'angle de I'obligation d'information

Section 1
L'obligation d’information du médecin et
le consentement éclairé du patient

A. Lobligation d’information du médecin

3. F i i
o] c;gdeme.n.t. La loi du. 22 aotfit 20024 relative aux droits du patient
acre, en son article 7, le droit da patient d’obtenir «toutes les informations

ql. 1 IC concernent et pcuven €Cessa [)0 (:()[“P]e“d]e 5011 etat (1(:
1 £ ]Lll etre necessaires ur
sante et son CUOIUU()II plobabie B,

Particle 8 ajoute ragr.
] » €N son paragraphe 1%, que «le patient a le droit de

consentir librement i toute inter i ici
mtervention du praticien pri i
: . ! n pr
information préalable »5, ! professionnel moyennant

. D —
e Ft::etlm s apphquel, f):ndvertu delarticle 3,«aux rapports juridiques (contrac
Xtracontractuels) de droit privé et de droi i s
: e droit public dans le domai
puel cor ! pri | omaine des
ins de santé dispensés par un praticien professionnel A un patient»’

4. Obligation ou devoir? On peut d’emblée s'interroger sur la qualifi-

cation exacte du COIIlpOI‘te 1 p p 1 510N (51 :; agit—1 une o -
ment mMpose ay rofes

COllfOI merment aia é Hlltl()ll € 1 ODligation en 01t I) Ve, Ce —C1 il
} I F ] }) ] s .
b g d]. 1 11 > HC C1 COnst
Illdle, entre (du 111011 lg) del_lX perS()llneS

une abstention d’une ou plusieurs per-

Iz_a)azd:beQ :sslii(t)e(}fozel}a{m; at.lx groits du p.uatient, M.B., 26 septembre 2002, err, M.B,, 20 décembre
2008, 3 l’éml.uﬁ::;:lltéiitcocpa‘ss;?i van de wet op de rechten van de patignt», D, C.R,
€n ivesteniiing va de patient, op, dt., rp. 2l‘l)r€eta 5. ropion de aloh vex . Whagas, e s e
On parle de « gezondheids(toestands)informatie » (E. VERJANS, «
van de patiént herbekeken », RS, 2019-2020 p. 7,n° 6} h
(’)n parle de «toestemmingsinformatie». I’j matio ,
. l’ acte médical ne se limite toutefois pas aux
£viter toute confusion, on utilise les termes
. formatie sersi fatow (E. VErjans
CR.DS, 2019-2020,p. 7, n° o).
: ;’Oy. Civ. Gand, 10 septembre 2012, TG.R., 2013, p. 10,
p: _\\;2; ?gMﬁS;AGHE,. Tr«ft’n’é de droit civil belge, t. 11, Les obligations,
R.JA,-.FE’“A]T« Lzscc;;'::;qga:c;g,l :olr.czl,vl,adrhfm;e génf.‘mfe {!U’ Aconfmr, Bruxchles, Larcier, 2011, n© 5,
e Ia Cour de cassazion des 255_)juin ;‘U]Z it (;l;r_jrzlil;::irzri:)nif;?;a;ugz?‘;n}:ﬂ;‘gdc Fenelaion desanée

Het recht op informatie en toestemming

1.nfonnatim1 dont doit bénéficier le patient pour consentir 3
informations précisées i Particle 8, mison pour Jaquelie pour
atO‘Cstemm.ingSinfOrmalic SeHsH strico» et «toestcmmir; in-
, «Het recht op informatie en toesternming van de patignt herbeke]fzn »

)

vol. 1, Bruxelles, Braylant, 2013, p. 35;

FFHEMIS
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La notion de devoirl® différe en termes d'intensité : le pouvoir de contrainte
ttaché est moindre!l. Ce concept de devoir «ne crée pas une obki-
1 suscite une attente ; cela signifie que pour que
table obligation vis-i-vis de la
vra engager sa responsabi-

qui hai est a
gation immédiate et primaire; i
le sujet de droit qui en est teni encourt une veri
personne en situation d’attente légitime, le premier de
licd »'2 en prouvant qu'il ne s’est pas COMPOTtE COMME oufe personmne prudente
et diligente placée dans les mémes circonstances. Partant, «I’obligation d’infor-
mation est source d'un véritable droit subjectif tandis que la méconnaissance du
devoir d'information n’est sanctionnée que par une obligation de réparation»!?.
Par ailleurs, il existe «une série de devoirs juridiques d’otl est absent tout rap-
port de créancier A débiteur»!*. On retrouve Pidée d'incombance (obliegenheit)'®
qui, contrairement a I'obligation, «ne renferme pas de réel commandement
juridique» et qui, par voie de conséquence, n’est « pas susceptible de contrainte
en cas de violation mais entraine des inconvénients juridiques déterminés»'®,

Distinguer le devoir légal de |
aisée. I suffit de se plonger au coeur
pour en &tre convaincu.

D’un cbté, il faut bien admettre que I'obligation Jd'information telle que
i de 2002 dépend, dans une trés large -
e demeure indéterminéel”. Linforma--
En témoigne l'article 8,§ 2
doit &tre informé de toutes les «autres précisions -
Dés lors
Jgemene zorgvuldigheidsplicht»!®

prescrite par les articles 7 et 8 de la lo
partie, des circonstances de l'espece. EIL
ton 4 fournir est tributaite de nombreux facteurs.

alinéa 2, selon lequel le patient
jugées souhaitables par le patient ou le praticien professionnel, [...]».

qu’on apprécie cette obligation en tant qu’«a
elle se rapproche plutdt du devoir.

6 e devoir peut étre général ou spécifique.
Y P Van OMMESIAGHE, Taité de droit civil belge, t. 11, Les obligations, vol. }, op. dif., 0

yeRaLl «La charge de ka preuve de Ta fourniture d’'informations. Tentative de conci

Cour de cassation des 25 juin 2013 et 11 janvier 2019, op. ef., p. 717.
général de 'obligation: de la rarclle 3 Pémancipation», in Fl. George,
grandes évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 381, n° 6.
12 ]_Fr. RoMaIn, Actialités e droit gbuéral des contrats, Bruxelies, Bruylant, 2016, p. 243.
13 T, JarerraLl, «La charge de la preuve
de Ia Cour de cassation des 25 juin 2015 et L1 janvier 2019», op. ¢f., p. 713,
P Wiy, Dioit des obligations, vol, 1, La théorie générale du contrat, op, cif. 0> 7.
15 Voy. sur l'incombance, M. FONTAINE, «Obliegenheit, incombance ?», i
Asstirance : thévrie et pratique, Anvers, Maklu, 1998, pp. 151-163; M. HOUBBEN, «
du dommage : expression particuliére de I'exigence de loyauté entre partenaires contractuels», 4.1,

2015, pp. 35-68.
15 M. HOUBBEN, «Le devoir pour la victime de minimiser
Tité civile contractuetle et extracontractielle, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 531.

son dommage v, it Le dosriniage ef s réparation

fa resporisabi .
¥ i D, Motige

17 Y Rownnzau, « Objet, charge et degré de preuve :unc nouveile partie de Strafego sannonce », i
not {dir.), La réforme du droit de la prewe, coll. CUP vol. 193, Lidge, Anthemis, 2019, p. 42.
18 E. Verjans, «Bewijslast by informatieplichten voortvlaciend uit de algemene zorgvuldigheidsnor

note sous Cass., 11 janvier 2019, R, G.D.C., 2019, p. 565,
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a véritable obligation n’est pas une tache

. . N - utilisé P
des articles 7 et 8 de la loi du 22 aolit 2002 utilisee dans un «sens générique »

fes contours.

-torat sont avjourd*hui re
-question??,

© 7, pp- 35 et sy R Jags
fiation des arréts de |
Voy. aussi X. Tirunis, «Le régim
B. Havet et A. Piitz {coord.}, Lc

de 1 fourniture d'informations. Tentative de conciliadon des artd

# Liber ansiconun Hubert Claasstit
Le devoir de madératio

Lares ilité £ Ao
| are Vp?n.sg.bll.lﬁe. des médecins sous I'angle de Pobligation d'information

De l'autre ¢6té, il nest pas incongr i
raren pautre cott <st pas incongry Fle soutenir que les articles ins-
R e e e
et de person eriminées 4 s: es patients™”. L'on a donc affaire 3
o riei g)c;r:{dPL?: a]il’lsum, méme st Pexécution en nature reste 1223\;::1(:
oblirion, oot :‘L : ne partie puisse solliciter exécution en nature de
ot e Foraes A F)tn’trii beneﬁcwpt en Poccurrence d’un véritable
oo POngatiog ur a; ‘egc ement precte;‘ aux partisans de la thése du
ot s o gtion d Om ormation qui trouve 4 s’appliquer aa contrat de
o s ecarte de | Még pl genérale de prude_nce du droit de Ia responsabilité
-vieme s1 le contenu de 'obligation demeure vague, il pourrz

étre précisé au regar .
s P regard des circonstances de Pespéce et des crit .
égislateur, es criteres fixés par le

5. Distinction :
: 1ion entre informati :
ation, renseignem :
ement, mise en
garde

. 51
et ¢ ()IISEII L t:xpleS‘; o1 « ()bllgatl 1 1ALorm: tion» est souvent ga]vaudf:e ou
O d E() a L

211
.linous a donc par : efini
paru opportun d’en redéfinir

LCS as:s n p p =
( ] SJilCatl()Ilﬁ aperees ar Alltllck De BOC(Ik dalls sa thf}SC dB C]OC
i8¢ PU no l) €UuxX auteur ql][ nteresse I
p S I 165 MDreux aut 5 S 1nteress nt a a

On distingue e et 'obligati
gue en effet Pobligation de renseignement, obligation de mise

CH gar 1 g »
(16 et ] ()b 1&ation de C()Ilsel] . iJ app(:llatl()” dﬁ i ere St:l()Il ] mte: 15168 le
(iegle) que ] on attllbuc a l DbhgatIOH d lllfornlatl()ll.AuX cotes de (

'obligation

: Mmuniqu
s et neutn rendr i o de
cutres sans preadre parti®® et de I'obligation de

mul i Je
er des suggestions specifiques eu égard A la situa-

€ renseigne igati
o gnement (gu obligation au sens strict) qui se limite 3
es intormations objective et de o

onseil qui consiste 3 for

e -
Y., SUT les ifféren: 28 Ca 'goue € recours i la notion de droit sibjec - l 2 3 4 charg:
S € recours a kal de d 1k tif AFFERA «La charge de
Vo les ¢ £ te T [e}
p t LR
a prew \’60 € la tourmture d’in; rmitions, Tentative de C(lnCl]lﬂthﬂ des arréd ¢ la Laou : cassation des
1 d Ol . &’ info I Olt rréts de Ja C rde S5
Voy. sur Ia no 1ion: de droit st ects ' g «l.a Je ac la preu e I3 ir L N
. 1bjectif R, Jar FERA hat Ia euve de la fou niture d’infor mations
] s, LI, «La ¢ id d
ntatv conciliation des arréts de Courd cassation 1
Tentat; e de g d o) atl des 25 Juim 2015 et 1 1_]3I vier 201
AL Dy Borck, In 0 CreCRies en - ey RN & e Hifvoer]
N [If”lm!.‘ chten pl’!ﬂ! H iifj' tofstandlonisg HEfvoenty

draapiifde i
Hlif ifdte en sancties, Anvers, Intersentia, 2002, p. 9.

E. Veryans, H i
, Het rechit op informatic a1 1
! foestentining van d i
L bt recht g vant de patignt, op. ; £ {
o L er tl';onrgeuem(e dit contrai, ap, cit,, n° 126 i 97 B34 W, Do e obltions
" aussa, Fr. GlANsDO i néra |
i de oo REE, “Introduction générales, in Fr. Glansdorf {coord.), Les obligati i
e A edmr.ve et garde et de conseil, coll. CUR vol, 86 Bruxell L s 2006, e
; ‘B «introduction générales, | F (coond), Las obtiaon Jn -
‘ y i1 Fr. Glansdorfy ] / e e
cignement, de tise en pard . ] j S Nit), Les eblgtions .
gnseig"cmem, o ;gL e; et ri; ronsc.’rf, op. (11'., . 25; F, MoNtero, «Les obig-ations :ii-’fz:';m”mt'.de et
oot (ooemt. Tos o g{;,r e ot de conseil des fabricants et vendeurs professionne} P, o
J, v . ) ;
elon Lo ob 626 wn; l Zuy%rmanon, de renseipnement, de mise en garde ef de cousei, : sll”,(;” Bl g
, ‘ o ; ; . tent rseif, coll.
I 3 B WEry, Droit des obligations, vol, 1, La thdorie générale du ¢ [.:JP, o 56
offtal, op. cit.,

9 3 i i >,
h 126 A. Dp OF £ - g
| PEAW E Bonck Ily:‘ Hialt I !
» ' ' ” , Aicrechifeli en phf-’lf{,’ﬂ bif tots, 0, i 'afl overee
Gar .’” Sfﬂg‘(ll, d’“ﬂglf’”ﬁ'fe’ en sanictl . cit . N N if tandkomin €fl i'lli‘l’fo."!Il(Q vag overeenkonsten,

9, op. eit.,

ig van evercenikomsten. Grondslagen
s
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% on retrouve obligation de

tion de la personne concernée par Vinformation
es risques qu’il encourt, et €&,

mise en garde qui vise & avertir Tinterlocuteur d
par exemple, dans le cadre d'une intervention médicale™.

Nous verrons que Uinformation dont doit bénéficier le patient en vertu
de la loi du 22 mars 2002 dépasse la simple obligation d’information au sens
sirict?8, On retrouve au sein des obligations prescrites par les articles 7 et 8 de la
loi des obligations de conseil et de mise en garde.

6. Débiteur de P'obligation &information. C'est au médecin qui
accomplit Pacte médical litigieux qu’incombe Pobligation de recueillir le
consentement du patient?. I’obligation dinformation du patient est en effet
personnelle au médecin’.

En ce qui concerne I'obligation d’information qui pése respectivement sur
le médecin instrumentant et sur le médecin prescripteur, on se bornera a rap-
peler que, comme le souligne le professeur Thierry Vansweevelt, «V’obligation
Jinformation repose (en réalité) 4 la fois sur le médecin prescriptenr et sur fe
médecin exécutant car les deux médecins assument des obligations indépen-
dantes i I'égard du patient et participent tous les deux au traitement»?!.

La nécessite d’informer le patient et dobtenir son consentement libre et

éclairé avant de pratiquer Pintervention médicale s'applique également en cas

de substitution de médecin. D’une part, le médecin qui se fait substituer par un -

autre médecin sans recueillir le consentement de sa patiente manque 2 ses obli-
gations. La qualité &quivalente des soins prodigués est sans incidence®?, Yautre
part, le médecin remplagant qui réalise Pintervention 3 la demande du médecin

ayang contracté avec la patien
éclairé sous peine d’engager sa responsabilite extracontractuelle™.

-plichiteti bif totstandkoming en witvoering van overeenkemsten. Grendsiagen,
7. Pour Etienne Montero, le conscil «consiste 3 formuler une:
3 lui indiguer la voie la meitleure, voire 3 T'inciter
information, de renseignement, de

26 A Dr Bopck, Infermatierechten en
draaguijdie en sancties, op. dr., p. 84, n° 18
appréciation de nature 3 orienter le choix du partenaire,
i adopter une sohution bien précise» (E. MONTERQ, «Les obligations d’
rise en garde et de conseil des fabricants et vendeurs professionnels», op. ¢it.. p. 313). i

2 A D Borck, Informatierechten en -plichien bii toistandkowming en witoering van overeertkomsten. Groudslagen,
draagwijdte esi sanictics, op. <l p. 77, 0° 171; Fr. GLANSDORFE, «Introduc
(coord.}, Les abfigations dinformation, de renseignement, de mise en garde et de conseil, op. (i, p. 25.

28 A Pinstar d’Blisabeth Verjans, on notera que la dis
toujours trés claire en pratique (E. Veryans, Hef recht op informatic en foestenisis
Voy. aussi Fr. (GLANSDORFF, «Introduction générale», i Fr. Glansdorff (coord.), Les obligations d’information;
de venseignenent, de mise en garde ef de conseil, op. at., p. 26.

29§ Tack et T. BALTHAZAR, « Patigntenrechten, Informed conse

p. 10.

30 Yoy, Bruxelles, § janvier 2007, R.G.AK, 2007, n° 14.286;V. CaLLEWAERT, « Lobligation d'information
indeninisation des victimes dacci<

du médecin et le consentement éclairé du patient. Rapport belges, in L
dents médicanx en Enrope, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 102
31 Th, VansweeveLr, « Le débitcur de I’informaftion, le lien
sous Mons {1 ch.), 11 janvier 1999, R.D.S., 1999-2060, p. 281.
3 Comm. Bruxelles, 18 janvier 2007, R.D.S., 2009-2010, p. 293, note N. C.-B.

B hid.
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te est tenu de recueillir son consentement libre et

tion générale», in Fr. Glansdorft:
rinction enire ces trois types d’obligations n’est pas!

ig van de patiént, op. ¢if., p. 4

it in de zorgsector: recente evoluties», op. il

de causalité et le consentement &clairé», note

B La 1'esppn$§bilité dgs médecins sous l'angle de I'obligation d'information

Si i édeci ¢ i
plusieurs me.decms sont concernés par I'intervention ou le traiter
chacun devra fournir I'information qui 2 trai¢ 3 son domaine®. Cet s
devra § t ] : . Cette coexis-
terﬁe d Obhgatl_ons d’information n’est pas inhabituelle®. Tel est le cas lorsqu’un
édecin r . ) . Y
é t(:.m renvoie le patient vers un confrére spécialiste. Une faute fut notam-
men retenue d la fois dans le chef d'un gynécologue et dans celui d’un chi
gien qui avaient, tous deux, fait preuve d’'un certain laxisme dans I'inf o
’ . t . ans 'information
n , . :
d’une patiente a la suite d’une mammographie qui s’était révélée alarmante

. 7..M0C11n_enAt de l’a_ délivrance de Pinformation. Le moment ot 'in-
I?;?a?eog §(:;1tdet1reldclcivrcf: au patient n’est pas toujours aisé i déterminer,
‘ticle 8, § 3, de la loi du 22 aofit 2002 se borne a indi -
‘ e orne i indiquer que «Les inform
. , a-
;jons visées au § 1er sont fournies préalablement et en temps opportun {...]»*7
e pgt/le.n.t doit, en rgahtc, bénéficier de suffisamment de temps pour a(i;)ptel-
2 s 8 o - 4 ‘
iune 6515101(11 éclairée .Lp tribunal de premiére instance de Namur fut saisi de
aa?(;les ?)n ans une aﬂ”atrF ol une patiente présentait des accés de tachycardie
Ic)l : .ng ique qui engendrfarent un traitement ablatif’ par radiofréquence. Vu la
ﬂ{;g;a atm;nﬂde lfi colnductlon auriculo-ventriculaire, un pacemaker définitif dut
alement étre implanté. La patiente fut syj 3 i
. L: sujette a des malaises qu’elle i i
au placement du pacemaker. Elle assi justi o ant din-
' . assigna en justice le cardiologue a i
; \ . t dia-
gnostiqué le probléme et le cardiolo édé 3 tion, D
' . gue ayant procédé i opération. Pour
, roble . ue ; . Pour la
patiente, information sur les risques liés 4 la thérapie ablative avait été fournie

e ] ’
| laopf;ard\. Le risque dfa placement d’un pacemaker aurait dii lui étre signalé dés
| aupcorrilet_'e c;n;ultan.on. De part a.dverse, les médecins allégualent qu’il fallait
; ntraire d’abord identifier origine des palpitations avant de choisir Uop-

tion thérapeuti ’ ctailler . .
peutique et d’en détailler les risques. Cette derniére thése fut suivie

* par le tribunal®,

Linfor]1lati0n doit & i € 8] q 1 < vala-
1 . .
etre gonnee au patlcnt de tﬁﬂ fag 1T qu 11 pl, 188 121

- blem 'CEVOl
plerr ne;:mt lzé petcevoir et la cgilaprelidre40_ Ne fut, par exemple, pas considérée
. e adéquate D'information fournie an patient (nécessité d’un spermo

§ y
g[alll]l C) Par 16 gynCCDlOgUC ayarnt pI‘OCCC{C a une vasectomie IOISque cette
e l ingerven{ion aples une cSsie
][[()}] mation est QCuree ¢ jour meme (1 V anesth St
gen.eraif:. En 1 espece le patlel t vait a CUrs, PaS Iegu la IIlOlIldle pte.—
s 3t N avait, p r al].l Urs

Criptio Qstope y
p 11 medlcait‘ Ordonnant lexamen p st p ratolre a 16&11561. La dE!C‘,lSlOll

S. Tack et T, BaLTi
X - s AZAR, « Patiéntenrechten. Inform i
Y iforimed ronsent in de zorgsector: recente evoluties», op. 4.,

G Ge e C
ENTCOT, Divoit médical et biomédical, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 191.Voy,, sur les différentes hypothés
n es

de renvoi de 118 vers des collégue et LAR, « Patignt t rined conscis 1n
atients
P TS 3 coll gues, S. Tack T. BALTHAZAR, enrcchten IJ!‘fO med
de ZOTgsector | recente cvolntics », Op. cif., P 10).

Bruwelles, 1% juin 2010, R.G.A.R., 2011, n® 14.735.

Voy. aussi I'article 8,§ 1%, qui i
. § 1%, qui mentionne que le patient doit consentir «moyennant information préa-

iable ER

S. Tack et T. B
L . BALTIIAZAR, « Patiéntenrechten. I, i
. Informed : i
g ifo consent in de zorgsector: recente evolutiess, op. cit.,

Civ, Namur, 25 janvier 2008, R.G.A.R., 2009, n® 14.530.

ns, 28 octobre S, i~
3 y I LA, 201 34 VANS AY \ 12 09 £
EVI.U " . 2011, R.D. 2012 3,]). 27 , hote h. VANSWEE ELT,_}.LJ J.B., 201 s P 1 1,110 (=]
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souligne 'importance d’une communication adéquate entre le médecin spécia-
liste et le médecin généraliste lorsque le premier n’est pas en mesure dinformer

directement le patient*! 42,

B. Le consentement du patient

8. Information et consentement. L'obligation d'information qu pése
sur le médecin est un préalable indispensable & I'exercice par le patient de son
droit de consentir®®. Sous peine d’engager sa responsabilité, le médecin est tenu
non seulement d’informer son patient sur la portée de Vacte médical qu’il va

poser, mais aussi d’obienir le consentement de son patient quant i cet acte™.

Le tribunal de premiére instance de Namur précise 3 cet égard qu’alors que
le droit i linformation existe indépendamment de tout traitement, le droit au

consentement éclairé vise les informations préalables qui portent spécifique-

mient sur le traitement envisagé®® 4.

9. Consentement libre et éclairé. La jurisprudence ne se satisfait pas
d'un simple consentement du patient. Elle exige que ce consentement soit libre
et éclairé. En d’autres termes, «le patient doit avoir donné son consenternent

sans contrainte et aprés avoir été clairement renseigné sur les éléments néces-
47 48

saires pour effectuer son choix»

Pour recueillir ce consentement éclairé, il incombe dés lors au praticien -

de «fournir an patient, dans un langage aisément compréhensible, toutes les

G. GENICOT.
2 Voy. G. Genicort, «Dommage moral cn cas de naissance d'un enfant non désiré aprés I'échec d'une

van een ongewenst, gezond kind (de zaak Chloé) », note sous Mous, 28 octobre 2011, R.D.8.,2012-2013

pp. 239 ets.
3 Civ. Bruxelles, 21 mars 2006, R.D.S., 2009-2010, p. 137; Anvers, 14 aveil 2008, R.D.S., 2008-2009

p. 312,

double. D’une part, il ¥ a le consenternent proprersent dit, permettant la conclusion du contrat de soin

patient 3 faire respecter son intégrité physique et i en disposer» (G. Genicot, Droit médical ef biomédica
op. «it., p. 160). Seul le second retiendra notre attention. Sur la conclusion du contrat, voy. T. GoOFFIN,
«Toestemming in het medisch recht. Een nieuwe lezing van een oud probleems», RV, 2007-2008
pp. 1306-1309. '
%5 Giv, Namur, 25 janvier 2008, R.G.A.R., 2009, n® 14.530.
% En ce sens, G. GENicoT, Droit médical et biomédical, op. cit., p. 187. :
7 V. Carrewakrt, « Lobligation d’information du médecin et le consentement éclairé du patient. Rappor
belge», op. cit., p. 110.Voy. sur le consentement du patient, T. GOFFIN, «Toestemming in het medisch recf_‘lf

Een nicuwe lezing van een oud probleem», op, dir., pp. 1310 et s. .
8 Notons que I'exigence d'un «informed consent» du patient A I'intervention médicale est présenté

Informed consent in de zorgsector: recente evoluties», op. «it., p. 2).
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informations relatives au diagnostic {compréhension de son état de santé) et

11 Mons, 28 octobre 2011, R.D.S., 2012-2013, p. 234, note Th. VanswerverT, J.L.ALB., 2012, p. 1091, note .

vasectomie », note sous Mons, 28 octobre 2010, L L.M.B., 2012, pp. 1097-1100;Th. Vansweevery, « Het o
betang van de adequate informatie over nazorg en de beperking tot morele schade wegens de geboorte

#  Comme le sonligne Gilles Genicat, «le consentement donné par le patient dans le domaine médical est:

[...]. D'autre part, il y a Passentiment au traitement pratiqué, envisagé comme le corollaire du droit du

comme une application du droit 4 'autodétermination (5. Tack et T. BartHazan, « Patiéntenrechten

—‘__

La .rffﬁpqnsabiljté d.es. médecins sous l'angle de Pobligation d'information

au pronostic (évolution de son état de santé

;ac;;zgfrtfm?nt so’uhaital?fe dans le futurs®. 11 convient que «le patient soit par

fo Conefgr t1rC11 f:nr.ne et puisse mettre en ]_Jalance I'amélioration espérée au nix}fjeau
€ vie avec Uensemble des risques de complication de traitement »30,

), en envisageant par exemple son

Onr interprétati &
mon }strouv? une interpretation trés souple de cette exigence d'un consen
nt libr iré juri s
fment | Hi: Et éclairé dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits
. - 1ans sa décision du 7 octobre 200851 1, C - fi de 3
»1a Cour fut amenée 3 exa-

faire,la Cour s Ecessi
I=ab5;nce d’uﬁﬁf;c?de Crilotlan}mentlsur la nécessité thérapeutique de Vopération
sation de fa force, Iintervention d’ edi ’
: ition de L unt personnel médical com-
petent dans un hépital civil et Ja surveillance médicale adéquates2 o

16. Form L
récise o ;)11'6 e da consentgment. Larticle 8,§ 1°7 de Ia loj du 22 aoiit 2002
consentement du patient doit e 3553 inci
. : e expres™. Le pr
tottefois P Jpatient principe souffre
une exception, prévue 4 I'alinéa 2, « lorsque Te praticien pi‘ofl‘z:ssionnel

apres avoir informé i
_. cgm i mfo;me suﬁ"ls‘amngl_ent le patient, peut raisonnablement inférer du
comportement de celui-ci qu'il consent 3 Pintervention »

Un co i insi &
nsentement tacite peut ainsi étre reconna dans le chef du patient

-ayant fait choix d’ édeci 1 lui i
y choix d’un médecin qui lui prescrit des examens biologiques et Iin-

si, en se soumettant § I'hospita-

lisatio i i
: 1, le patient savait que ces examens seraient nécessaires* 55

Il n’est pas né i
pas necessatre que le consentement soit enfermé dans un &crit56

i
[]” consente nent or 31 Peut Patfaltellle &
nt Suﬁl] ¢ a ] eXCCptl( n de certains cas

Civ. Namur, 25 janvier
» 29 Janvier 2008, R. (. A.R., 2009, no 14.530 qui i

iv. : . . k . ul citeY.~ : i i
Irﬂc_l\atwc au droit du patients, in Dioif miédical, call, Ccup vo?. 79 ;ruxc[;;:sLi];iti’ ; L;[};)Jl o 5 o2
Vlcge, 9 septembre 2010, JL.M.B., 2012, p- 1076, Bull. ass 20;1 p. 459 e

oy, pour u iti ¢ ; cin .
SChye Eoodzal;eci(i:‘?}“(}‘t;edde cet arrét, T. Goran, « Het cinde van geinformeerde tocstemnmring 7 Als medi
o ijkhei ]:: regels bepaalty, note sous Cour ent. 2 H., 7 octobre 2008, R.1D S‘g.2010 I,]'Zlglllﬁ

- it/ Lantear souligne que le droit au consentement dclain | ltaché d e 8

- 1t éclairé est “cspé étaché "arti
22:;1u il rt;n;bc;pourtant, selon Iz Jurisprudence de la Cour sOLs s;P:(i:cZ:E;Ce détaché de I'article 8
cur. 1XFL., 7 octobre 2008, R.D.S., 2010 201 e T .
: : W R.DS., -2011, p, 32, 33

\:’0). aussi 8. Tack et T' BArriazag, « Patiénte, b g o OFEDN
Qes», ap, ¢it,, p, 26.
Cas p ) .
. v;l;s., 19 décembre 2011, R.D.S., 2012-2013, p- 381, note Th. VanswepverT,
: . pou il - 2 ; ; cion

mm::]m;ll;::t:z;it;q? ch::[:t arre;::;fotannnent au sujet de I'interprétation trs souple de lz notion de

ms: , G. GENIcoT, « ati i il

it A latormation du patient quant i 1 aspect financier d’une intervention
S. Tack et T Ba LTHAZAR,
p. 26.

nrechten. Iyformed consent in de Zorgsector: recente evolu

« Patidy enrechten. Inforine oltsent In de zorgsector recente evoluties », 00 f.,
nrec fr o conse t d gsect C VO, p.
H
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spécifiques réglés par la loi (par exemple, en maticre d’expérimentation, de
prélévements d’organes...)>’.

Pour apprécier Pexistence d’'un consentement, de nombreux éléments
peuvent étre pris en considération. La cour d’appel d’Anvers, dans son arrét du
10 novembre 2008, dent notamment compte de Uintervalle de temps écoulé
entre les premiéres plaintes de la patiente d’une part et Vintervention chirur-
gicale d’autre part, des différents contacts téléphoniques entre fe médecin. et
sa patiente dans la langue maternelle de celle—ci ainsi que de la consultation
d’autres médecins au préalable. Les autres médecins consultés ayant refusé d’in-
tervenir, la cour en déduit que la patiente était parfaitement informée sur les
risques de I'opération envisagée et qu’elle y a donc consent de maniére libre
et éclairée®®.

Dans sa décision du 13 décembre 2011, le tribunal de premiere instance
de Gand est également amené 2 se prononcer sur P'accord intervenu entre un
médecin et un patient mineur relativement 3 une ablation des amygdales. A I
suite d’un abcés A 'amygdale gauche, il avait été décidé de pratiquer une tonsil-
lectomie {opération des amygdales). Les parents prétendaient que le consente-
ment n’avait porté que sur le retrait de 'amygdale gauche, affirmation vivement
contestée par le médecin qui avait procédé 4 une ablation des deux amyg-
dales. Le tribunal reconnait qu’aucune des piéces du dossier ne donne a penser
qu’une tonsillectomie bilatérale est contraire 3 la science médicale et aux régles -
de Part. Pour le tribunal, il s’agit au contraire d’'une pratique courante et il
nlexiste aucune preuve que le médecin ayant pratiqué I'intervention ne s’est

pas comporté comme un O.R.L. normalement prudent et diligent placé dans
59

i
t
les mémes circonstances :

11. Débiteur et récipiendaire du consentement. Le pouvoir de
consentir i Pacte médical litigieux appartient naturellement au patient amené a
s’y soumettre®”. Ce dernier doit disposer du temps nécessaire pour décider de
subir ou non I'intervention médicale (voy. supra, n® 7)°!. Il incombe en principe .
au médecin qui effectuera 'opération (ou 4 son assistant®?) de recueillir person-
nellement le consentement éclairé du patient®. -

Un mécanisme de représentation qui ménage une cerfaine autonoie au:
mineur® est organisé i l'article 12 de la loi de 2002 au terme duquel «§ 1¢. 8 le

Ibid.

Anvers, 10 novembre 2008, R.D.S., 2011-2012, p. 29.

Civ. Gand, 13 décembre 2011, Bull. ass., 2012, p. 537.

V. CaLLEwAERT, « Uobligation d'information du médecin et le consentemnent éclairé du patient. Rappor

58
59

60 !

belges, op. «it., p. 111,

Toid., p. 112,

Ibid.

Civ. Namur, 25 janvier 2008, R. ;. A.R., 2009, n° 14.530. :
Voy., sur le mineur en droit médical, A. Norrar, « Mineurs et droits personnels», Rew trim. dr. fam., 2053:‘
pp- 26 et 5.; A. NoOTTEL, «Le consentement dun mineur», Resporisabilités atifour ct alesitours dit mineuy, Limal,

61
62
a3
64
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Tarticle 8, § 2, de la 1
quer au patient les extensions opératoires rai
le patient doit étre averti des différents dia
de recueillir son consentement6”.

pour une intervention déterminée ne
{e consenternent du patient pour une
ctre envisagée a I'occasion de la premisre®
son appréciation personnelle 3 celle de son

base du consentement implicite du patien

le chef du patient”,

\NTHEMIS§

.L“a_.resp.qns.ablht.g“des.mé..fj‘s.:ci.r?; sous |'angle de I'obligation d'information

patient est mineur, les droits fixés

par la présente loi sont exercés par les par
ut : ents
exergant I'autorité sur le mineur b F

Ou par son tuteur.
d§ 2 Sutvant Son age et sa maturité, le patient est associé i Pexercice de
ses droits. Les droits énumérés dans cette loi peuvent étre exercés de manicre

autonome par Ife patient mineur qui peut étre estimé apte i apprécier raisonna-
blement ses intéréts».

. " > -’ Y
K La cour d’appel de Bruxelles fut amenée 3 sc prononcer sur Pexistence
un contrat valable en presence d'une patiente mineure. Malgré la minorité de
Ia patiente, la cour décide que Pexistence d’un contrat valable n’est pas exclue

i} E - . - ” P . N
«dés l,ors qu'elle &tait assistée et représentée par sa mére et a agi, 3 tout le moins
avec P'accord de celle-cin®s 46, ,

. . .
12. Extensions opératoires {(«extended operation»). Conformément 3

oi du 22 aoiit 2002, le médecin « est tenu de communi-
sonnablement prévisibles, puisque
grostics et traitements possibles» et

Le médecin qui a obtenu le consentement libre et éclairé de son patient
peuten principe considérer comme acquis
autre intervention dont la réalisation peut
%. Le médecin n’a pas i «substituer
patient quant 3 opportunité d’une
utefois que, dans certaines circons-
ntervention complémentaire sur la
0.1
tgitimée qu’en présence d’une menace d’un do

ntervention médicale»%®. On enseigne to
ances, le médecin peut procéder i une i

intervention ne sera toutefois
mrmage imminent et grave dans

Nest toutefois pas prohibé le fait pour le médecin ayant obtenu le consen-

, . . ) )
tement d une patiente pour une intervention curative de se limiter i une inter—
vention diagnostique au vu des difficultés rencontrées. Dans Paffaire ayant donné

zf&llthc.ﬂllsl, 2.011, pp- 41-101; A, Norter, «Le mineur en droit médical», in G. Genicot, Nowpeatx diatogues
en droit miédical, coll, CUP, vol, 136, Lidge, Anthernis, 2012, pp- 149-213.

Bruxelles, 20 septembre 2011, R.GA.R., 2012 n° 14.876.
Yoy, sur la eapacité iaturelle du minenr en matiére de relation
biomédical, op. cit., pp. 238 ot 5.

G. Genicor, « Choix du traitement, exécution de celui-
Bruxelles, 17 octobre 2011, LL.M. B, 2012, p. 1111,
Yoy. zotnmmcntl sur .cette guestion, G. GENICOT, « Choix du traitement, exécution de celui-ci et exten-
;;ﬂon u plan opcmFoue », note sous Civ. Bruxelies, 17 octobre 2011, op. cit., pp. 1110-1112: S. Tack et
V. gALTHAZA.R, «Patiéntenrechten. Informed consent in de zorgsector: recente evoluties », ap, L‘ff’ p- 15 ‘

- LALLEWAERT, « obligation d'information du médeci éclairé du patient, Rap
belgen e cdecin et le consentement éclairé du patient. Rapport
G. Genicor, « Choix dn traitement, exécution de celuj—
Bruxelics, 17 octobre 201 1, op cit,,p. 1111,

Ioid.,p. 1111,

de soins, G. GenicoT (dir}, Dreit médical ef

ci et extension du plan opératoire », nate sous Ciy,

cl et extension du plan opératoire», note sous Civ.
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liew au jugement du tribunal de premicre instance de Bruxelles du 17 octobre
2011, un urologue consulté par une patiente qui présentait des kystes 4 'ovaire
procéda avec son accord & une laparoscopie. Lors de cette intervention, des
dhérences furent mises en évidence et Pexérése de I'ovaire ne fut pas pos-
sible «sans un geste chirurgical lourd et une Japarotomie». Comme le reléve
le tribunal, «en I'absence d’'urgence médicale et tenapt compte du fait que [la
patiente] n'avait pas été avertie d’une autre voie d’abord et n’était pas préparée
i une laparotomie, le docteur [...] a préféré g’abstenir de toute intervention
chirurgicale ». Seule une laparoscopie diagnostique fut effectuée en lieu et place
de la laparoscopie interventionnelle initialement prévue. Qutre une faute dans
Vindication opératoire et dans la technique opératoire, la patiente reprochait au
médecin de ne pas avoir obtenu son consentement pour 'intervention exécutée
(consenternent donné pour une intervention curative). A juste titre, I'argument
fut balayé d’un revers de la main par le tribunal’®. La problématique des exten-
sions opératoires n'est en réalité que trés peu abordée en jurisprudence. On
la voit ressurgir Jorsque le tribunal de premiere instance de Bruxelles énonce
que l'expert ne se prononce pas sur la question de savoir si le médecin aurait
dil, dans le cadre des discussions préopératoires, envisager avec la patiente la
possibilité de convertir la laparoscopie en laparotommnie. A cet égard, le tribunal
estime que cette question nest pas déterminante vu que le dommage subi par
la patiente résulte de la laparoscopie et non du fait que la conversion n’a pas &té
opérée” 4, Cette décision est 'occasion pour Gilles Genicot de rappeler que
«lorsque le médecin n’est pas absolument certain de Tampleur de I'affection
3 traiter ou de I'intervention qui sera requise, il convient qu’avant d’entamer
toute opération, il informe le patient qu’une modification ou une extension du
plan opératoire est possible»™.

13. Devoir d’information pesant sur le patient. [ incombe egale-
ment au patient un certain devoir d’information a I'égard de son médecin®.
Ce devoir d’information s’apprécie notamment en tenant compte de P'dge du
patient, de son état de santé, de son éducation”. ..

Fut ainsi jugée fautive la patiente qui omet d'aviser sciemment le gynéco-
logue lors de son arrivée i 'hépital de la surveillance dont elle avait fait I'objet
au préalable et s'abstient de remettre la fiche de liaison dés lors que cette réten-

72 Civ. Bruxeiles, 17 octobre 2011, JL.M.B., 2012, p. 1101, note G. GENICOT.

3 fiid.

#  Voy, pour un examen critique de ce raisonnement, . GeNicoT, « Choix du traitement, exécution de
cehiti-ci et extension du plan opérataire », note sous Civ. Bruxelles, 17 octobre 2011, op. cit.,pp. 13 11-1112.

B phid, po 1111

7 . CALLEWAERT, « L'obligation d’information du médecin et le consentement &clairé du patient. Rappost
belge », op. cit., p. 103.Voy. aussi Fr. GLANSDORFE, « Introduction générales, it Fr. Glansdorff {coord.), Les
obligations d"infermation, de renseignewment, de atise en garde ef de consedl, op. dit., pp. 47-48.

77 Voy. Civ. Anvers, 12 mai 2004, R.D.S., 2005-2006, p. 221.
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La ?'esponsahilité des médecins sous l'angle de 'obligation d'infermation

tion d%nfmmatlon a retardé la décision de césarienne et aggravé la souffrance
foetale’®.

€. Le contenu de l'information’?

.14. Principes généraux. L'objet de I'information préalable i toute inter-
vention médicale en vue de recueillir le consentement éclairé du patient est
déterminé par la 1o1®". L'article 8, § 2, de la lot du 22 aofit 2002 relative aux
droits du patient dispose que «les informations fournies an patient, en vue de
la manifestation de son consentement visé au § 197, concernent 'objectif, la
natutre, l.e degré d’urgence, la durée, la friéquence, les contre-indications, eﬁ:ets
secon_dalres et risques inhérents 4 I'intervention et pertinents pour le patient
les soins de suivi, les alternatives possibles et les répercussions financiéres. E]Ie;
concernent en outre les conséquences possibles en cas de refus ou de retrait du
conseqt§n1entgl, et les autres précisions jugées souhaitables par le patient ou
le praticien professionnel, le cas échéant en ce compris les dispositions légales
devant étre respectées en ce qui concerne une intervention »%2,

) Lcés renseignements que le médecin doit fournir au patient sont également
énoncés dans un arrét du 26 juin 2009 de la Cour de cassation. La Cour rappelle
que ces renseignements «ont trait 3 'objectif, la nature, le degré d'urgence, la
durée, la fréquence, les contre-indications pertinentes pour e patient, les effets
secondaires® et les risques liés i Pintervention, la postcure, les possi,bilités de
substitution et les conséquences financiéres. Hs ont, en outre, trait aux consé-

7% Liége, 10 mai 2012, LL.M.B., 2013, p. 779.

I Vny:S. Tack ct T. BarTiazag, « Patiéntenrechten. Inforned consent In de zorgsector: recente evoluties»
op. dit., pp. 4 et s, ,
Tandis que P'article 7 traite de P'information générale inhérente A toute relation de soins, Farticle 8 est
consacré & H'information ponctuelle d chaque étape du traitement en vue de l’obtentiun! du consente-
ment du patient (G. GENICOT, Droit médical ef biomédical, op. cit., pp. 194 et s.).

Le n?t"us allthl])i’? du patient 3 une intervention cst réglé i Particle 8, § 4, alinéa 4, de 1a loi du 22 aofit 2002
relative aux droits du patient. Cet article porte que «si, lorsqu’il était encore 3 méme d’exercer les droits
t?is que fixés dans cette loi, le patient a fait savoir par écrit qu’il refuse son consentement 3 une inéervcn—
t:011 dét}ermjnée du praticien professionnel, ce tefus doit &tre respecté zussi longtemps que le patient ne
1’:: pas révoqué i un moment ot il est lul-méme en mesure d’exercer ses droits fni-mémex.

L,artlcle 8,§ 5 ajoute que «lorsque, dans un cas d’urgence, il y a incertitude quant a Uexistence o non
d une volonté exprimée au préalable par le patient ou son représentant visé au chapitre IV, toute inter-
vention rfécessaire est pratiquée immédiatement par le praticien professionnel dans intérét du patient.
Le praticien professionnel en fait mention dans le dessicr du patient visé i V'article 9 et agit, dés que.
pos.sil)le, conformément aux dispositions des paragraphes précédents»:Voy., suz le refus de cou,scntir du
patient et son obligaticn de limiter le demmage, E. Verjans, « Het recht op informatie en toestemmin
van de patiént herbekeken», op. ot., pp. 16 cts., 5™ 26 er s, ‘ ;
Voy. aussi les articles 8/1 et 8/2 de la foi du 22 actit 2002 qui énoncent respectivement que «Le praticien
mecssimmel mforme le pattent s’ dispose ou non d'une couverture d’assurance ou d’une autre forme
n}dividue].lc on collective de protection concernant la responsabilité professionnelle» et que «Le prati-
cien professionnel informe le patient de son statut d’autorisation 3 exercer ou & enregistrement»

Vo.y., sur 'obligation d’information des contre-indications pertinentes, des risques et des eﬁ'ets.secon—
daires, S. Tack et T. Bakrnazag, « Patiéntenrechten. Informied consent in de zorgsector: recente evoluties»
op. cif,, pp. 5 et s. ,
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quences potentielles en cas de refus ou de retrait du consentement et aux autres
clarifications considérées comme pertinentes par le patient ou le praticien»®* 5.
Partant, «il appartient au médecin d’informer son patient des alternatives au
traitement ou 3 Uintervention envisagés, des modalités de ceux-ci et des consé-
quences ou risques de complications ou d’accident qui en découtent. Ce devoir
d’information concerne les risques sérieux, connus et susceptibles de se présen-

ter avec une certaine fréquence»®S,

Dans la méme lignée, il fut décidé par la cour d’appel de Liege que le
médecin doit informer le patient des différentes possibilités thérapeutiques ainsi
que des risques liés & chacune d’elles?”. Le tribunal civil de Bruxelles va méme
un pas plus loin lorsquil affirme que «Le médecin doit également informer le
patient des alternatives de traitement raisonnables et, 5’il peut écarter des trai-
tements raisonnablement envisageables pour proposer au patient un traitement
expérimental ou discuté d’un point de vue médical, il doit clairement en infor-
mer le patient et justifier sa proposition »E8,

Le devoir d’information vise, de surcroit, la postcure et les examens post-
opératoires. On songe notamment 3 la nécessité de procéder a un spermo-
gramme aprés une vasectomnie®”. Dans Pespece soumise 3 la cour d’appel de
Mons {voy. supta, n° 7), le patient n’avait pas recu la moindre prescription médi-

cale ordonnant examen a réaliser™.

Sont encore couverts par le devoir d’information, les risques et effets * -

secondaires liés 4 la prise de médicaments, le dosage de ceux-ci et les condi-
tions d’utilisation?!. Une obligation de «patient recall» est également imposée au
médecin en cas de découverte de nouveaux risques et dangers y afférents® %,

15. Risques 3 signaler: les risques pertinents pour le patient. La
question de savoir quels sont les risques qui doivent faire I'objet d’une informa-
tion de la part du médecin est déterminante en matiere de responsabilité médi-

8 Cass., 26 juin 2009, Pas., 2009, p. 1681, R.C.D.C., 2012, p. 309, note R. D’HAESE,
5 Yoy, également Civ. Namur, 25 janvier 2008, R.G.A.R., 2009, 1 14.530; Gand, 2 avril 2009, Bull. ass.,

2011, p. 85.

3 Ciy, Bruxelles, 4 janvier 2010, R.G.A.R., 2010, n° 14.654 qui cite Civ. Nivelles, 5 septembre 1995, °

R.R.D., 1995, p. 258.

87 Lidge, 9 septembre 2010, J.L.M. B, 2012, p. 1076, Bull. ass., 2011, p. 459.Voy. S. Tack ct T. BALTHAZAR, .

«Patigntenrechten. Infornted consent in de zorgsector: recente evoluties, op. dt., pp. 7-8.
88 Civ, Bruxelles, 21 mars 2006, R.D.S., 2009-2010, p. 137,

8 Mons, 28 octobre 2011, R.D.8., 2012-2013, p. 234, note Th. VaNswegVELE, J.L.AM. B., 2012, p. 1091, note :

G. GENICOT,
9 Thid.

S D). VerHOEVEN, «De DES-slchtoffers en hei Belgische aansprakelijkheidsrecht. Een confrontatie et :

verjaring, het foutbegrip, onzekere toekomstige schade en alternaticve causaliteits, note sous Civ.
Bruxelles, 5 octobre 2010, R.D.S., 2013-2014, p. 156.

92 Yoy, sur cette question, D. VERHOEVEN, «De DES-stachtoffers en het Belgische aansprakelijkheidsrecht. -
Fen confrontatie met verjaring, het foutbegrip, enzekere tockomstige schade en alternatieve causaliteitn, .

note sous Civ. Bruxelles, 5 octobre 2010, op. «if., pp. 156 ets.

93 Sur Jes informations liées an professionnel de la santé {expérience, qualifications.. ), voy. E. VERJANS,

«Het recht op informatic en toestemming van de patiént herbekekenwy, op. cit., pp. 11 ets.
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La rf??po?fa.léili.té des médecins sous Yangle de I'obligation d'information

- ot 1 {3 1
Lf-lle' Larticle 8 de Ja 1101 du 22 aofit 2002 fait mention des «risques inhérents 3
Iintervention et pertinents pour le patient».

I:e concept de «risque pertinent» employé par le législateur supplante celui
de «risque significatif »7* d&jd adopté en jurisprudence. La portée que 'on attri-
bL-]C au premier qualificatif demeure, semble-t-i, identique a celle du second
Ainsi, lit-on désormais que le devoir d’information qui pése sur le médecin.
concerne le}s risques pertinents li€s 3 Pintervention projetée?, Le patient doit
etre informé par le médecin de I'ensemble des risques dont le médecin sait ou

doh1t savoir qu ils sont significatifs pour une personne normale, placée dans les
mémes circonstances que le patient?,

Les Lreférences au concept de risques significatifs n’ont toutefois pas tota-
!ement disparu: «Linformation relative aux risques implique que le médecin
1pf01'1ne non seulement des risques normaux et prévisibles, mais également des
risques dont le médecin sait ou doit savoir qu'ils sont signif‘;catifs pour une per
sonne normale, placée dans les mémes circonstances que le patient»®’. P

_16. Critéres d’identification des risques pertinents. La pertinence
dl.} risque s’app_récie A I'aune de plusicurs critdres. On épingle notamment la
frquenpe du risque, la gravité du risque, la personne du patient, la natur
Pobjectif de I'intervention?® %9, i e
Ces critéres sont entérinés et appliqués par les Jjuges du fond.

, Ainsi, dans sa décision du 15 avril 2010, le tribunal de premiére instance
d Hasselt affirme clairement que la circonstance selon laquelle un risque moyen
et important connu du médecin ne se produit que dans des cas exceptionnelsyne
décharge pas_ie médecin prudent de I'obligation de porter ce risque a la conn;is—
sance du patient. La fréquence du risque et sa gravité sapprécient en principe

conjoint 100 Mg i i i
~ comointement ™. Méme si la survenance du risque est rare, sa gravité peut justi-

fier 'obligation du médecin de communiquer I'information au patient!®!, Suite

i pea . o
~alarrét de la Cour de cassation du 26 juin 2009, on a cependant laissé entendre

Voy. V. CALLEWAERT, «L obligati i i édeci

' gation d’informat d ’ c éclairé i
Rapport belge e i o 10 ation du médecin et le consentement éclairé du paticnt.
Anvers, 14 avril 2008, R. LS., 2008-2009, p. 312,

‘I::rs;g;, 1[-lbOCtli)b[;(").ZOO'?,J.L:I‘?’I. Li.,2010,p. 734, R.R.D,, 2008, p. 28.Voy, aussi C. LEMMENS, « De invuiling
n het begrip relevant risico” aan de hand van de frequentic en de ernst van het risico s, note s
Civ. Hasselt, 15 avril 2010, R.D.S., 2010-2011, p. 156, , o

L.n\egc, 2 septembre 2010, fL.M.B., 2012, p. 1076, Bull. ass., 2011, p. 459.

Lmég;,. 1(% actobre 2007,%'.1_.]?4’.3., 2010, p. 734, R.R.D., 2008, . 28; Gand, 2 avril 2009, Bull, ass., 2011

5.012 ; 11v. Bruxelles, 4 janvier 2010, R.G.A.R., 2010, n® 14.654; Ligge, 9 septembre 2010 j.L,.AII B )
. b 076 Bidl. ass., 2011, p. 459.Voy. aussi E. Verjans, « Het recht op informatie en toéstcmmin !

van de patiént herbekeken », op. cff., pp. 7-8,0° 9. ¢

53. LEM.Ml."-_T\.IS, «De invulling van het begrip “relevant risico™ aan de hand van de frequentic en de ernst

an het risico %, note sous Civ. Hasselt, 15 avril 2010, op. «it., p. 156, Voy. également, R. D'Hanse

sous Cass., 26 juin 2009, Pas., 2009, p. 1681, R.G.D.C., 2012 p. 315 T e

Voy. C. LEMM]?I\.TS, «De invulling van het begrip “relevant risico” aan de hand van de frequentic en de

er-nst van het risicor, note sous Civ. Hasselt, 15 avril 2010, op. af., p. 156.

Civ. Hasselt, 15 avril 2010, R.D.S., 2010-201 1, p. 154, note C. LamMMENS
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que le critére de la gravité du risque pourrait étre appréhendé de maniére auto-
nome!02 (voy. infia,n® 17). Une telle position n’est toutefois pas partagée par tous
les auteurs. La gravité du risque ne devrait, selon eux, pas entrainer d’obligation
de révélation si la fréquence du risque est faible!®.

Le jugement du tribunal de premiére instance de Bruxelles du 4 janvier
2010 met également en balance la fréquence du risque et sa gravité, Aux termes
de ce jugenient, «le médecin doit informer le patient des risques moyennement
lourds qui surviennent dans plus de 1% des cas et des risques dont la fréquence
est plus faible lorsque ceux-ci ont de lourdes conséquences comme le déces et
une invalidité sérieuse et permanente»'®4.

Un autre critére, celui de Putilité thérapeutique!® de Iintervention, est
encore employé par la cour dappel de Licge dans son arrét du 9 septembre
2010: «Lorsqu’un traitement ne s'impose pas de maniére impérative, tous les
risques méme minimes, doivent &tre communiqués au patient»'%, En espece,
une sclérothérapic avait été décidée entre un patient et son médecin. Cette
intervention comportait deux complications connues (phénomenes inflam-
matoires et nécrosants superficiels résultant d’injections ainsi que nécroses
majeures) et ne consticuait pas la seule option thérapeutique. La faute du méde-
cin est retentie « pour n’avoir pas laissé au patient, dans les circonstances propres
3 1a cause ot Pindication d’une intervention de sclérothérapie ne s'imposait pas
et btait controversée, le choix du traitement apres une information précise des
risques liés 4 ce traiternent»!%7.

On retrouve également le critére précité a Poccasion du jugement du
4 janvier 2010 du tribunal de premiére instance de Bruxelles. Aprés avoir rap-
pelé que le médecin «ne doit pas révéler 3 son patient les dangers les plus
rares et les plus hypothétiques, ni les risques fes plus exceptionnelsy, le tribu-

pal reconnait un manquement du médecin dans son devoir d’information. En

Pespéce, une patiente avait subi une reconstruction mammaire par technique

du TRAM suite i Pablation partietle de son sein droit. Le médecin n’avait pas .
suffisamment attiré Pattention de Ja patiente sur les risques de faiblesse de la

paroi abdominale aprés 'intervention. Suite 4 de nombreuses complications, la
patiente arguait que si elle avait été correctement informée des risques qu’elle

encourait en procédant 3 la reconstruction mamnaire, elle n’aurait pas subi

102 (ass., 26 juin 2009, Nj. IV, 2009, p. 812, note 1. Boone, R.I¥., 2009-2010, p. 1522, note . Nys. La

Cour casse Parrét de la cour &appel d’Anvers qui, dans une affaire ot le risque pour un radiologue de
Dl q :
guille un liquide de contraste était ©

toucher la moelle épiniére du patient en lui injectant avec une al
extrémenment rare, ne Hent compte que de la friéquence ct non de la gravité du risque.

103 Yoy, sur cette controverse,
pan patienten : vt embryo fot ik, Anvers, Intersentia, 2014, pp. 362-363, n™ 753-755.

194 Ciy. Bruxclles, 4 janvier 2010, R.G.A.R.,2010,n° 14.654, qui cite Civ. Anvers, 5 novembre 1999, R.D.S., -

1999-2000, p. 282.
W5 Vay, sur ce critére, G, GEnicot, Droit médical ef biomébdical, ap. ctt., pp. 203 ets.
06 Tidge, 9 seprembre 2010, LL.AM.B., 2012, p. 1076, Bull. ass., 2011, p. 459,
107 Ihid.
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. La res.purfa.h.il“ité des médecins sous l'angle de I'obligation d’information

d"opérat101.1. L’F:Xpert releva que le risque d’éventration et les problémes vascu-
Ifuresi constituatent un risque majeur. Le tribunal jugea la mauvaise exécutic; d

I'obligation d'information fautive mais considéra qu’elle n’était en lien u’n )
une perte 'de chance évaluée 3 75%. Il souligna que I’obligation d’infor?n ?ICC
du médecin se devait d’&tre d’autant plus compléte que la patiente «n’ét fit oo
absolument demandeuse d’une intervention et que celle-ci n’était cdica.
lement indispensable »198, bas medea-

. Ltli critére de lutilité thérapeutique reste toutefois contesté en doctrine et
en Jl}rlspl'udence'09. 11 rejaillit parfois au stade de 'appréciation du lien de ¢ N
sahtf: comme en témoigne l'arrét de la cour d’appel de Gand du 2 avril 2030l;
Enl espece, un patient qui avait fait 'objet d’une médiastinoscopie (endosco ie.
fiu medlz?stin) sans y avoir expressément consenti et présentant, suite 2\1- ce};t
intervention, une paralysic des cordes vocales cita en justice les médecins iy l'e
qués dans I'opération. La cour d’appel de Gand refuse toutefois de faire dn E')tl?
l\a f:lemande d’indemnisation de la victime. Tout d’abord, la cour, contraire et
al expert, considere que les médecins ont manqué i leur devoir’d’inform;?;em
Elle reléve ensuite qu’aucun lien causal n’est toutefois établi entre le man o
ment des médeci_ns traitants 4 leur devoir d’information i 'égard du atiegltle;
le_dgmmag,ff subt. La cour souligne que le risque de paralysie était épce oirelt
minime qu il ne pouvait peser face 4 la nécessité d’établir un diagnosticpdia-
gnostic qui n’était possible qu'en recourant a la médiastinoscopie Mél’ne I
1.11,1te,rvent1(?n n’était pas vitale, la cour estime qu’il s’agissait de [a seu-le oS 'b'51
lité d’obtenir un diagnostic correct pour commencer un traitement! 10 PR

La question est partiellement réglée dans la loi du 23 mai 201311, Dinfor-
mation_preal.able a tout acte de chirurgie esthétique ou de médecine esthétique
non chirurgicale est régie 4 I'article 18 de cette loi!!2. En vertu de cet article

Civ. Bruxeiles, 4 janvier 2010, R, G.A.R., 2010, n°® 14.654
s Ciw, Hasselt,. 15 avril 2010, R.D.S8., 2010-2011, p. 154, note C. LEMMENS
Gand, 2 avrit 2009, Bull, ass., 201 1, p. 85, -
Lot du 23 mai 2 : ificati i
Lol Chil-um.zu 312013 rdtglc;}ent.mt les qualifications requises pour poser des actes de médecine esthétique
rgicale et de chirurgie esthétique et réglement icite et I'i
an i ive 3
e ML i 01 q gl t ta publicité et Pinformation refative i ces
L'articl i 1§ 17 Pré A
L Chc. 18 {1131;05; :«§ 1. Préalablement 3 tout acte de chirurgie esthétique ou de médecine esthétique
irurgicale, le praticien responsable fournit les inf i i
" I ’ ! s Ormions suivantes au patient e éché
a son représentant légal ou i ses représentants 16gausx; : ehle cos Eehtant
o . s !
; ics techmigues et les conditions de réalisation de Lacte
o . . . ’
= 1es r;squ;s majeurs potentiels ct les éventuelles conséquences et complications majeures;
. type de matériel implanté on de produit injecté, en ce compris sa dénomination et ;c; caractéri
tiques {volume, mesures, quantité) ; o

les ceordonnées d cLen ca can
S du Proclu T et, ie cas éché e I'i F 3 iel i é
4 oo ; s r, d 1mport&tem du matériel lmplante 0Ol ¢ prodllit

112

5°1'identité et Ie re rssi O Tt rat tic. ¥ —
1 rofessionnel d nt sont titulaires icl 1
. ulaires 1 ¢ 2 éali
. P € praticien ou ies praticiens re lisant acte pro
6% une Cwal i i C: i § a ( Hé I alue a de
G uation décaillée des rags lorsque le montant des frais liés i acte pro‘}t‘té cst ev. & a [JIUS
0 euros. Ce mon ant est indexé au 1 janvi A mnee 1v. - (:i o
- jJanvier de ¢ch que ar suivant la formule d'i i
: a er ‘ G mndexation
suvante : montant de base x nouvel indice santé/indice santé de base. L'indice sa nté de basc cst celu
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le praticien responsable de Pacte de chirurgie esthétique (ou de médecine
esthédique non chirurgicale) devra fournir i son patient, préalablement 4 I'acte,
toute une série d’informations dont notamment celles lices aux risques. Seuls
les risques majeurs potentiels et les éventuelles conséquences et complications

majeures sont toutefois visés.

17. Risques a signaler: guid des risques rares? On le constate d’em-
blée (voy. supra, n° 16), la question de savoir si le médecin est tenu d’informer
son patient des risques dont la fréquence de réalisation est faible, voire rarissime,
n’appelle pas toujours de réponse évidente'’3.

Une tendance marquée se dégage en faveur d’'une communication de tous

les risques méme exceptionnels.

Pour la cour d’appel de Liége, le risque significatif doit étre dénoncé méme
¢il ne se réalise qu’exceptionnellement. Partant, «un risque d’ulcération chro-
nique et méme de cancérisation dans 25% des cas de radiodermite aigué est
une information pertinente méme si le risque est exceptionnel». Le radiothéra-
peute qui procede i des irradiations par rayons X pour traiter les verrues d'une
patiente commet une faute en ne Pavertissant pas des «conséquences possibles
de radiodermite chronique et de radionécrose postérieure comme conséquence

des irradiations»114 115,

La cour d’appel d’Anvers fut également saisic de cette délicate questiomn.
Une patiente qui présentait des douleurs 3 la nuque cansant des troubles de la -
sensation eut recours, sur les conseils du médecin, 3 une myé&lographie (exa-
men impliquant une piqére 4 la nuque). Lors de cette intervention, elle fut
blessée 3 la moelle épinigre par I'aiguille. Des troubles sensitifs permanents et

séveres s’ensuivirent. La cour d’appel considéra qu'il ne pouvait &tre reproche.

qux médecins de ne pas avoir informé la patiente de ce risque extrémement

décembre 2012. Le nouvel indice est celui qui interviendra successivement au

en vigueur au 3%
31 décembre de chague année.

§ 2. Pour tout actc de chirargie esthétique,
paragraphe 1 au patient au cours d'une consultation préalable.

§ 3. Les informations visées au paragzaphe 1% fons Pabjet d'un compte rendu écrit, daté et signé par le’
patient ou, Je cas échéant, son représentant tégal ou scs représentants legaux et les praticiens concernés..
Ce compte rendu fait partie intégrante du dossier médical du patient. : _'
Lorsque plusieurs actes identiques, an niveau de la technique et du produit utilisés, sont réalisés dans le’
cadre d’un méme traitement, les informations visées au paragraphe 1% font Cobjet d’'un wrique compte;
rendu tel que visé  'alinéa précédent. .
§ 4. Le texte du présent article est reproduit sur le compte rendu visé au paragraphe 3.

§ 5. Les informations visées an paragraphe 1% sont fournics au patient, et, le cas échéant, & son représen-
tant legat ou 3 ses représentants légaux, sans préjudice d’autres informations 3 fournir en vertu d’autres
dispositions, ou de modalités sclon lesquelles ces informations doivent &tre communiquées ou conser-

le praticien responsable fournit les informations visées aw

vées».

13 Yoy, sur Iévolution en Belgique de la jurisprudence,
médecin et le consentement éclairé du patient. Rapport belge», op. cit., p- 105.

U4 Lidge, 27 septembre 2006, R.G.A.R., 2009, n® 14,479,

15 Notons que, dans son analyse, lexpert &tait Javis que Iinformation relative i ka radionécrose ne devait:

pas étre donnée vu quelle comstituait une conséquence rarissime.

V. CALLEWATRT, « Lobligation d’information: du,
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slachtoffers en het Belgische
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evoir d’information!2? 123 et peuvent étre différentes selon que le

vertes par le d
124

¢raitement est pris en charge par un médecin conventionné ou non

Comme le rappelle 3 juste titre le tribunal de premiére instance de Bruxelles,
«Le médecin doit informer le patient de P'utilité du traitement envisagé et
de son degré d’urgence, de son efficacité, des inconvénients liés au traitement

(durée de hospitalisation, effets secondaires, nécessité d’une rééducation ou de
et du coflt financier'® engendré par le traitement »1 26,

Le cofit financier renvoie, tout d’abord, 3 la sempiternelle question de
Popposabilieé des conditions générales. Dans son arret du 19 décembre 2011,
la Cour de cassation censure la décision qui avait condamné le patient au paie-
ment d’'une clause pénale et d'intéréts de retard sans constater la connaissance
ou la possibilité de prendre connaissance préalablement a I'hospitalisation des
conditions générales prévoyant une indemnité forfaitaire et un intérét conven-

soins aprés traitement...)

tionnet'?’.

Le défaut dinformation sur I"absence de prise en charge du traitement par
I'assurance-maladie obligatoire a également fait débat.

La décision de la justice de paix de Gand du 14 juillet 2008'%8 se montre
3 cet égard plutde favorable au patient. Le litige concernait la réclamation d'un .
hopital & une patiente d’une facture r
en vue de subir une double mammoplastie. Lopération avait finalement été
pratiquée sans attendre que le inédecin-conseil ait rendu un avis écrit favorable.
Aucun remboursement r’avait donc été possible. La patiente se retranchait der-
ricre le défaut d’information et fut suivie par le tribunal. L’hépital fut debouté
de sa demande aux motifs que la patiente n’avait pas été informée de la procé-

dure i suivre!2?.

A rebours de cette décision, on épingle la décision du juge de paix de

Bastogne du 11 juin 201013 En D'espéce, une patiente bénéficiant du statut

VIPO contestait &tre redevable des sommes réclamées par I’hépital et notam-

Tack et T. Bai-~

122 (ass., 19 décembre 2011, R.D.S., 2012-2013, p. 381, note Th. VANSWEEVELT.Voy. aussi 5.
p. 8-9.

THAzAR, « Patitntentechten. Diformed consent in de zorgsector ; recentc evaluties», op. df., p
125 Vay,, sur I'obligation d'information de

vement des établissements de soins et des pmfessionne}s,Th. VaNSWEEVELT, « Het recht

informatic over de financiéle gevolgen van cen medische tussenkomst », note sous Cass., 19 décembre

2011, R.D.S., 2012-2013, pp. 387 ers.
124 Yoy, ED, note sous C.C., 15 mai 2008, R.D.S., 2008-2009, p. 225.
125 Nous sculignens.
126 Civ. Bruxelles, 21 mars 2006, R, D.S., 2009-2010, p. 137.
127 Cass., 19 décembrs 2011, R.D.S,, 2012-2013, p. 381, note Th. VANSWEEVELT.
28 Yoy, aussi G. Genicor, «Linformatien du patient quant 3 V'aspect financier d’une intervention médi-

cales, op. df., pp. 235 cts.
29 .2 Gand, 14 juillet 2008, Jf P., 2012, p. 248.
%17, Bastogne-Neufchiteau, 11 juin 2010, LLF., 2012, p. 250.
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elative 3 deux consultations de médecins -

s conséquences financiéres d’une intervention i charge respecti- |
van de patignt op .

- Lg. r.espo.nsja.hi]ité des médecins sous langle de 'obligation d'information

ment des honoraires mis 4 sa charge pour des prestations de biologie clini
non couvertes par Passurance maladie obligatoire. La patiente se gré llmq::lle
defaut.d information de I'hépital sur le caractére non 1'embolur£1blva§1t N
prestations en se fondant sur l'article 8 de la loi du 22 aofit 2002 Efl o,
qua1t,lsub51diairement, Pinopposabilité des conditions de facturatién Le e
de paix refusa d’épouser la thése de la patiente aux motifs que «la l'oie gh
pose pas au praticien professionnel I'établissement d’un “devi?de so(im tr1 1'1 "
tations teci_mlques” avec remise de prix». En outre, dés lors que 1 patiente
fl a fait 1c.hm'x au%)rés [de I'hépital] d'un médecin prf’:scriptcu‘r qen viepil:esr:z
ospita 1:§at10n, a nécessité d'une analyse biologi ’ i ¢ i
sant ch01?c Fl’une hospitalisation et en Ze soume%tlc:]n{ie;‘zscislieilzlip(l);ef ftlile f’;“‘
ne pouvait ignorer _qu’une analyse biologique serait nécessaire e,lle 1%011:1 Ct]
librement 4 cette intervention et si elle n’a pas donné exl’)ressélnent ZE;
cons.ejntf_:ment et evfentueuement confirmé son consentement par écrit, ¢’est
le’ principe de la dérogation au consentement exprés qui s'appliqu , i
Qerogat}on au consententent donné expressément qui a lieu ‘apl;ésql’ienti l :
tion préalable est ici remplacée par un consentement tacite inféﬁé duo cmon1 m&'—
tement du’ patient pour lequel le praticien professionnel qu’elle a co lp'm?
lhf}pltz’ll] I'a informée suflisamment». Le tribunal en conclut que | atie .
qui « benéﬁc?e de prestations en milieu hospitalier ne peut igl?oreraséjzneaFe
gatlonﬁdc_ paiement et le principe de la facturation des services de soins . ’111
apparait inconcevable et techniquement malaisé que pour chaque I'C‘; ctlu
ou service, le patient négocie avec le dispensateur de soins lcsf:1 n:lolc){alist:’elsl(zi{a:1

| ga;nfleél,tl et I apphcation_ de clauses, que la facturation appelle d’&tre honorée
et délai, que les services et soins en milieu hospitalier sont indispensables

dansl: une soc1et<’? et représentent par leur cofit une charge sociale, que le

CthX' par le patient entraine I'acceptation tacite des conditions et ,n?odalitl}r
de paiement par adhésion et qu’il n'appartient pas i la société de su ter ;35
cotit des impayés et la défaillance des patients défaillants»131 132 appertere

Fing 20. Contenu cle. 'information — Possibilité d’une IVG. Pour rappel
erruption volontaire de grossesse (IVG) est autorisée jusqu’a 12 semaines,

 Passé s T .

| mé:{eic(:? dela131 interruption volontaire de grossesse est soumise i des conditions

o ales strictes reprises ci-aprés. On parle alors plutdt d'interruption médi-
cale de grossesse (IMG).

L e . -
d’infoe rcsplect du ldevon d’information va-t-il jusqu’a imposer aux médecins
et e :
mer leur patiente de la possibilité d’une interruption de grossesse ? Cette

Tbid.

Voy. égalemen iti

; ]’y 2 en t,.pour’ unec .lecturc critique de cette décision, G. GEntcot, « Linformation du patient gu:
aspect financier d'une intervention médicaler, op. cit., pp. 235 ct's i et
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stion s’est considérablement amplifiée avec le développement des actions en
e » ofitl life»134 135
«wrongful pregnancy»'3, «wwrongful birth» et <o .
L : . :
Trancher la controverse relative a Uautorisation en droit bfaige d’un avor
tement tardif constitue un préalable indispensable. Sil interruption de gloss,fiisse
sée aprés un cerfain stade, 'on ne pourrait reprocher au mede-

: .
n’est plus autori e )
' % cette date charnigre, un manquement a son

cin, consulté postérienrement
obligation d’information. o -
D'ancien article 350 du Code pénal était en effet sujet a d}verses,iln'teém
prétations!?®, Ce dernier disposait, en son point 4, que, iAu—ciela’_du d-e Al de
douze semaines, sous les conditions prévues_ aux 1°,b),2% et 3 ,hnte].nqptl(:in
volontaire de grossesse ne pourra étre }prathuee que lorsque la ,Souxtsmtretaig
Ta grossesse met en péril grave la santé de 19t fem{ne ou l.o'rsq{;\. es ~Cité n
que P'enfant i naftre sera atteint d'une affeci':lon d une particu 1ele1 glaYd .
reconnue comme incurable au moment du dlagno’smc.‘Dans ce cas, lo médecin
sollicité s’assurera le concours d’un deuxiéme médecin, do:}t 113V1.S sera5%og1t -
au dossier». Méme si la loi du 15 octgbre 2018137 a abrc\)gf’: lhe_lrflcgedii 0« 01:;
Code pénal, des sanctions pénales identiques sont prévues a l'article 3 de _

précitée!®®,

i ituati i ' normalement constitué,
133 Dans cette hypothése et contrairement aux deux situations suivantes, U'enfant est

¢n borne santé. o o el :
1 i a age «résultant
14 [action en wrongful pregnancy concerne I'action visant a obtenir I'indemnisation du dommag

. e ,
& ité *action en wrongful birth est Taction diligentée
[...] du caraceére non souhaité d'une nouvelle grossesse ». Laction 1gft

par les parents en leur nom ct qui vise 4 ©

de I'enfant handicapé. Daction en wrongfid life 'carl el e e ot
i i é i : nangu _
&) ar I'enfant né handicapé a la sutte d'un i
préjudice propre subi p

. ;
i - e ano-
(par exemple, un défaut drinformation quant au handicap de I'enfant ou la non dCtec?oF'd}tm o
’ + A .
malic} (G. GrnicoT, « Dommage morat en cas de naissance ¢'un enfant non désiré apres l'echec
. GE )

vasectomnie», note sous Mons, 28 octe 012, & meon
«Le dommage constdtué par la naissance Jun enfant handicapé», R.G.D.C., 2002, p. 82;¥.-H.

et E. LANGENAKEN, « Quel statut pour I’
P 660).

125 Yoy, sur ces notions, M. DIrLEN et B
gezondheid schaden», note sous Bruxelies,
p. 191.Voy. aussi B. DuBuIssON, «L'arrét de

DinwaLLens, « Wrongfol life inade in Belgium : geboren worden kan u}w

21 septembre 2010, R.D.S.,2011-2012, pp. 190—19’{' et sp.ec.__

la Cour de cassation du 14 novembre 2014 sur fa vie préju-:

» ) ] Les
diciable — Iétre ou le néant: Ualternative ilégitimer, J T, 29}5, pp. 209-219; E.. D.h SAIrc\llT MO‘LILID;:; j; :
actions en grossesse et vie préjudiciables : état des lieux critigue an regard de la jurisprudence rece ]
la Cour de cassation (2019)», L T., 2019, pp. 21-93;Y.-H. LEsU et ]?] EggGENAKEN, « Quel statut pour
’ juridi 2, op. cif., pp. 657-600.
Pembryon et le feetus dans le champ juridique belge?», of : o .

136 Veom mfr cetee guestion, A, Huvcens, «Late zwangerschapsafbreking en aan.sprakchjkhcjd veor onlg;:\;:g]ll;t
besyt-z:;m» note sous Gand, 3 novembre 2011 ct Civ. Courtrai, 18 février 2010, R.D.8., 2011~ 4

. 212-229. . .

137 }I).ii du 15 octobre 2018 relative A Pinterruption volontaire de grossesse, abrog‘.aant les .amcics 350 et .351_
du Code pénal et modifiant les articles 352 et 383 du méme Code et modifiant diverses d)sposmon?
législatives, ALB., 29 octobre 2018. )

138 Article 3: « Celui qui aura fait avorter une femme qui
I'article 2 sera condamné A un emprisonnement de tro

- 4 N
y a consenti en dehors des conditions prévues
is mois 3 un an et 4 une amende de cent euros 4

cing cents wros.
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ir I3 isati i1é issance
beenir 'indemnisation du dommage qui {eSL}.lte de la‘ nai e
actérise Paction qui vise  obtenir I'indemnisation du ™

bre 2010, [ L.M.B., 2012, pp. 1097-1098, Voy. aussi G. GENICOT, -

embryon ct Je faetus dans le champ juridique belge ?», . T., 2002, -

La question de savoir si I'interruption de grossesse (IMG) peut encore avoir
liew jusqu’a I'accouchement divise donc toujours la doctrine. Tandis que cer-
tains estiment que I'interruption de grossesse est proscrite dés le moment ot le
feetus devient viable (aprés vingt-quatre semaines}'??, d’autres soutiennent que
l'interruption de grossesse reste autorisée au-deld de ce moment! 0. Méme si
la premiére these semble davantage emporter la conviction des juridictions de
fond!*!, il semble que la réalité de terrain soit tout autre!42,

Dans sa décision du 16 octobre 2006, le tribunal de premiére instance de
Hasselt retient la date charniere de viabilité du feetus. Il considére in casu que

Celui qui tente d'empécher une femme d'accéder librement  un &wblissement de soins pratiquant des
interruptions volontaires de grossesse sera condanmné 3 un emprisonnement de trois mois 4 un an et i
une amende de cent euros & cing cents euros,

La fenume qui, volontairement, aura fait pratiquer un avortement en dehors des conditions prévues i
I'article 2 sera punie d'un emprisonnement d’un mois 3 i an et d'une amende de cinquante euros 3
deux cents euros.

Lozsque: les moyens employés dans le but de faire averter la femme aurent causé la mort, celui qui les
aura administzés ou indiqués dans ce but sera condamné 3 la réclusion de cing ans 3 dix ans, si la femme
a consenti 3 'avortement, mais que l'intervention a &té pratiquée en dehors des conditions prévues i
'article 2,

Les dispositions du livee I, y compris celles du chapitre VII et Iarticle 85 du Coede péual sent dappli-
cation aux infractions visées par fa présente loi».

Voy., en faveur du critére de la viabilité du fectos comme limite 3 FIVG, A. De Nauw, « Misdaden en
wanbedrijven tegen de orde der familie cn de openbare zedelijkheids, in Irleiding tut et bijzonder straf-
techt, Malines, Kluwer, 2010, p. 132, -

Nathalie Colette-Basecqz précise que les travaux préparatoires de la loi ont affitmé qu'sune fois que
Penfant est viable, le terme d'avortement est dépassés, Fauteure muance toutefois ses propos dés lors
qu’«[u]n intervenant a objecté, 3 raison sclon nous, que cette nuance ne ressortait pas expressément du
texte méme de la proposition de loi, De plus, on peut remarguer qu’au fur et 3 mesure des avancées de la
médecine, le motnent i partir duquel Ienfant peut vivre en milien extza-usérin ne cessc de se tapprocher
un peu plus de la conception, ce qui est de nature 4 accentuer le vide juridique par rapport au feetus
considéré comme viable » (N. Corerre-Basscqz, «Eavortements, in Les infractions, vol, 3, Les infractions
cosfre 'ardre des familles, la moralité publique ef les mineurs, Braxelles, Larcier, 2011, pp. 44 et s. etspéc.p. 47).
Voy., en faveur d’une autorisation davorter jusqu’i I'imminence de la maissance, G. Gemcot, Droit
miédical et biowmédical, op, <if., p. 655;A. Huvckns, «Late zwangerschapsatbreking en aansprakelijkheid voor
ongewenst bestaan», R.D.S., 2011-2012, pp. 215-217; Th. VaNswrEveLT et E DrewatLens, Handboek
gezondheidsrecht, vol. TL, Reclitert van patiénten : van embryo fot lijl, op. cit., pp. 263-268, n* 579-586; H. Ns,
Geneeskunde. Recht en inedisch handelen, Malines, Wolters Kluwer, 2016, p. 233.

A cet égard, on peut citer ia décision du tribunal de premiére instance de Courtrai du 18 fevrier 2010,
Pour le tribunal, le fait que la loi ne prévoit pas de délai maximal endéans lequel une interruption de
grossesse (IMG) est autorisée n’implique pas automatiquement que les médecins doivent estmer que
celle-ci est encote possible 3 tout moment (Civ. Courtral, 18 février 2010, R.D.S., 201 1-2012, p. 198,
note A, Huycens, TG.R., 2012, p. 29). Les travaux préparatoires donnent cn effet 3 penser que Pavorte-
ment ne vise que expulsion de feetus non viables {Dec, parl., Sénat, 1988, nv 247/2, p. 148 et n° 950/9,
pp- 133-134). Il ne peut donc étre reproché aux médecins consultés tardivement d’avoir refusé de prati-
quer tme IVG.Voy., conira, Civ. Bruxelles, 21 avril 2004, j. T., 2004, p. 716 {«Qu’enfin, le législateur n’a
prévu aucun défai ultime pour Mavortement thérpeutique, lequel peut donc intervenir jusqu’s la fin de
la grossesse, et donc méme si le foctus est viable hors du corps de la mére»).

Vay., en: ce sens, Nathalie Colette-Basecgz qui souligne que, « cela étan, dans la pratique, cette condition
de viabilité ne semble pas s’imposer, pnisque I'on admet que des interruptions volontaires de grossesse
aient lieun jusqu'au début du travait d’accouchement» (N. Cotrrre-Basscqz, « Lavortements, in Les
ifractions, vol. 3, Les infractions contre Pordre des_familles, la morakité publique et les minents, op. ¢if., p. 30).

132
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le gynécologue qui ne déctle pas de handicap chez chnfantl lors d.’um;léchom‘
graphie (dix-neuf semaines) commet une erreut de diagnostic fa'utlv?: ; a‘, par
ailleurs, obligation, méme dans le cadre d'une grossesse avancee,ld in ou’mer
la fermme enceinte de la possibilité d’un avortement (IMG). Lfe trlbur.1a1 sap-
puyant sur les travaux préparatoires de 1’ar_t1d‘e_ 3/5{) du Code pcnal,.estm-le que
Iultime limite pour un avortement est la viabilité du feetus et non imminence
de la naissanice de Penfant!®.

Dans sa décision du 6 mars 2013, le tribunal de premiérg i,r'lsfan,ce de‘Lou—
vain estime qu’au regard de la controverse ex.istanfe sur la’hce}te d,une. inter-
ruption tardive de grossesse, il ne peat &tre reproche aux .lTl-efi?ClllS d avoir onis
JPinformer une femme enceinte de 33 semaines des POSSl‘blhteS' de pratiquer un
avortement. Pour le tribunal, il n’existe aucune obligatlo*n d’n.nfoyma}tlon qm
repose sur les médecins tant que la ferpme n'a pas, ellewmem’e, m_chque ‘TDFIOI%
interrompre sa grossesse. Par ailleurs, il reste loisible z_lux,medecms de refuser,
pour des raisons de conscience, de répondr_e au souhait d ulrjf 1Ee;nme enceirnte
qui revendique le bénéfice d'une interruption de grossesse : N

On notera que la proposition de loi déPosée 3 la Chambre le 16 _].L‘Il.l—
Jet 2019146 dépénalise I'interruption volontaire de grossesse. ,Cette derniére,
au-deld d'un délai qui passe de douze a dix~hu1t, sernaines, 1 est pips condi-
tionnée qu'a '«existence d’un risque élevé, selon | état act.L}el dela science, que
Penfant & nafere sera atteint d’une affection d'une partlcuhe}‘e gravité et recon-
que comme incurable au moment du diagnostic». La question de la condition
de viabilité du feetus n’est toutefois pas éclaircie.

21. Contenu de Pinformation — Possibilité d’une IVG (suite). La
loi du 15 octobre 2018 relative i l'interruption volontaire d,e g}'ossesself est
venue apporter une nouvelle pierre 3 I’édiﬁce. En vertu de Yarticle 2,' 2°,«Le
médecin sollicité par une femme en vue d'interrompre sa grossesse doit:

a) informer celle-ci des risques médicaux actuels ou futurs qu’elle encourt

3 raison de l'interruption de grossesse; , . .

b) rappeler les diverses possibilités d’accueil de Penfant i naitre et faire

S . L o :
appel, le cas échéant, au personnel du service dinformation visé au 1°, b}, .

pour accorder I'assistance et donner les conseils qui y sont visés;

¢} sassurer de la détermination de 1a fermme 3 faire pratiquer une integrup- -

tion de grossesse. Lappréciation de la détermination de la femme enceinte

143 Ciy. Hasselt, 16 octobre 2006, R.D.S., 2012-2013, p. 49.
144 Ciyv. Louvain, 6 mars 2013, R.D.S., 2017-2018, p. 108, note K. VAN ASSCHE.

U5 Yoy pour une appréciation trés critique de la décision, K. Van Asscrg, «Geoortoofdheid van informa- -
tieplicht over late zwangerschapsafbreking», note sous Civ. Louvain, 6 mars 2013, R.D.S., 2017-2018, :

B ion ir & 1'i i loneaire d sesse
16 Proposition de loi visant & assouplir les conditions pour recourir 4 Iinterruption volontaire de grossesse,
Dec. pari., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, n° 55-0158/009. )
W7 Lo éju 5 octobre 2018 relative i Uinterruption volontaire de grossesse, abrogeant les articles 350 et 351

du Code pénzl et modifiant les articles 352 et 383 du méme Code ct modifiant diverses dispositons :

iégislatives, M. B., 29 octobre 2018,
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La responsabilité des médecins sous Vangle de |'obligation d'information

qui conduit {e médecin 3 accepter d'intervenir est souveraine lorsque
les conditions prévues au présent article sont respectéesy.

Larticle 2,7° de la loi prévoit également qu’«Aucun médecin, aucun infir-
mier ou infirmiére, aucun auxiliaire médical n’est tenu de concourir 3 une
interruption de grossesse. Le médecin sollicité est tenu d’informer Uintéressée,
dés la premiére visite, de son refus d'intervention!®, 1l indique dans ce cas les
coordonnées d’un autre médecin, d'un centre d’nterruption de grossesse ou
d’un service hospitalier qu’elle peut solliciter pour une nouvelle demande d’in-
terruption de grossesse. Le médecin qui refuse Pinterruption volontaire trans-
met le dossier meédical au nouveau médecin consulté par la femme». On notera
toutefois que I'obligation d’information ne porte que sur le refus d’intervention
et I'indication des coordonnées d'un autre médecin. Par ailleurs, 'obligation ne
pése que sur le médecin solficité pour une IVG.

La proposition de lot déposée i la Chambre le 16 juillet 2019 visant 2
assouplir les conditions pour recourir a interruption volontaire de grossesse!4?
reprend également ces obligations d’information!s?,

22. Contenu de P'information — Risques d’infections nosoco-
miales. La jurisprudence sur les infections nosocomuales se densifie ces
derniéres années. De nouvelles questions se font jour. Faut-il notamment consi-
dérer que le risque d’infections nosocormiales fait partie englobante du devoir
d’information ? Pour Bertrand De Coninck, le risque d’infections nosocomiales
tombe sous le champ de l'article 8 de la loi du 22 aofit 2002 qui prévoit que

I'information porte notamment «sur les risques inhérents i I'intervention et
pertinents pour le patient»151,

M8 Oun retrouvait d&i cette obligation A I'article 350, 6°, alinéa 2, du Code pénal.

H9 Propasition de loi visznt A assouplir les conditions pour recourir i interruption volontaire de grossesse,
Doc. parl., Ch. repr., sess. ord. 2019-2020, n® 55-0158/009,

Larticle 2, 2°, de fa proposition de loi modifie Particle 2 de la ot du 15 octobre 2018 comme suit: «Le
médecin sollicité par une femime en vue d'interrompre sa grossesse doit:

a) informer celle—ci des risques médicaux actuels ou futurs gu’elle encourt d raison de Pinterruption de
grossesse ;

130

b) s'assurer de la détermiration de la femme 3 faire pratiquer une interruption de grossesse. Lapprécia-
ton de la détermination de la femme enceinte qui conduit le médecin 4 accepter d'intervenir, est
souveraine lorsque les conditions prévues au présent article sont respectéess.

Larticle 3 de la proposition de loi insére un article 2/1 1édigé on ces termes: sAucun médecin, aucune
sage-femime, aucun infirmier, aucun praticien d’une profession paramédicale ou autre professionnel des
soins de santé n'est tenu de concourir 3 une interruption de grossesse. Le médecin sollicité est tenu
d'informer I'intéressée, dés la premiére visite, de son refus d’intervention. 1l indique dans ce cas les
coordonnées d'un autre médecin et d’un centre d’interzuption de grossesse ou d’un service hospitalier
spécialisé quelle peut solliciter pour vre nouvelle demande d'interruption de grossesse, Le médecin qui
refuise de pratiquer 'interruption volontaire de grossesse transmet le dossier médical au nowveau médecin
consulté par la femme»,

B. De Comincg, «Infections nosocomiales: obligations de moyens on de résultat?», note scus Lidge,

18 septembre 2014, R.G.A4.R., 2015, n° 15.169-7.

151
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D. Les exceptions a l'obligation d'information du médecin
et 4 'obtention du consentement éclairé du patient

1. Les exceptions a 'obligation d'information du médecin

23. Urgence, impossibilité d’8tre informé ou refus d’&tre informé.
Les exceptions i I'obligation d’information qui pese sur le médecin sont de plu-
sieurs ordres. Elles sont précisées par le tribunal de premiére instance d’Hasselt
qui rappelle que tout médecin prudent fournit au patient, préalablement et de
facon claire, les renseignements requis afin que ce dernier puisse marquer son
accord concernant intervention médicale en toute connaissance de cause sauf
en cas d’urgence, d’impossibilité d'informer ou de refus d’¢ere informé!52 133,

24. Exception thérapeutique. Il peut, par ailleurs, étre dérogé i I'obli-
gation d’information en présence de I'exception dite thérapeutique!*. Cette
exception est érigée A Varticle 7, § 4, de 1a loi relative aux droits du patient en
ces termes: «Le praticien professionnel peut, A titre exceptionnel, ne pas divul-
guer les informations visées au § 1% au patient si la communication de celles-ci
risque de causer manifestement un préjudice grave 3 la santé du patient et &
condition que le praticien professionnel ait consulté un autre praticien profes-
sionnel ». Dans cette hypothése, Pinformation est tue dans 'intérét du patient!3.

Dans son arrét du 8 janvier 2007, la cour d’appel de Bruxelles refuse de
faire droit i exception thérapeutique soulevée par le médecin qui invoquait
«qu'il ne fallait pas stresser davantage la patiente, en lui donnant des informa-
tions alarmantes, alors qu’elle insistait pour qu’un traitement durgence soit
apporté» aux motifs que «cette exception ne pourrait étre admise que si elle

152 (v, Hasselt, 15 avril 2010, R.D.S., 2010-2011, p. 154, note C. LEmmENS. Voy. art. 7.§ 3, de la loi du
22 aoiit 2002 gui précise que «Les informations ne sont pas fournies au patient si celui-ci en formule
expressément la demande 4 moins que la non-communication de s informations ne cause manifeste-
ment un grave préjudice 3 la santé du patient ou de tiers et a conditicn que le praticien professionnel ait
consulté préalablement un autre praticien professionnel 3 ce sujet et entendu l2 personne de confiance
éventuellement désignée dont question au § 2, alinéa 3. '

La demande du patient cst consignée ou ajoutée dans le dossier du patients.

153 Yoy, aussi, sur ces cxceptions, G. GENICOE, Diroit médical et biomédical, op. cit., pp. 207 et s.

151 Voy, sur Fexception thérapeutique, V. VANDERHULST, « De therapeutische sxceptie en het recht van de
patiént op informatic met bijzondere aandacht voor de zorg rond het levenseinde», R.D.S., 2015-2016,
pp. 326-351;V. Catspwazrr, « Uobligation d'information du médecin et le consentement éclairé du

patient. Rapport belges, op. dt., p. 108; G Grnicot, Droit aédical et biomédical, op. dt., pp. 210 et 5.3

S. Tack et'T. BarTrazan, « Patientenrechten. Informed consent in de zorgsector : recente evoludes», op. cif.,

pp. 16-17.
155 P Hewry et B, pe Cocquiay, « Vinformation et le consentement du patient: les nouvelles balises», i

G. Schamps (dir.), Evofution des droits du patient, indennisation sans favte des domimages lifs aux soins de sanfé .

le droit médical en nionwement, Bruxeiles-Paris, Bruylant-L.G.D.J., 2008, pp. 32-33. En vertu de Particle 7,
§ 4, alinéas 3 ct 4, «Dans ce cas, le praticien professionnel ajoute une motivation écrite davs le dossier du
patient et en informe I'éventuelle personne de confiance désignée dont question au § 2, alinéa 3. Dés que

la conumuunication des informations ne cause plus le préjudice visé 2 I'alinéa 1%, le praticien rofessicnnel
P :

doit les communiquez».
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était de nature ?..pertul‘ber J. S, au point qu’elle n'aurait plas été en état de

gwnc}re LclinC décision ou, d la rigueur, si l'information risquait de la déprimer ou
e Cr . . - ~

créer dans son chef une confusion susceptible d’entrainer des dommages »1%.

2. Les exceptions a 'obtention du consentement

25. De I'urgence a Pabsence de discernement. I’obligation d’obtenir
1? consentement libre et éclairé du patient suscite parfois de sérieuses difficul-
tés dans la pratique. On songe notamment aux situations d’urgence, ainsi qu’a
cg]les dans [esquelles le patient n’est pas en état physique de consent,ir (incons-
cience, coma) ou est privé de discernement (mineur, malade mental)157 158,

'Cette délicgte question est partiellement réglée par la loi du 22 aofit 2002
relative aux droits du patient qui institue un régime légal de représentation!s?
des patients incapables!60,

. 26. Dérogailtions légales. Plusieurs dispositions légales spécifiques
imposent un traitement sans que le patient doive y consentir au préalable!6!
Linterét général prime alors sur 'exigence de consentement du patient!62, On
songe notamiment a 'obligation du conducteur de subir un prélévement san-

guin en cas de suspicion d vresse, a une mspection corporelle d’un suspect dans
le cadre d’une enquéte pénale!s?. ..

E. Illustrations du respect de I'obligation d’information

Ces dernieres années, les cours et tribunaux furent amenés 3 apprécier le
. . .

respect du devoir d’information qui incombe aux médecins. Nous épinglons

ci-apres quelques décisions favorables ou non aux professionnels de la santé

(eir} renvoyan, le cas échéant, vers d’autres développements tirés de ces mémes
écisions.

Bruxelles, § janvier 2007, R.G.A.R., 2007, n® 14.286.

P I?;I;NRY ct B. e Cocquiiau, « information et le consentement dn patient :les nouvelles balises s ap. it
. s op. dit.,
Vc:y.. egalerrlcnt sur le refus de consentir ou la renonciation au droit de consentir, G. GENICOT, Droif
mer?"lfmi et biomédical, op. dit., pp. 167 et s.; E. Verjans, « Het rechr op informatie en toestemming van de
patient herbekeken», op. dit., pp. 16 et 5., n™ 26 et s.

Voy.'s. Tack et T. Barruazar, « Patiéntenrechten. Tiformed consent in de zorgsector: recente evoluties»
op. cif,, pp- 20 et s. -

&

15
157

158

159

160 Trard ; ; ; ;
article 12 dispose que «§ 1%, 5j le patient est mineur, les droits fixés par la présente loi sont exercés par

les parents cxergant Fautorité sur le mineur ou par son tuteur,
§ 2. Suivant son 4ge et sa maturité, le patient est associé 3 lexcrcice de ses droits. Les droits énumeérés

dans . N . i .
cette loi peuvent étre exercés de maniére autonome par le patient mineur qui peut étre estimé apte

y i apprécier raisonnablement ses intéréts».

- -

5. Tack et T. BatTrazar, « Patiéntenrechten. Informed consent in de zorgscetor: recente evolugies» op. cit
L op. cif.,

p- 18.
2 fhid., p, 18.
Voy., pour d’autres Mlustrations, ibid., p. 19.
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27. Respect de 1’obligation d’information - INustrations (oui).

Nont ainsi pas violé leur obligation d’information:

le chirurgien esthétique qui n’informe pas le patient qui va subir une inter-
vention au niveau des paupiéres (retrait de poches graisseuses) des risques
extrémement minimes (occlusion rétinienne du nerf optique)'®%. La cour
considére que «tout au plus peut-il &tre reproché 4 Vintimée d’avoir bana-
lisé P'acte qui allait &tre posé, en ne fournissant notamment pas de préci-
sions suffisantes quant aux conséquences des différents gestes chirurgicaux
et quant i leur durée». Elle estime a tout Je moins que le lien causal entre
cette information limitée et le dommage n’est pas établi (voy. supra,n°® 17);
le chirurgien esthétique ayant pratiqué une mastopexie qui avait fait signer
un formulaire de consentement d'intervention  la patiente et adressé un
courrier au médecin généraliste. En I'espéce, la patiente estimant que sa
poitrine était trop petite fut contrainte, a la suite de complications, de
subir quatre interventions. Elle se plaignait d'un manquement du chirur-
gien a son devoir d’information. La cour décida que le médecin chirurgien

n’avait pas manqué 3 son devoir d'information en se fondant, d'une part,
sur le fait que fa patiente avait signé un formulaire (voy. infra, n°® 46) dans -

lequel elle acceptait Iintervention et, d’autre part, sut le courrier adressé

par le chirurgien au médecin généraliste ou il était fait mention explicite
de la nature de Pintervention ainsi que des discussions intervenues avec la -

patiente au sujet des possibilités et risques de complications!%5;

le médecin qui prescrit du Plaguenil dans le traitement de polyarthrite rhu-’
matoide en n’avertissant pas le patient d’effets secondaires qui ont été rap-

portés seulement dix fois dans le monde et que l’on ne retrouve ni dans
Papprentissage, ni dans a pratique et la formation des rhumatologues

PP g pratiq _ )
(vay. supra, n°® 17).

28. Respect de Pobligation d’information — Tilustrations (non).

Ont, en revanche, été considérés comme fautifs:

io4
165
166
167
1068

74

Lidge, 11 octobre 2007, JL.M.B., 2010, p. 734, R.R.D., 2008, p. 28.

le médecin qui recourt i une technique expérimentale auprés d'une
patiente atteinte d’un lympheedéme «sans informer correctement et hon- .
nétement la patiente des avantages et inconvénients de I'acte chirurgical

proposé». Celui~ci manque a son devoir d’information!®” 168;

Gand, 9 février 2012, R.D.S., 2013-2014, p. 26, note L. VRANCKEN.

Anvers, 4 juin 2012, Bull. ass., 2012, p. 520.

Civ. Brixelles, 21 mars 2006, R.[.S., 2009-2010, p. 137.

Voy., sur les expérimentations sur les humains, K. WouTsgs, « e foutioze aansprakelijkheid in de wet va
7 mei 2004 inzake experimenten op de mensetijke persoon», R.G.D. C., 2010, pp. 156 et 5.
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lanesthésiste qui pratique une anesthésie péridurale sans recueillic le
consentement libre et éclairé de la patiente, cette derniére ayant d’ailleurs
mat’qtlf% sa préférence pour une anesthésie générale!®? 170,
le gynécologue qui, malgré le risque de dystocie des épaules, n’informe pas
les parents de 'opportunité d'une césarienme primaire!7!;

- le rr}edecin qui n’informe pas le patient des conséquences d’une ostéo-
tomie d’ouverture du genou sur la longueur de ses membres inférieurs
(voy. aussi infra, n° 33)172; '

- le méde}cin qui n'informe pas le patient de la complication la plus courante
de.l’ope%'ation (saignement du moignon) et de celle plus exceptionnelle
qui consisie en un déchirement de la vessie (voy. aussi infia, n° 33)173;

- le n}edecm qui n’informe pas la patiente souffrant d'une appendicite ,(avec
a.l?ce\s du culnde'—sac de Douglas) des risques de perforation rectovaginale
liés & une ponction sans échoguidage (voy. aussi infra, n° 33)174,

. Comme Tindique Francois Glansdorff, «dans le domaine médical comme
ailleurs [...], la sanction consistera en I'allocation de dommages et intéréts qui
seront destinés & rétablir 'équilibre entre les cocontractants, tel qu'il aura;t qété
maintenu si le créancier de I'obligation avait été convenablement informé
conseille ou mis en garde. On précise 3 ce sujet que les exemples de réparation’
en nature sont peu fréquents, bien que théoriquement concevables»173,

%9 -
. I(:ass., 11 Ju;;:12009, R.I3.5., 2010-2011, p. 27, note Q. Van Enis, J L.M. B, 2010, p. 967
a responsabilité de Panesthésiste ne fut toutefols pas ret ide ) le ben c
v s ot pas retenue & défaut de preuve de lien causal entre cetce
?;ixcu:s’ 4 fjvrlicr 2014, R.D.S., 2015-2016, p. 74, note M. EGGERMONT. Vo, sur cette décision ct
portance de la tenue correcte ct Iarchivage du dossier médical, M
4 e 00he o e o medical, M. EGGERMONT, note sous Bruxelles
Civ. Bruxelles, 5 avril 2016, J. T, 2016, p. 404, obs., R.G.D.C., 2017, p. 424.
,?'Z:fr:, 2: fn-cwcmbre 2016, Rde S.,2017-2018, p. 32, note C. LemmENs. La responsabilité du médecin
outefols pas rete, i deéf: i -ansaiité ¢ 1 i
e p nue a défaue de preuve du lien de causalité entre le défaut dinformation et le
il:rcrs, %hf{&CCanre 2016, RD 5., 2017-2018, p. 36. La responsabilité du médecin n’est toutefois pas
: (.(I:]:UC i défaut de preuve du lien de causalité entre le défant dinformation et le donmmage
r. GLANSDORFF, « Introduction générale », i Pr. GlansdorfY (coord.), L igati i :
, . 3 .}, Les obligations d’ i ¢ resisei-
guement, de mise on garde et de conseil, op, cit., pp. 43-44. ( ) o dformation, de e

=
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Section 2
La preuve du (non-)respect de I'obligation
d'information

A. Lacharge de la preuve

1. Les arréts de la Cour de cassationt7®

29. Contextualisation. La sempiternelle et lancinante question E:le la
charge de la preuve de I'obligation d’information n'a pas encore trouve son
épilogue en Belgique. . .

Le récent arrét du 11 janvier 2019 n’a fait que raviver une controverse qui
avait déja fait couler beaucoup d’encre.

Les arréts rendus par notre Cour supreme 1e s¢ com
sur les doigts de Ia main. La jurisprudence déborde largemen:

Nous reviendrons rapidement sut les différentes érapes de‘ cette saga _]udl—.
tant sur les arrées qui traitent de obligation d’mformation qui

ptent d’ailleurs plus
t e droit médical.

ciaire en insis
pése sur les professionnels de la santé.

30. Evolution de la jurisprudence. Dés les années 1"960,_ la 'Cou;’_de
cassation est saisie de la question de Ja chasge de la preuve de 1 obhg,gltl.or% 12-
formation. Dans son arrét du 26 janvier 1968 177,'13 \C?ur 'estll}’le ql.l;.l fm(,om_ 1f:
3 la commune de prouver qu’elle sest conformée a 1 f)bhgatlog d'in ozrfle}fa
caisse nationale des pensions relativement aux droits @ }’a pension C}e; : Enéfi-
ciaires. La charge de la preuve est dés lors mise sur le débiteur de I'obligation

d’information. . . -
La méme question se pose en droit médical dans une affal%'e qui dqnni .ltf?L} :
3 Tarrét du 14 décembre 2001178, Uaffaire concerne une patiente qm subi ,1 3
Poccasion d'un avortement thérapeutique, une stfarlhsau’on tu.balre:‘ chnurgnca.’e.:
Celle-ci estime ne pas avoir regu les inform.auons ,necessan'es a \la C()mplfi; :
hension de la portée de son engagement. Les juges d’appel con:?dcr?St c_;geLé .
charge de la preuve de la fourniture des informations repose sur le meaeci. .

) . N .
chirurgien se pourvoit en cassation. Darrét est casse.

V6 Yoy, sur ces arrés, D MOUGENOT, ¢ Lac
Une hitondelie ne fait pas le printemps», ;
la bonue exécution du deveir d’information du
it droit médical et du domnmage corporel, Limal, Antheris, 2016, pp. 10-23.

77 Cass., 26 janvier 1968, Pas., 1968, 1, p. 662. .

176 Cass., 14 décembre 2001, R.GAR., 2002, n° 13.494.Voy. aussi,
1997, Pas., 1997, 1, p. 1212; Cass., 23 septembre 1997, Pas., 1997, 1, p. 89C.

harge de la preuve du devoir d'information du professiosnel
R,C.J.B.,2018, p. 120, Voy. aussi V. CALLEWAERT, « La preuve de
paticnt; la révolution copernicienne { », in Etals généranx; .

dans le méme sens, Cass., 18 noventbr
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La configuration de cette affaire est toutefois particuliére. L'action étant
fondée sur une infraction, les régles différent sensiblement!”. En droit pénal,
la preuve des éléements constitutifs de I'infraction ainsi que P'absence de cause
de justification (pour autant que la cause de justification ne soit pas dénuée de
crédit) repose sur le demandeur'™. Partant, il incombe au patient (le créancier)
de démontrer la violation dont il se prévaut i 'égard du médecin.

On épingle aussi généralement la décision de la Haute juridiction du
28 février 2002'81, Une patiente qui se plaint de douleurs au genou gauche
subit une intervention qui aboutit 4 une ablation de la rotule. La patiente
invoque la violation par le médecin de son obligation d’information. Le moyen
selon lequel le médecin prétendait avoir, 4 tort, supporté la charge de la preuve
est rejeté par la Cour. On ne peut toutefois en tirer de grands enseignements. La
preuve de I'inexécution de I'obligation d’information était en effet rapportée
par le patient aux moyens de présomgptions de fait.

L'arrét subséquent du 10 décembre 2004'%2 concerne les obligations d’in-
formation applicables en matiére de crédit. La Cour fait reposer la charge de la
preuve de la violation de I’obligation qui incombe 3 'organisme de crédit sur le
consommateur (le créancier de I'obligation d’information)!83,

179 Le non-respect de Pobligation d'information qui entraine un dommage corporel est constitutif d’unc

infraction (D. MOUGENOT, « La charge de la preuve du devoir d'information du professionnel : procession
d’Echternach ou clarification définitive 2», R.2.C., 2016, p. 657 ;1. MougenoT, «La charge de la preuve
du devoir d'information du professionmel. Une hirondelle ne fait pas le printemps», op. dt., p. 118).
S. LiermaN, « Het pleit beslecht: de patignt draagt de bewijslast van de informatiemiskenning door de
arts», R.D.8,, 2004-2005, p. 308; D. Mouvgenor, «La charge de la preuve du devoir d'information du
professionnel : procession d’Echternach ou clarification définitive v, op. dif., p. 657; D Mougsner, «La
charge de la preuve du devoir d'information du professionnel. Une hirondelle ne faic pas le printemps»,
op. cit., p. 118.
Cass,, 28 février 2002, R.D.S., 2002-2003, p. 14.
W2 Cass., 10 décembre 2004, Pas., 2004, p. 1962.
185 Notons que 'arrét de fa CJU.E. du 18 décembre 2014, CA Consumer Finance SA, aff. C-449/13, s'inscrit
dans la tendanice opposéc:
«27. 11 y a toutefois lieu de préciser que le respect de ce dernier principe serait compromis si la charge
de la preuve de la nen-cxécution des obligations prescrites aux articles 5 ct 8 de la directive 2G08/48
reposait sur le consommateur. En effet, ce dernicr ne dispose pas des moyens lui permettant de prouver
que fe préteur, I'une part, ne lui 2 pas fourni des informations prescrites i Uarticle 5 de cette directive et,
d'autre part, n'a pas vérifié sa solvabilité,
28. En revanche, Peffectivité de 'exercice des droits conférés par la dircctive 2008748 est assurée par
une 1égle nationale selon laquelle le préteur est, en principe, tenu de justifier devant le juge la bonne
exécution de ces obligations précontractuelles, Une telle régle vise 3 garantir, ainsi qu’il a #té rappelé au
point 21 du présent arrét, la protection du consommateur, sans porter une atteinte démesurée au droit
du préteur i un procés éguitable. En effet, ainsi que I"a relevé Pavocat général au point 35 de ses conchu-
sions, un préteur diligent doit avoir conscience de la nécessité de collecter et de conserver des preuves de
Yexécution des obligations d’information et d'explication lui incombant. [...]
32. Eu égard i I'ensemble des considérations qui précédent, il convient de répondre aux premiére et
deuxidme guestions gue les dispositions de la directive 2008/48 doivent 8tre interprétées en ce sens que:
— d’une part, elles s’'opposent 4 une réglementation nationale selon laquelic la charge de la preuve de
la non-exécution des obligations prescrites aux articles 5 et 8 de la directive 2008748 repose sur le
consommateur et

180
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31. Arréts du 16 décembre 2004. U'épineuse question de la charge de
la preuve du (non-)respect de 'obligation d’information est i nouveau soumise
3 la Cour de cassation a I'occasion de deux affaires ot il était reproché 3 un
médecin d’avoir manqué 3 son obligation d’information.

La premiére affaire concerne un gynécologue qui avait oublié de retirer
des tampons dans le corps d’une patiente lors d’une premicre intervention.
Une deuxiéme opération avait dii étre effectuée pour les retirer'®®. A la suite
de ces opérations, la patiente se plaignait de ne plus pouvoir avoir de relations
sexuelles, L'expertise démontra toutefols labsence de lien entre le retrait tardif
des tampons et les difficultés d’ordre sexuel. La patiente invoqua le manque-
ment du médecin i son obligation d’information, et notamment des risques
de difficultés dans les rapports sexuels ultérieurs a I'opération. La patiente fut
déboutée. Elle introduisit un pourvoi en cassation en faisant grief  la cour
d’appel d’avoir interverti la charge de la preuve des lors qu'il incombait ay
médecin de prouver qu’il avait satisfait 4 son obligation d’information, laquelle
constituait une obligation de résultat.

La seconde affaire concernait une patiente qui reprochait & son chirur-.

gien de ne pas Uavoir informée des risques qu'emportait un départ prématuré :

de ’hépital (plaies humides lors de la sortie). La cour d’appel de Gand saisie
du litige estima que la charge de la preuve de la bonne exécution du devoir

dinformation incombait au médecin en vertu de 'article 1315, alinéa 2. Un':

pourvoi en cassation fut introduit d encontre de cette décision.
Les deux arréts du 16 décembre 2004185 semblaient mettre fin aux incerti-

tudes. La Cour décide, d’une part, qu’eun patient qui invoque que le médecin
n’a pas satisfait 3 son devoir d'information doit en fournir la preuve»

d’autre part, que «lors d'une contestation civile portant sur un dommage A’
indemniser, la charge de la preuve refative 4 la faute, au dommage et au lien de-

causalité incombe A celui qui demande I'indemnisation du dommage qu’il
subi» sans que le juge ne puisse «dispenser de cette preuve la partie demande:
resse et imposer 4 la partie adverse Ja preuve du fait positif contraire »'¥7. Cette

— diautre part, elles s’opposent i ce que, en raison d'une clhuse type, le juge doive considérer que 1

consommatear a reconnu ka pleine et correcte exécution des obligations précontractuclles incombant:

au préteur, cette clause entrainant ains: un renversement de la charge de la preuve de I'exéeution des

dites obligations de nature 3 compromettre I'effectivité des droits reconnus par la directive 2008/48

188 Op notera que la patiente fut indeinnisée du dommage subi vu absence de retrait des tampons. :
183
resporsabilité médicale et sur la distinczion entre obligations de résultat et obligations de moyens », not
sous Cass., 15 janvier 2010, R.C.J.B., 2010, pp. 525 et 5.; 5. Pamis, «De resultaatsverbintenis van de ar

bij sterilisatie: de impliciere wil van de partijens, note sous Cass., 15 janvier 2010, R.D.5., 2041-2012

pp. 232-237; G. Genicor, « Obligation de moyens ou de résultat en matiére de stérilisation : une occasiol
nanquée de clarification ?», obs. sous Cass., 15 janvier 2010, [ L.M. 8., 2010, pp. 731-734.

186 Casg, (17 ¢h.), 16 décembre 2004, R.G. n® C.03.0407.N, Pas., 2004, n° 616, R.I:S., 2004-2005, p. 29

note S. Liernaw, R, ¥, 2004-2005, p. 1553, note H. Nvs, [L.M.B., 2006, p. 1168, R.G.A.R., 2006;:

n® 14.161.

187 (ass., 16 décembre 2004, R.G, n® C.03.0273.N, R.D.8,, 20042005, p. 298.

186 ﬁt,."

Voy. également, sur ces deux arréts, J. KIRKPATRICK, ¢ Réflexions sur Ja charge de la preuve en matiére de;;

) La }'gsponsabilité des médecins sous I'angle de 'obligation d'nformation

Ju?spn:ic}fanfce qu1-fait reposer la charge de la preuve sur le créancier de obli-
gation dmformation a 2nsuite été majoritairerent suivi juridictd
suivie par les jur

B par les juridictions
00611,;19"1 autre arret etranger an droit médical est encore prononcé le 20 mars

2 % par nc’ntre.Cour supreme. Cette derniére décide que la preuve de {ex-
tmc?zilon de) Iobllgatlon légale de Tassureur-loi de transmettre au Fonds des

accrdents du travail la copie de I'accord homologué afférent aux allocations

pour cause d’accident du travail repose sur les épaul ébi "obli
. . . 3 ules du débiteur -
tion d'information. P de Lobliga

. 32. Influence du droit frangais et arrét du 25 juin 2015. Les discus-
sions ne furenf: pas totalement apaisées. La solution adoptée par 1.10t1‘e Haute
Ju1;1d1ct10n se situe en effet aux antipodes de celle retenue en France dans Parrét
Hesireuﬂgo. Chez nos voisins, la charge de la preuve incombe en effet nor; as au
patient, mais au médecin débiteur de U'information!9t. g

La position adoptée de l'autre coté de la frontidre a sans aucun doute eu
une in51§ence sur la jurisprudence de notre Cour. La relative harmonie au
sein de§ J.uridictions belges n’allait en effet pas perdurer trés longtemps. Larrét
du’ 2.5 juin 2015, rendu dans des circonstances tout 3 fait étmngéresp ‘a.u droit
~médical, jeta un nouveau pavé dans la mare. Il raviva Ie débat de Ia ch‘ar de |
-preuve du devoir d'information du médecin. e

_ T\)ans cet a_rrét retentissant du 25 juin 2015, la Cour décide qu’«dl résulte
-cfes yegl_es relatives 4 la charge de la preuve que c’est 4 I'avocat {'débiteulr de
ijgbhgatlon} quil incombe de prouver qu'il sest conformé 3 son oblicatio

d mformer son client, et non  ce dernier de prouver le fait négatif que 1’%11{ i
‘mation requise ne lui pas été donnée»?92, ! .

. 1 ’ & 5 1
3:&1}){ cou}fant,s doctrinaux s’opposérent 3 la suite de cet arrét, Les uns!3
e o :
onsidérant qu’il s’agissait d’un véritable revirement de Jurisprudence transpo-

e o
;_;;)gé)e, 1 13(;(;011311.‘(‘3 20(}2,].1_..1‘.]’;’. B.,2010,p. 734, R.R.D., 2008, p. 28 ; Anvers, 14 avril 2008, R.D.S.. 2008
,p. » Liege, 16 octobre 2008, Buil. ass., 2010, p. 341 ; Civ. Braxelles, 4 janvi 10, R.C. !
; R N ,p- 341 3 xelles, 4 Janvier 2010, B.G.A.R.
;g;g, n® 1](;;6[54 ; M((};us, ?8 octobrcAZUi 1, R.D.S., 2012-2013, p. 234, note Th. VaNSwEEVELT, SL.M.B ,
. 8()? p. ynote G. GENIceT ; Civ. Turnhout, division de Turnhout, 19 janvier 2015, Bull. ass., 2016,
Cass., 20 mars 2006, Pas., 2006, p. 625,
VO)L,}SU}' .cejtte é\.z.olution et les divergences avec le droit belge, E. VERJANS, «Schade wegens gebrek aan
voorbereiding bij schending van het informed-consent-vereiste », note sous Cass. fr., 23 janvi 2()‘
R.D.S., 2014-2015, pp. 242-248. P Jaier 2004
((;fass. (g; C,h'.)'25 fEvrier 1997, R.G.A.R.,1997,n° 12,858, R.D.S., 1997-1998, p. 337, note J.-L. FagnanT,
;‘;‘5;; _].Lllll 2015, R.G.A.R., 2015, n® 15,219, notc Fr. Granspormy, R.C.JLB., 2018 p. 113 note
i\}(‘,l- «(;UGiT.IN()T, R.D.C., 2016, p. ()53.\j’oy., sur cet arrét et Pévolution de fa Jjurisprudence, I, MC’)UGE—
° , «La charge de Ia preuve Cll.-.l devoir d'information du professionnel. Une hirondelle ne fit pas le
1;1 ultcmps;, uc;te sous Cass., 25 fuin 2015, op. «if., pp. 115-147; D. MoucmNor, «La charge de I pre;lvc
1 devoir d'information du pr i : 1 ’ ificati i ;
on g rmation du professionnel: procession d’Echternach ou clarification définitive 2n, op. b,
E " "
1. GLANSDORIE, note sous Cass., 25 juin 2015, R.G.A.R., 2015,2° 15219 ; Fr. GLansporss, « Lobligation

- d'informati ' {
on de Iavocat ¢t la charge de la preuve», in Droit de I responsabilieé — Questions choisies, coll
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sable en droit médical, les autres refusant de se rallier i cette lecture de Parrét!™h,

Les temous causés par ce nouvel arrét se firent ressentir au niveau de la juris-
prudence des juges du fond.

33, Jurisprudence des juges du fond aprés Parrét du 25 juin 2015.
Le moins que 'on puisse affirmer est que les décisions postérieures 4 'arrét du
25 juin 2015 ne convergent guere.

D’une part, on constate une tendance dans le chef de certaines juridictions
3 se conformer aux enseignements de la Cour de cassation.

Le tribunal de premiére instance de Bruxelles dans son jugement du
29 février 2016 fait ainsi grice aux principes dégagés par la Cour en ces termes:
«le tribunal estime que le raisonnement tenu par la Cour dans cet arrét est
parfaitement transposable au devoir d’information qui s'impose au médecin
et qu’il s'agit en réalité d’un retour salutaire au droit commun de la preuve
comme le souligne E Glansdorff dans son commentaire»!%5.

Le jugement du 5 avril 2016 de ce méme tribunal, bien qu’il écorne au

passage la jurisprudence de la Cour de cassation, aboutit i la méme solution au
terme d’un raisonnement fondé sur la qualificadon de T'obligation d’informa-

tion en obligation de résultat. Pour le tribunal, «en raison de I'absence totale
d’aléa quant au fait matériel de communiquer une telle information, il doit .

&tre considéré qu'une telle obligation reléve bien des obligations de résultat, 5

seule I'obligation du médecin de connaitre I'information exacte pouvant étre
qualifiée d’obligation de moyens». Par conséquent, «existence d’un devoir:
d’information et de conseil n’étant pas contestée, il incombe au médecin d’éta-
blir qu’il a exécuté son obligation. Dans ce cas, le patient doit soit démontrer
que le résultat n’a pas été atteint {par exemple, parce que I'information lui a été
envoyée A une mauvaise adresse), soit que I'information et le conseil donnés ne

correspondent pas d ce qu’aurait dii communiquer un médecin normalement -

prudent et diligent»!1%6 197,

CUP, vol. 157, Bruxelles, Larcier, 2015, pp. 267-293; 1. Reusens, « Du devoir dinformation du méde:
cin ou devoir de collaboration du patient: plaidoyer pour un dialogue thérapeutiques, Consilio, 2016
pp. $7-121.Voy. aussi G. Genicor, note sons Civ. Bruxelles (fr.), 29 février 2016, L.L.M.B., 2016, p. 196
19% Y CALLEWAERT, «La preuve de la bonne exécution du deveir dinformation du patient: Ia révolution,
coperniciennc s, op. dt., pp. 37-38; C. CorneLs, «The story continues: de bewijslast inzake itformed.
consent van de patient», note sous Civ. Flandre occidentale, division de Bruges, 7 juin 2016, R.D.S., 2017-
2018, pp. 57-62; M.-A. Owm.anno, «La charge de Ia preuve du devoir d'information du médecin: un;
revirement de jurisprudence ?», R.G.A.R., 2017, n® 13.374.
195 Cijv. Bruxclles (fr.), 29 février 2016, J.L.M. B., 2016, p. 1954, note G. Genrcor. -
196 (ljv. Broxelles, 5 avril 2016, . T., 2016, p. 404, obs., R.G.D.C., 2017, p. 424. L’affaire concernait u i
patient qui faisait grief & son médecin de ne pas I'avoir informé des conséquences prévisibles d'une opé:
ration chirurgicale. Notons qu’en Fespéce la responsabilité du médecin ne fat pas retenue, & défaut pour
Ja victime de rapporter la preuve d'un lien de causalité entre le défaur d’information et le dommage.:

97 Voy. également, dans la méme lignée, Civ, Bruxelles (fr.), 20 mars 2017, R.D.5., 2017-2018, p, 122,11:(:!&%

W. BueLexs. Le tribunal précise toutefois que la transposition de Parrét de Ja Cour de cassation « doit
faire en tenant compte des particularités de la relation médecin-patient».
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\ La’cour dl’appel d’Anvers se range également aux cotés des partisans de la
thése d un revirement de jurisprudence. Dans son arrét du 21 novembre 2016
la courd ’appctl considére qu'il ressort des régles relatives 3 la charge de fa preuve,
que le {nedecm (spécialiste) doit prouver qu’il a rempli I'obligation d’iﬁformer
son patient, et non i ce dernier de prouver le fait négatif de n’avoir pas recu les
informations exigées!'?®, La formulation adoptée est réitérée par la cour d’g 1
dans son arrét subséquent du 21 décembre 2016199 200 e

_ D’autre part, il n’est pas rare de trouver des décisions qui s’écartent volon-
t’airement fies_; principes susmentionnés retenus en matiére de responsabilité de
T'avocat. Ainsi, le tribunal de premiére instance de Flandre occidentale {division
de Bruges) allegue qu’aucune portée générale ne peut étre accordée i Iarrét
du 25 juin 2015 dés lors que les obligations d’information qui figurent (dans

le livee 111 du Code de droit & ) Rt '
canca201 202 tott cconomique ne sappliquent pas aux soins de

. Dar}s sa décision du 6 novembre 2015, le tribunal de premiére instance de
Licge fait également fi de Parrét de la Cour de cassation du 25 Juin 2015, 1 fait
reposer Iz} charge de Ia preuve du défaut d’information sur les épaules du .atient
en se reférant explicitement 4 Iarrét de Ia Cour de cassation du 16 décimbre

200425,

. %ine patiente qui etait tombée de la table d’examen et §'était fracturé la
heville 1eprthalt a un infirmier d’avoir manqué i son obligation d’informa-
tion. Linfirmier prétendait qu’il avait demandé a Ia patiente de rester assise

Jusqu’a ce qu’il revi x iti
jusg quil revienne mettre [a table dans sa position itiale, ce que la

atiente contestait.

Anvers, 21 novembre 2016, R.I3.8., 2017-2018, p- 32, note C. LEMMENS

Aavers, 21 décembre 2016, R.D.8., 2017-2018, p. 36, note C. LEMME‘NS:

E)eat]:sr:fvl:e;i;rfts d:l Ia cour .d”appel d’An\:crs, le Il’fédccin ne fut toutefois pas jugé responsable § défaut

cxi e nzn é c]imsahte fentrc le defat-zt dinforrnation et [e domumage. Voy. pour une lecturc

el o azré:t;,z - LEMMENS, «De omkering van de bewijslast van informed consent nu onontkom-
ars, R.D.S, 2018, pp. 42-44.

Sl\f. Fland’re o(fcidf:ntale, division de Brages, 7 juin 2016, R.D.S., 201 7-2018, p. 54, note C. CorneLrs

in(;};l;;u;;%:iﬁigmnon du C(:icle dcﬂdmit écouoquuej C. Cornews, «The story continues: de bewijsl-a.st

L 2(3(;:;5_1’;;({)1\;;11 & S]Jatxcnt»: note sous Civ. Flandre occidentale, division de Bruges, 7 juin

> n,léd.ec.i".s, 272 tf PP f?—ffZ: L'auteur estime que Particle T11.74 du C.D.E. est bien applicable

oedecins .re i -;Ta 1o & 0:,!1111? en vertu de cet article est tontefois limitée de sorte que pour les

o XEVP] s :f convient d en revenir au'd.rmt commun, Quant aux informations reprises dans les

oy Commu,l n (.Xlstf: pas de dlS\stlthl.l sptcifique refative 4 la charge de la preuve de telle sorte que
ol n trouve également 3 sappliguer,

Civ. Liége, division de Ligge, 6 novembre 2015, R.GAR., 2016, n° 15.279
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La cour d’appel d’Anvers considére qu’il incoinbe i ]’inﬁrm_}ler de -tclzmz
compte des besoins individuels du patient, et de son dge. Selon ell‘_a, i appa}tlin
a I'infirmier et d I'assureur de 'hopital de prouver que le premier a parfaite-
ment exécuté son obligation d’information. en avertissanc l? patiente desle rlsqiiels‘
Un pourvoi est introduit par I’assqregr qui invoque le principe selon lequel Ia
charge de la preuve repose sur la victime. \

La Cour de cassation casse 'arrét déféré a sa censure et met 4 ?1131‘56_ iu
patient la preuve du non-respect de I'obligation d’information (le créancier de
I'obligaton d’information).

Elle décide que: .

« Uit deze bepalingen volgt dat bij een vordering op grond van .buitt?gcogh
tractuele aansprakelijkheid de bewijslast van de tot aansprak;lgkﬁmd ei eln e
gebeurtenis, de schade en het oorzakelijk verband tussen beide in de regel op
de benadeelde rust.

Wanneer de benadeelde aanvoert dat de door hem ge_ledep sc}}ade werd
veroorzaakt door de miskenning van de aigemenle zqrgvuldlgheldsphcht docg:-—_ :
dat de aangesprokene hem welbepaalde informatie niet .heeft gegevgnéllloett ij
niet alleen bewijzen dat de aangesprokene hezgr: deze informatie had moe en.
geven maar ook dat hij dat niet heeft gedaan»*, N \ o

La paix judiciaire est toutefois loin d‘ét_re .réta}:»he. La référence ala mf].tl:‘,lle.:
extracontractuelle dans 'arrét de la Cour invite 4 la prudex}ce. La }egtme ?;
conclusions de 1'avocat général semble corroborer la portée restrictive qu'i
convient de conférer d arrét.

Ainsi, aux termes de ces derniéres: ' _

«Mijns inziens en in aansluiting op d'elze visie rust bij een bul}tlezzicontr;c—t
tuele aansprakelijkheidsvordering de bBWlJSlaSt van de fout, de schade et et
causaal verband ingevolge artikel 1315, ‘hd 1 BW op de benz}deeldt:, énet”na;{ni ..
“hij die de uitvoering van de verbintenis (tot gchzladevergoedmg) vordert”. h¢ _
tweede lid van dit artikel, krachtens hetwelk hij dl_c beweert be\.frgd te zijn, he
bewijs moet leveren van de betaling of van hfet felt dat het tenietgaan van zjn
verbintenis heeft teweeggebracht kan mijns inziens te dez.en geen tqcpgsis{;%%
vinden, nu bij een verweer dat onder de toepassing van artikel 1315, ].1dd o
valt, de tegenpartij in beginsel erkent dat hf:t'reci_lt van de aanvoerde partyj
bestaan heeft, maar hij een grond van bevrijding inroept dit hct_ 'm}fa‘i?. van
het rechtsgevolg belemmert, wat bij buitencontractuele aanspralsehljk el sv;{)

deringen niet het geval is. De benadeelde vordert van de potentieel aanspra ..

2% Traduction libre : « conformément i ces articles [articles 870 du Code judiciaire et 1?1? du Cj{zidc]:;fﬂ]
en cas d'action sur la basc de la responsabilité extracontractlzlelie, la [_)l’CLlV{E.du.fZ.lit gcxlcratcﬁl ?.u‘iia
ponsabilité, du dommage et du lien de cansalité est, en régle, 3 chal,'ge du prj Ufitc]e. {.ofrsqluedc pi.?lldel-lée
soutient gue lc dommage subi a été causé par le non—Arespect t_iunc )obhga.rj?n glu;en :::l ) eoi e
dans la mesure ot la partie citée ne lui a pas délivé des mff}rmat:on‘s deterernnees‘\.,a =0]111: en‘;!a o e
seulement que la partie citée était tenue de tui délivrer ces informations, mais aussi qu’elle ne fa p .
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lijke de uitvoering van een verbintenis tot
verweert zich door te stellen dat de toepassingsvoorwaarden voor deze verbin-

tenis niet vervuld zijn. Anders is het bij een contractuele aansprakelijkheids-
vordering,

lauteure, la prudence reste de mise dés lors que I'obligation en cause
en une norme générale de prudence”, Seul Particle 1382 était en cause. L'on

ne pourtait en inférer aucune conséquence au sijet de la violation d’une obli-
gation d’information spécifique?%s,

2.

265
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schadevergoeding, Laastgenoemde

waar zou kunnen worden geargumenteerd dat de benaldeelde de

uitvoering vordert van de informatieplichtting van zijn contractpartij bij equi-
valent (gezien de onmogelijkheid/nutteloosheid om deze verbintenis nog in

natura uit te voeren), zodat in die visie artikel 1315, lid 2 BW wel toepassing
zou kunnen vinden »205,

On notera également les réserves formulées par Elisabeth Verjans?'¢. Poyur
consistait

Les théses doctrinales

35. Contextualisation. Les points de vue défendus en doctrine ne per-

mettent pas davantage de trancher ce neeud gordien?,

Les tentatives de conciliation de Ia Jjurisprudence de la Cour s’avérent

_ souvent peu fructueuses?!? ou, i tout le moins, d'une complexité «qui peut
effrayer»?!!,

Traduction iibre: «A mon avis et con formément 3 ce point de vue, en présence d'une action en respon-
sabilité extracontractuelle, la charge de la preuve de la faute, du dommiage et du lien de causzlité en vertu
de l'article 1315, al. 1%, du Code civit incombe 1 la partie ésée, i savoir “celui qui réclime Pexécution de
l'obligation d'indemnisation”. Le deuxiéme paragraphe de cet article, selon lequel celui qui s prétend
étre hibété doit justifier le payement ou e fait qui a produit Pextinction de Pobligation, re paut, 4 mon
avis, trouver 3 Sappliquer; en invequant que le cas tormbe sous Papplication de Tarticle 1315, al, 2, du
Code civil, la partie adverse reconnat en principe gue le droit de la partie qui alléguait a existé, mais
clle invoque un motif de libération qui en entrave !effet juridique, ce qui ’est pas le cas des créances en
respensabilité extracontractuelle, La partie lésée exige du responsable potenticl exécution d'une obli-
gation d'indemmnisation. Ce dernier se défend en faisant valoir que les conditions d’application de cette
obligation ne sont pas reraplies. Il en va diftérernment dans le cas dune action en responsabilité contrac—
tuclle, oit I'on pourrait argumenter que la partie Jésée réclame Pexécution de Pobligation de fournir des
informations au cocontractant par équivalent {compte tenu de Uimpossibilité/de Uinutilitt d’exécuter en
mature ceite obligation), de sorte que, dans cette approche, Particle 1315, al. 2, du Code civil poutrait bien
trouver a s"appliquers.

E. Verjans, « Bewijslast bij informatieplichten voortvlociend
note sous Cass.,, 11 janvier 2019, op, «it., p. 566.

Les articles 7 ec 8 de la loi du 22 a0t 2002 fe trouvaient par ailleurs pas A s’appliquer.

E. Verjans, «Bewijstast bij informatieplichten voortvloeiend uit de algemene zorgvuldigheidsnorm »,
hote sous Cass., 11 janvier 2019, ap. ¢if., p. 566,

W. VANDENBUSSCITE, « Over de bewijsrisico bij het schending van informatieplichten. Ecn gordiaanse
knoop om te ontwazen 7, R, 2015-2016, p. 1665,

D Mougenor, «La charge deTa preuve du devoir d’information du professionnel. Une hirondelle ne fait
Pas le printemps », ap. dt., p, 147,

R. Jarrerawr, «Ta charge de la preuve de la fourniture d'informations. Teatative de conciliation des arrés
de la Cour de cassation des 25 Jjuin 2015 et 11 janvier 2019, ap. cit., p. 722,

uit de algemene zorgvuldigheidsnorm s,
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36. Arguments avancés. On note, 3 'origine de ces divergences d’opi-
nions, une interprétation opposée de l'article 1315 du Code civil?2.

D’un cbté, certains avancent que Uexécution de I'obligation qu’il convient
de prouver en vertu de I'article 1315, alinéa 1%, consiste en I’existence de 'obli-
gation d’information. Le créancier de I'obligation s¢ trouve dans une situation
assez confortable puisqu’il lui suffic de rapporter existence de Pobligation tan-
dis que, conformément a I'alinéa 2, le débiteur devra, pour étre libéré, prouver
12 bonne exécution de cette obligation. Parmi les fervents défenseurs de cette
thése, on retrouve Frangois GlansdorfI?!?,

De l'autre, d’aucuns estiment que la preuve 3 rapporter, en vertu de I'ar-
ticle 1315, alinéa 1%, vise I'inexécution de I'obligation, son caractére fantif2l4,

La Cour adoptant tantét la premiére interprétation, tantdt la seconde, des
expédients ont été recherchés ailleurs que dans I'article 1315 du Code civil.

L on a ainsi fait appel 3 la preuve de faits négatifs et au fléchissement des
régles que cette preuve spécifique entraine. Force fut toutefois d’admettre que
la Cour a toujours maintenu sa jurisprudence selon laquelle Ia preu
négatif ne peut entrainer de renversement de la charge de la preuve

La distinction entre obligation de moyens et obligation de résultat fut éga-
Jement mise en exergue?lé 217, Dominique Mougenot Ja juge toutefois sans

215

212 Certains anteurs vont méme jusqu’a créer un troisiéme tour dans le cadre de I'application de Particie 1315

du Code civil. Voy. M.-A. ORLANDO, «La charge de la preuve du devoir d’information du médecin: un
revirement de jurisprudences, R.G.A.R., 2017, n° 15.374, avec ta critique de D. MougsNoT, «La charge

ve d’un fait -

B Lra respo.l.'lfg}?i.lite’ des médecins sous 'angle de I'obligation d'information

f),e;;tmenaz1 ,des lors que la distinction ne joue pas au stade de la preuve de

absence d'exécui a di A Eri a

[ absence dex dcu C;Em. E].le n'a (}1mgiortz{nce qu’d un stade ultérieur i savoir
quil sagit de déterminer si I'inexécution résulte d’une faute du cocontrac-

ta,ntde;!: est en lien causal avec le dommage subi®'8. Pour Vincent Callewaert, clle

. 3 s b ",
n'a incidence que sur Pétendue de la preuve i rapporter et non sur Pateribu-
tion de la charge de la preuve?!?.

Ce.1"tam5 se sont posé la question d'une généralisation des régles applicables
en matiére répressive?20 221 Ce no; ’ i o
‘ ¢ i - Ce point de vue n’est toutefois pas en phase avec
es arréts rendus par Ia C’our. Une telle approche n’est envisageable que si elle
Eslli exgnegerpent SOE]CVCC dans le cadre du débat devant le juge du fond?2?
e aboutirait par ailleurs d des soluti iscrimi i '
ons discriminatoires selon le professi
boy par $si
soumis 4 "obligation223, P ounel
3
. D aufres ont encore préconisé d’arbitrer differemment la charge de la
%euv§ selon que I'obligation était totalement ou partiellement inexécutée??*
Uansteupnzm?r cas, Ia Preuve incombe au débiteur, dans le second au créancier
ne telle distinction s’accommeode toutefoi i I'abligati i .
telle E efois mal 4 'obligation d’i i
Lne e I3 nformation

o U;e d1sIt)1nct10n fondée sur la nature de 'obligation en cause a également

ait surface. Pour Virgini 226 5i I’obligati é iné

ait surface. Pou ginie Ronneau”?, si obligation est déterminée (contenu
vants: «| arlretl rcl{?ve que le devma’ndeur, d'une part, admet quavant Pintervention qu'il a pratiguée sor la
personue de fa de{endeiesse,, il wavait personnellenient éprouvé ni eu conmaissance déchecs et d'autre
part, ne conteste pas qu’il n’a précanisé aucune autre forme de contraception pendant la période post-

opératone eu égard an caractére e cace de la mét ode it et aible taux d’échec TENSCIENE par
, 2 =4 T1C| ilisce an i é

¢ ! ¥4 b}
la littérature | sécialisée,
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de la preuve du devoir d'information du professionnel. Une hirondelle ne fait pas le printemps», op. ¢if.,
p. 124, K
Fr. GLanspOnFs, « Lobligation d'information de Iavocat et la charge de la preuves, op. dit., pp. 267-293;
Fr. GLANSDOREE, note sous Cass., 25 juin 2015, R.G.A.R,, 2015, n° 15.219; Fr. GLANSDOREE, «La charge "
de la preuve de I'(injextcution de obligation de conseil et Qinformation», obs. sous Civ. Bruxeltes,
5 avril 2016, J.T., 2016, p. 408; Fr. GLANSDOREE, note Sous Cass., 11 janvier 2019, R.G.A.R., 2019,
n® 15.596. i
J.-P. Buvts, «Les deveirs précontracinels du pzéteur en matitre de crédit i la consomumation et la charge
de la preuve du manquement i ces obligations», R.C.] B., 2005, p. 683, :
D Moucenor, «La charge de la preuve du devoir d'information du professionnel: procession d’Ech
ternach ou clarification définitive?», op. ¢t., p. 658; ). MOUGENOT, «La charge de la preuve du devoir:
Qinformation du professionnel. Use hirondelle ne fait pas le printempss», ap. ¢it.. pp. 128 ets. )
RO, Daicq, «A propos de Parrét de la Cour de cassation du 14 décembre 2001», R.G.A.R., 2002,
7° 12.488; ]. Kirikparaick, s Réflexions sur la charge de la preuve en matire de responsabilité médicale::
et sur la distinction entre obligations de résultat et obligations de moyens», note sous Cass., 15 janvier:
2010, R.CJ.B., 2010, p. 529.Voy, pout une critique, D. MOUGENOT, «La ¢charge de la preuve du devoit
Jinformation du professionzel. Une hirondelic ne fait pas le printemps», op. €if., p. 133.
Pour John Kirkpatrick, if incombe au débiteur assigné en dommages et intéré, sur la base de J'ar
ticke 1315, alinéa 2, de prouver qu'il a bien cxécuté son obligation. Un renversement de la charge de la:
preuve s'opere dés lors en présence dobligations de résultat. Lauteur se fonde principalement sar Parrét
du 15 janvier 2010 (R.C.J.B., 2018, p. 507, note J. Kirkrarreck}. Uaffairc gui remonta jusqud la Cou
de cassation concernait une patiente ayant subi une ligasure des trompes. Six mois aprds ceite opératio
de stérilisation, une grosscsse fut détectée chez la patiente. Les parents du nouveau-né assignérent
médecin et invoquérent Pexistence d'une obligation de sfsultat dans te chef du médecin. L'argument
fut accueilli par Iz cour d'appel de Lidge qui se fonda sur Ia volonté implicite des parties qu’elle déduis
de plusicurs constatations. Le pourvoi introduit & Pencontre de cette décision fut rejeté aux motifs sui
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De ces constatations, 'arrér 2 édui
: , pu déduire que le demandeur avait accept? “de ¢ igati
c i , | ontracte.
de résuleat 3 laguelle s'attendaient fles défendeurs]”» i * e eblgation

Voy. D, MouceNoT, «La char Iy

. 3 . ge de Ia preuve du devoir dinformation du i i

. ! rofess {

ne fit pas le printemps», op. ¢it., p. 134. profssionncl Une hirondell
ZféCAL{.F.-\VAERT?, afla preuve de 1a borne exéeution du deveir d*information du patient: la révolution
1 peﬂrriucwnne. » ap. dt., p. 2?’.\’0% et ce sens, S. Lienman, «Het pleit beslecht: de patiénr draagt de
bewistast van de informatiemiskenning door de artss, R, D.8., 2004-2005 p. 306
V. CaLrEwaERT, «La preuve de la b écuti 1 voir atic .

: T, onne exécution du devoir d’infi i ient: & i
T A nformation du patient: la révolution
Voy. is critique :

/oy., pour un avis critique, D MougGenoT, «La charge de la preuve du devoir d'information du profes
Emmcl. Une hirondetle ne fait pas le printempss, op. dit., p, 130 .
o poleC,ENf)J, «La charge de la preuve du devoir d'information du professionnel. Une hirondelle ne

art pas le printemps», op. ¢it., p. 131, qui cite les conclusio P in précé “arré

1y s e printemp , ns du Procureur du Jardin précédant arrét du
Voy. V. C 1, ¢cuti i
" ch .C.ALLEW;AF.R[, @ ‘Lﬂ preuve de la bonne exécution du devoir d'information du patient:la révolution
: p rnicienne 23, op. dit., p. 36 D. Moveenor, «La charge de 1z preave du devoir d'information du ro-
Sssxonncl. Une hirondelle ne £t pas le printemps s, op. it p 131 ’

. Mo ir dinformation
o }UGEN(’;T, ‘«La .charg’e d«? .la preuve du devoir d’information du professionnel: procession d’Ech-
d,inf(:: 1ou ¢ arification (.:leﬁmtlvc 0, op. cit., p. 660; D. MougeNor, «La charge de 1z preuve du devoir
, ;matlon du professionnel, Une hirondelle ne fair pas le printemps», op, ¢it., p. 137 qui cite notam-
[r)lclr\lr;o. Van OM{IESLAGHE, Thaité de droit civil belge, v, EL, Les obligations, vol. 1 ap. dt.,n° 15, p. 51

- MOUGENOT, « La charge de la preuve du devoir d'infc i io 5 irondell

. ormation du professionnel. i
pas le printempss», op. cit., p. 138. F e piendllen e
V. Ron j é
. Ton NEAU, « Objet, chargv.'s et degré de preuve :une nouvelle partie de Stratego s’annonce », in D, Mouge-
{dir.}, La réforme du droit de la preuve, coll. CUE, val. 193, Liége, Anthemis, 2019, p. 41
) 3 , p- 41,
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clair), la preuve de I'exécution de cette obligation repose sur le médecin (débi-
teur), si I'obligation est indéterminée (contenu soumis a une appréciation en
fait), la charge de la preuve de la violation de I'obligation repose sur le patient
(créancier). Cette distinction est accueillie de plus en plus favorablement par la
doctrine®.

La méme idée émaille la thése de Wannes Vandenbussche??®. Le concept de
«onvoorwaardelijk bewijsgeschikt» est prédominant®”. Autrement dit se pose
la question de savoir si le professionnel est en mesure de fournir une preuve
inconditionnelle. Dans I'affirmative, Ia charge de la preuve repose sur ses épaules,
A Tinverse, si le professionnel ne doit pas recueillir des informations et qu’il ne
lui est donc pas possible de garder des traces du respect de son obligation, la

preuve repose sur Je créancier®?.

37. Conciliation possible? Une tentative de conciliation des arréts de la
Cour fut récemment proposée par Rafagl Jafferali. Méme si la cohérence est in -
fine retrouvée, elle ne Uest qu’au détriment de la simplicité et du pragmatisme.

Pour aboutir 4 un résultat cohérent, 'auteur doit composer avec de multiples

distinguos. Sont ainsi articulées les distinctions entre responsabilite contrac--
tuelle et extracontractuelle, devoirs Jégaux et obligations légales en matiere

extracontractuelle, devoirs légaux et obligations 1égales en matiére contractuelle;

inexécution totale et exécution défectueuse®!. L'auteur concéde d’ailleurs que’

son analyse conceptuelle péche par ses «difficultés d’application dans les cas
complexes»?*2,

On en vient finalement 3 se demander, i U'instar de Pierre Van Renter-
ghem, si Pincohérence des solutions adoptées ne résulte pas tout simplement
d’une divergence entre sections frangaise et néerlandaise de la Cour™.

38. Chantier inachevé. Le proverbe employé par Dominique Mougenot

i Poceasion de son commentaire de Parrét du 25 juin 2015, «une hirondelle ne:

fait pas le printemps», demeure 4 notre estime d’actualité.

227 Yoy. 1. MouGkNOT, « La charge de la preave du devoir d'information du professionnel. Une hirondelle
ne fait pas le printemps», op. cit., p. 147; 5. Gurtams, « De beswiislast van de miskenning van een niet<
specificke informatieplicht in het kader van een buitencontractuele aansprakelijkheidsverdering», note
sous Cass., 11 janvier 2019, R.1¥, 2019, pp. 264-267. Notons que la distinction catre la preuve de
Texteution de I'obligation et la preuve de son caractére satisfaisont a également les faveurs de Domis
nique Mougenot (D. MouseNoT, «La charge de la preuve du devoir d'information du professionnel.

procession d'Echternach ou clarification définitive #», op. ¢it., p. 661).
228\, VANDENBUSSCHE, Bewijs en onrechimiatige daad, Anvers, Intersentia, 2017.
222 Ibid., pp. 718 et 5., spéc.n® 841,

20 [id., p. 719, 1° 841,

735 R Jarekratl, «La charge de |z preuve de la fourniture d'informations. Tentative de conciliation des arséts

de la Cour de cassation des 25 juin 2015 et 11 janvier 201%», ap. cif., pp. 718 ets.
232 Ihid., p. 723.

233 P Van ReNTERGHEM, « La charge de Ja preuve dans le cadre de Pobligation d'information», R.D.C., 2019,
p. 696, Voy. aussi C. Lemaens, «Het pleit dan toch niet beslecht. De implicaties van het arrest van het

Hof van Cassatie van 25 juni 2015 op de bewijslast van de geinformeerde toesteniming van de patién
R.D.S.,2015-2016, p. 367,
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)Segles d'éventuelles décisions futures de la Cour permettront d’apporter
un éclairage sur les questions suivantes :

— La portée de Parrét du 11 janvier 2019 doit-elle étre étendue 3 la matidre

contractuelle ?
- L’arlet du 11 janvier 2019 trouve-t-il également  s’appliquer en présence
d’une obligation d’information déterminée ?
— Les chambres frangaise et néerlandaise de la Cour ont-elles réellement un

avis divergent sur la question de la charge de la preuve de I'obligation
d mformation?

Une autre solution consisterait 3 emprunter la voie législative. Cette posi-
tion est defendue par Elisabeth Verjans dans sa thése de doctorat. Uauteure sug-
gere de modifier la loi du 22 aofit 2002 en v inscrivant le principe selon lequel
la charge de la preuve de I'obligation d’information repose sur le médecin2,

3. L'impact des réformes?35

3?. L'adoption de la loi du 13 avril 2019. Ladoption de la loi du
13 avril 2019236 vient-elle remettre en cause les principes énoncés? Bien que
le legislateur actualise les régles de Iarticle 1315 du Code civil, la charge de Ia
preuve du devoir d’information n’est pas réglée?7.

Larricle 84 intitulé «Reégles déterminant la charge de la preuve» du nou-
veau Code civil qui entrera en vigueur dés le 1°F novembre 2020 dispose en

effet que:

o Celui qui veut faire valoir une prétention en justice doit prouver les actes
Juridiques ou faits qui la fondent.

-Celui qui se pretend libéré doit prouver les actes juridiques ou faits qui
outiennent sa prétention.

Toutes les parties doivent collaborer i administration de la preuve,

™ E}l cas de _doute, celui qui a la charge de prouver les actes juridiques ou faits
ailégués par lui succombe au procés, sauf'si la loi en dispose autrement.

| Le Juge peut déterminer, par un jugement spécialement motivé, dans
es circonstances exceptionnelles, qui supporte la charge de prouver lorsque

234 - - ;
. Virjans, Hel recht op informatie en toestentming van de patiént, op. dt., p. 1171,

25 P ; ihuti
7 Nous nous inspitons pour cette partie de nos contributions déja publiées sur le sujet: Fl. GEORGE et

_L-B- I“IUHIN, “ L‘a réforme du dreit de la preuves, in Fl. George, B. Havet et A, Piitz (coord.), Les grandes
mfn!ra.ils dn droit des.o.b\.'lganam, Lzmal,l.\nthc‘mis, 2019, pp. 179-220; Fl. GEO#GE, « Le nowveau droit de ka
e prc.uve :quand ie huitiéme wagon devient locomotive | », T, 2019, pp, 637-657,
Izug;;lu 13 avrit 2019 portant création d'ua Code civil et y insérant un livee 8 «La preuves, M.B., 14 mat
27 ' .
Voy. A, Fourugz, «La charge de la prenve dane obligation: I'arrét de la Cour de cassation dn 11 janvier

201‘)?, L.e_c Pages, 2019, n® 53, qui se pose la question de Particalation de Varrée du 11 janvier 1019 avec
les principes consacrés dans la réforme.
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es aux alinéas précédents serait manifestement

P'application des régles énoncé
déraisonnable. Le juge ne peut faire usage de cette faculté que s'il a ordonné
illé 3 ce que les parties collaborent

toutes les mesures d'instruction utiles et a vei
3 Padministration de la preuve, sans pour autant obtenir de preuve suffisante».

Les deux interprétations de l'article 1315 subsisteront donc dans ke cadre
de Particle 8.4, alinéas 1°7 et 228,
239

40. Faculté octroyée au juge de renverser la charge de la preave=".
Ualinéa 5 de Varticle 8.4 renferme toutefois un mécanisme inédit qui intéresse

entre autres ke droit médical.
Aux termes de cet alinéa, «Le juge peut déterminer, par un Jjugement

spécialement motivé, dans des circonstances exceptionnelles, qui supporte la

charge de prouver

dents serait manifestement
faculté que s'il a ordonné toutes les mesures d’instruction utiles

déraisonnable. Le juge ne peut faire usage de cette

ce que les parties collaborent 4 Padministration de la preuve, sans pour autant

obtenir de preuve suffisante».
néficie dés lors, sous certaines conditions, de la possibilité de

Le juge bé
Le mécanisnie a vocation i jouer le role de

renverser la charge de la preuve.
«soupape de sécurité dans Vapplication

vue. Un principe comparable existe aux Pays-Bas, en Autriche, en Espagne et.

au Portugal®*!. En outre, 'on a déja va des cours et tribunaux, sur la base de’

différentes motivations?#2, opérer un renversement de la charge de la preuve®?

Tuntdt, les juges du fond se fondent pour allouer différemment la charge de la
preuve sur le double critére de la preuve négative et de la meilleure aptitude a

238 R Japeerait, «La charge de la preuve de la fo
de Ia Cour de cassation des 25 uin 2015 et 11 janvier 2019, op. dt., p. 724

239 Yoy sur ta réforme du droit de la preuve, Fl. GEOKGE ct J.-B. Hupin, «La réforme du droit de la preuve

220; B. ALLEMEERSCH, L. SamOY et W, VANDENDBUSSCHE, «
burgerlijk bewijsrechts, TER., 2015, pp. 775776 : Fl. GEORGE, «Le nouveau droit de la preuve: quan
le huitidme wagon devient locomotive!», op. dt., pp. $37-657 ; D). MougeNoT {dir.), La réforme du droi
la previve, coll. CUTR, vol. 193, Lizge, Anthemis, 2019. :

290 Projct de loi pertant insertion du livee 8 «La preuve» dans le nouvean Code civil, Dec. parf., Ch. re|

sess. ord. 2018-2019, n° 54-3345/001, p. t4.

Projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion du livre 8 «La preuves

rapport fait au nom de la commission de Ia justice par M. Gauthier Calomne et

parl., Ch. tepr., sess. ord. 2018-2019, n° 54-3349/005, p. 35.

242 oy, également sur 'évaluation rigoureuse de Pobligation de sécurité des cor

ance d’obligations de résuleat conune moyens pour le juge de renvets

évolution (2009-2019) et un

dut droit des obligations, Lim

urniture d’informations, Tentative de conciliation des arrét

op. cit., pp. 179~

dans ic nouveau Code civi

24
mMme Ozlem Ozen, Do

nmunes en matiére de vo

ries et la création ou la reconnaiss
la charge de la preuve, V. Rorneay, «La charge de la preuve: dix ans d
réformey, i FL George, 3. Havet et A, Piitz (coord.), Les grandes évolutions

Anthemis, 2019, pp. 229 ets.
243 W VANDENRUSSCHE, Bewifs en ammechtmatige daad, op. <it.,, pp. 665 ets.
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forsque application des régles énoncées aux alinéas préce- .

et a veillé A

des rdgles velatives 3 la charge de Tl
preuve»2*. La disposition n’est pas aussi novatrice qu'elle 1’y parait & premicre

Overzicht van rechtspraak. Het:

Lg res.p(.lrjs.s.ﬂc.:.i“lité des médecins sous I'angle de |'obligation d’information

Ja preu)/e.z““; tant6t, la charge de la preuve relative aux obligations d’infor
tion medicale est inversée en raison de la nature et des risques de i’;nterve ?13‘
medJ.cale?“S 216 Wannes Vandenbussche affirme d’ailleurs qu’«a I'heure actrtllell?n
certains juges confrontés a une répartition déséquilibrée de la charge de 12,
preuve y remédient de fagon indirecte, en se fondant tantot sur l’artici_l,e 1315
a.hnea 2, du Code civil, tantdt sur le principe de collaboration i I'administ ’
tion de la preuve »*7. Selon le veeu du législateur, ce type d’applications -
fois oc'cultes du mécanisme sera circonscrit «en cadrant mieux cette mefaru
excegtlonpeﬂe et en l'assujettissant 4 des conditions strictes. On peut, de celge
mamf:re,'hmlter fortement les abus éventuels parce que des critéres res’trictifs ef;
non équivoques seront présents»*48,

41. Renversement i

gl Renve e de Ia charge dg la preuve: les balises imposées
ph el g1 slateur. Les nouveaux pouvoirs conférés au juge de renverser la
charge de la preuve entrainent évidemment des risques en termes de sécurité
juridique et d’arbitraire.

fin d'évi L. o . .

‘_Adm.d éviter les c}enves que pourraif entrainer cette disposition, les pou-
voits du juge sont clairement balisés. Tout d’abord, le juge ne pourra en faire
usage qu’en motivant spécialement son jugement. Il devra expliquer clairement

les raisons pour lesquelles il s’écarte des régles 1égales™. Ensuite, seule 'exis-
- tence de circonstances exceptionnelles justifie le recours 4 l’artic]e’8 4,alinéa 5
Comine le précisent les travaux préparatoires, «la simple impossibﬂité njlatérie]le.
- de rapporter la preuve n’est pas automatiquement un motif pour renverser la

d?arge de la preuve »230, En outre, la répartition libre de la charge de la preuve
n'est de mise que lorsque Fapplication des principes généraux serait ml;nifes-
ement de_ralsonnabie. L'application de cette faculté doit étre limitée «par la
onsidération du but pratique qui I’ fait édicter»®>!. Enfin, il est prévu ezlzpresu

sement que «Le juge ne peut faire usage de cette faculté que s’il a ordonné

outes le g i i iflé 3
: s mesures d’instruction utiles et a veillé A ce que les parties collaborent

44 & H Aari
‘l:;i;ll;grct_lc rget cvi\? ;ftte théorie par la Cour de cassation, certains juges du fond continuent 3 en faire
application.Voy. V. RoONNEAU, « La charge de & :di ' i ¢
e 50 ge de la preuve : dix ans d’évolution (2009-2019) et une réformen,
?. V:}NDENBUSSCIIE, Bewsjs en onrechtmatige daad, op. oft., pp. 665 cts.
c[:»y:i eg:l;mlent sur les bn}mniéres dont les juges adaptent les régles en matiére de charge de la preuve
roit de la responsabilité civile lorsque la preuve imposée A icti
¢ . : : posée i la victime est trop lourde et compl
y.lVERGEs, <th?s. tfet‘{s Fntrc. la conmaissance scientifique et la responsabilité civile : preuve et cmll]cllli)ti{:)):s:
Pc . rc;ponsablhte civiter, i Prenwe scientifigue, prewve furidique, Bruxelles, Larcier, 2011, pp, 129-160
- A ’ . [l 3 3 d - -
o ojet ; .101 du 31 octobre 201.8 portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil
ptport ait au nom de la commission de 1a justice par M. Gauthier Calomne et M™ (zlem Crzen, Tx ,
;[;ar ., Ch. repr, sess. ord. 2018-2019, n® 54-3345/005 p. 36 T
rejet de loi portant insertion du livre 8 «La pre ' ;
s a we» dans I civi
e ond 2018 2015, 1 SN0 . 15 p ans le nouveau Code civil, Doc. parl., Ch. repr.,
Ibid., p. 15.
Ibid., p. 14,
Voy. V. J i é
X ;’4?’(}{?21:1—.;{},\;&;« ch;:rge de Ia preuve: dix ans d’évolution (2009-2019) et une réformen, op. dt
. 241, e P. Vanner Evcken, Mé, it i ion Jrridi fbrairic Falk Fils,
Soor e KEN, Méthode positive de Vinterprétation juridigue, Braxelles, Librairie Falk Fils,
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3 P'administration de la preuve, sans pour autant obtenir de preuve suffisante».
Cette derniére limite, qui apparaissait uniquement dans les travaux préparatoires
de la premiére mouture du projet, figure désormais, en réponse aux remarques
formulées par Je Conseil d’Etat?2, dans le texte de 101253, Elle revét un intérét
tout particulier en ce qu’elle fait de la mesure une disposition subsidiaire qui ne
peut écre utilisée qu’en dernier recours. Comme le précisent les travaux prépa-
ratoires, il n'y a pas lieu 3 renverser la charge de la preuve lorsque Pélément de
preuve décisif se erouve entre les mains de Ia partie adverse et que celle-ci est en
mesure de le produire devant le tribunal, parce que, dans ce cas, la collaboration
3 Padministration de la preuve ou une mesure d’instruction peut offrir une
solution »23*, Ces critdres sont cumulatifs. On peut évidemment craindre que
Tapplication cumulative de ces différents critéres aboutisse 3 réduire 'usage de
cette faculté 3 peau de chagrin.

42. Renversement de la charge de la preuve: illustrations issues
des travaux préparatoires. Les travaux préparatoires renferment plusieurs cas
d’application de la régle de renversement de la charge de la preuve.

Premidrement, le législateur indique que «le juge pourra appliquer ce texte
lorsque la collaboration 4 'administration de la preuve est inopérante, parce
que la partie adverse n’est plus en mesure de produire la preuve quelle déte-
nait, que ka disparition de cette preuve soit ou non imputable 3 une faute de sa
part»?55 256, Le juge pourra i cet égard «prendre en considération la disparition

des preuves due i I'écoulement du temps »257 La disposition pourra également -

faire office de sanction en cas de «refus fautif d’une des parties de collaborer a
Padministration de la preuve »?%.

252 Avis n® 63.445/2 du 27 juin 2018 de lasection de legislation du Conscil d"Etat sur un avant-projet de loi
portant insertion du livee 8 «La preuves dans le nouvean Code civil, www.raadvst-consetat.be, p. 8/42.

233 E|. Grongk ct ].~B. Husly, «La réforme du droit de la preuves, o, dt., p. 186 etV. RoNNEAU, «La charge -
P /i p &

de la prenve: dix ans d'évolution (2009-2019) et mme réforme », op. dr., pp- 241 et s,

254 Projet de loi portant insertion du livre 8 «Ia preuves dans le nouveau Code civil, Doc. parl., Ch. repr.,

sess. ord. 2018-2019, n° 54-3349/001, p. 14.
255 fhid.

256 Suphic Van Bree estime que L'appréciation du juge pourmit étee différente selon que «ia partie adverse

n'a.pas conservé a preuve litigicuse, conformément 3 ses pratiques ou régles en matidre d'archivage
(notamment}, sans réserver i la pidce un traitement différentr, «la partie adverse n'a pas conservt la
preuve Jicigieuse, en dépit de ses pratiques ou régles en matiére d’archivage», «la partie adverse n'a pas
conservé la preuve litigieuse, en dépit de ses régles en matiére d’archivage, sans réserves i la piéce un
craitement différent, alors quielle avait connaissance d’un litige existant dans lequel je document revétai
une valeur probante ou ponvait avoir use incidence quant a la solution du litige s ; «Ia partie adverse n'a
pas conservé la preuve litigieuse, en dépit de ses pratiques ou régles en matiére d'archivage, alors quelle
avait connaissance d'un litige existant dans lequel le document revitait une valeur probante ou pouvait
avoir une incidence quant 3 I solation du litige » (S, Vax Breg, «La réforme du droit de la prenves, in Le
droif civil en mouvement, Bruxelles, Bruylant, 2018, pp. 109-1 10).

257 projet de loi portant insertion du livie 8 «La preuves dans le nouvean Code civil, Der, parl., Ch. rept.;:

sess. ord, 2018-2019, n® 54-3349/001, p. 14.
38 fid., pp. 14-15.
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Enfin, I'existence d’un déséquilibre important dans U'aptitude a la preuve
notamment «lorsque la preuve a constituer, conserver ou rapporter est exces—’
sivement lourde ou cotteuse pour 'une des parties» permettra encore de faire
jouer Particle 8.4, alinéa 5. La simple existence d'un déséquilibre économique
entre les parties ne peut toutefois justifier en soi un renversement de la charge
de la preuve. Le déséquilibre peut toutefols étre pris en considération par le juge
«lorsque la charge de la preuve pesant sur le particulier supposerait I'exécution
de prestations extrémement lourdes et/ou colteuses pour luin?? 260, Cette
prise en considération de la meilleure aptitude 4 apporter la preuve s’inscrit
dans la droite ligne de la jurisprudence de la Cour de justice®®!.

Un exemple concret nous est livié par Wannes Vandenbussche, I'un des
auteurs du projet, lors de son audition®?. Il concerne le client d’une banque qui
se rend A un distributeur automatique pour effectuer un retrait. Malheureuse-
ment, la somme sollicitée n’est pas délivrée en raison d'un probléme technique.
Le montant est toutefols débité du compte du client. Le juge saisi de I'affaire
pourrait ordonner i la banque de produire ses registres. A défaut d’y satisfaire, et
notarmmment en cas de destruction de ceux-ci, il serait possible au juge de fa’ire
peser la charge de la preuve sur la banque.

.43.} Renvers_ement de la charge de la preuve et droit médical. Le
droit meédical offrira un terrain de jeu idéal pour les praticiens en quéte de ren-

" versemient de la charge de la preuve.

La disposition pourrait, par exemple, sanctionner le refus d’un médecin de
el
collaborer 4 'administration de la preuve.

/ Le cas, d&ja rencontré en jurisprudence®?, du médecin généraliste s’étant
de.barrassé de tissu cutané sans 'envoyer a un laboratoire pour analyse et devant
f’aire_ face au décés de son patient pourrait également rentrer dans le giron de
_Ea_rtlcle 8.4, alinéa 5. En l'espéce, il s’était en effet avéré impossible de déter-
miner si fa faute du médecin avait engendré une perte de chance de survie du
patient.

A }’invcrse, le recours 4 Tarticle 8.4, alinéa 5, en mati¢re d’obligation d'in-
formation du médecin est plus délicat.

Ibid., p. 15.
:_c juge doit toutefois ?l‘iorimirmnent faire appel aux régles relatives i Pallégement du degré de preave
dorsiql.m Iz preuve du fait 3 prouver ne peut étre raisonnablement rapportée de maniére certaine {projet

e loi portant insertion du livre 8 « La preuve» dans le nouveau Code civil, Doc. parl., Ch
2018-2019, n° 54-3349/001, p. 15). Dbt Chrepe, s ord
C:.J.U.E., 18 décer{lbre 2014, CA Conswmer Finance SA, aft, C-449/13, ECLLEU:C:2014:2464, dispo-
t.ub.le sur www.curia.enropa.eu, La Cour décide que la charge de la preuve pése suz le préteur. La solution
sc _]I.lSt.lf-IE\ notarament ew #gard i leffectivite de Pexercice des droits conférés par la directive 2008748
E]lc. vise 4 garantir la protection du consommateur. -
* Projet de !oi du 31 octobre 2018 portant insertion du livre 8 «La preuves dans le nouveau Code civil
rapport fait au nom de la commission de la justice par M. Gauthier Calomne et M™ Ozlem Qzen D,
p(ln'., Ch. repr, sess, ord, 2018-2019, n° 54-3349/003, p. 35. , '
Civ. Anvers, 11 mars 2011, R.D.S., 2012-2013, p. 224, note Q. D& RaepT.
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La faculté offerte au juge de renverser la charge de la preuve reste, en effet,
un reméde subsidiaire. Il ne peut y étre recouru «Lorsque le juge a la possi-
bilité d’ordonner i la partie adverse de produire I'élément de preuve décisif
conformément i Varticle 871 du Code judiciaire »24. Partant, avant d’arbitrer
la charge de la preuve, le juge doit vérifier que les principes de collaboration
3 administration de la preuve sont inopérants. Il nous semble également qu’il
importe pour le juge de vérifier si le litige ne peut étre appréhendé sous 'angle
du degré de preuve. A notre cstime, il est préférable de privilégier I'article 8.6
du nouveau Code civil?®®. Ce dernier permet au juge de se contenter d’une
preuve par vraisemblance et d’&tre plus souple dans 'appréciation de la preuve

(voy. infra, n° 56).

Comme F'indique Virginie Ronneau, lorsque la preuve porte sur un fait

négatif (par exemple, la preuve du défaut d’information par un professionnel de
la santé), Papplication des articles 8.5 et 8.6 doit primer26.

Le recours 2 Particle 8.4, alinéa 5, n’est toutefois pas A exclure de maniére .
autornatique. On pourrait, par exemple, envisager dans le cas du médecin qui
aurait perdu le dossier médical de son patient ou lorsque les formulaires a com-

pleter en ligne de Phépital ne seraient plus disponibles.

A tout le moins, il conviendra de vérifier, au regard des circonstances du cas
d’espece, si les différents critéres et balises instaurés par le législateur sont réunis,

ce qui ne sera a priori guere fréquent.

44. Projet de réforme du droit des obligations. Méme si le livre 5.
consacré au droit des obligations n’a pas connu 2 ce jour le méme dénouement
que le livre 8, son adoption dans un futur proche reste un scénario tout 4 fait

plausible et souhaitable.

A cet égard, on notera que, dans sa premiére mouture?’, le projet de
réforme du droit des obligations prévoyait un article 20 consacré aux devoirs’

d’information.
Cet article disposait: «Les parties se fournissent pendant les négociatio

précontractuelles les informations que la loi, la bonne foi, les usages et les
attentes raisonnables leur imposent de donner, eu égard 3 la qualité des parties
et 4 Pobjet du contrat. La partie qui prétend que I'information lui était due doit

261 Projet de loi portant insertion du livre 8 «La preuve» dans le nouveau Code civil, Doc. parl., Ch. repr,,

sess. ord. 2018-2019, n® 54-3349/001, p. 15.

265 Voy, en ce sens, W, VANDENBUSSCHE, « Omgaan met bewijsnood bij aznsprakelijkheid uit onrechtmatige

daad», R, TV, 2018-2019, pp. 332 et spéc. p. 345, W. VANDENRUSSCHE, Bewijs ent onrechtmatige daad, op. d
pp. 577 et s. et spéc. pp. 747 4 752.

266 Ronneay, «La charge de Ia preuve: dix ans d’évolution (2009-2019) et une réformes, op. dt., p. 44.Voy.
sur article 8.6 et Pobligation d'information, projet de loi du 31 octobre 2018 portant insertion du livie 8

«La preuver dans le nouveau Code civil, rapport fait au nore de la commission de Ia justice par M. Ga
thicr Calomne et Mme Ozlem Ozen, Doc. parl., Ch. repr., sess. ord, 2018-2019, n° 54-3349/005, p. 36:
267 Avant-projet de loi portant insertion du livre VI ¢Les obligations» dans le nouveau Code civil, réd

par la Commission de réforme du droit des obligations instituée par I'arrété ministériel du 30 septembre

2017, version du 7 décembre 2017.
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prouv.cr,.] existence du devoir d’information. Lautre partie doit prouver avoir
fourni l'information due».

T Jpstlﬁcation inscrite dans I'exposé des motifs était la suivante: « Cet
article sjmspn'e de Tarticle 1112-1 C. civ. fi. (voy. également A. DE _B;OECK
Informatierechten en -plichten bij de toistandkoming en uitvoering van overeenkomsten’
Anvers, Intersentia, 2000, 572 p; S. Styns, Livre 1, 124-125, n° 157 W VAI\;
GEgVEN et A. Van OsvELEN, 153 P WEry, I, 151-153, n° 126). 11 n’éxis.te en
droit commun aucun devoir général d’information : les parties ne sont donc pas
tenues de se fournir toutes les informations dont elles disposent. Une infornlza—
tion ne doit donc &tre communiquée que dans les cas prévus par cette disposi-
tion, notamment lorsque la bonne foi Pimpose. Pour les devoirs d’inforn;stion
{egaux, \iou.notamment les articles II.84 et swivants, VL2 et X. 26 3 X .34
C.D.E.;Tarticle 7 de la loi du 22 aofit 2002 relative aux droits du patient P(‘)ur
les contrats conclus par voie électronique, Iarticle XI1.7 C.D.E. impos:e des

~ obligations d’information particuliéres »268.

Suite 3 . . . ,
wite 4 la consultation publique??, cet article a finalement été abandonné.

Nul ’ i iti i
doute qu'une telle prise de position, dans un domaine aussi sensible

.~ que controverse, n'a pas manqué d’ébranler 'opinion publique.

'B. Les modes de preuve

; b45. Liberté de la preuve. La preuve (du défaut) d'information et de
absence de) consentement du patient est libre?. Cette preuve peut donc

_—

étre rapporté - i ol i e1Noi
ctre rapportee par toutes voies de droit?’!, en ce compris les témoignages et
Jpresomptions.

Sile juge ne peut se fonder que sur des témoignages contradictoires, ceux—ci

_ne pourront emporter sa conviction et le fait allégué ne pourra étre établi, Ainsi
. ’

2 cour d° Ly
a cour d’appel de Bruxelles, amenée 3 se prononcer sur la responsabilité d’'un

médecin auquel il étai é "avoi 'ti ni i i
quel il était reproché de n’avoir averti ni le patient, ni son médecin

raitant de la présence de eri i isi
p cellules cancéreuses suite une excision et analyse d’un

mélanorne, esti iIn’ s I iorité 3 3
» estime qu'il 0’y a pas lieu de donner priorité 3 Pune ou 3 Pautre des

ersions. La cou : ‘ ’ "glé jecti i
r refuse dés lors, en 'absence d’éléments objectifs, de considérer

£ ., . R . . .
C};];({sc.df:]s m(;mf:-: del avint—prc.}Jc.t de foi portant insertion du livre VI «Les obligations» dans le nouveau

e cvil, redigé par fa Commission de réforme du droit des obligations instituée par I'atrété ministériel
dn 30 septembre 2017. I .
il;tgs:;;/‘](:lsuzi;:igeigiutn.bc/ﬁ/bwcc.Voy. E. Dirix et P WeRy, « Consultatie Nieuw Buargerlyjk Wetboek »
m.]m.rcu. ,.,] -‘, pp- 531—5;’;2 ;E. DAuux et B WERY, «Le projet de réforme du Code civil entre dans une-
now edp 1(;;5(:: e::lconst:ltatlon publiques, J. T.,2017, pp. 705-707;; P JaDouL, « Le nouveau Code civil en

atiére de droit igaticns: la fin d'une assimilati
e es obligations: la fin d'une assimilation au monstre du Loch Ness?», Les Pages, 2018,
V. Cantewazar, «La ¢cuti
: \ preuve de la bonne e ir ¢ i i é i
copertiuiennenn g oo xecuiton du devoir d'information du patient: la révolution
D. Mougenor, «La char ird'i i
s ge de la preuve du devoir d'ink i i 1

s e pememmen 18 e information du professionnel. Une hirondelle ne fair
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la responsabilité du médecin établie des lors que les présomptions invoquées ne
sont pas suffisamment graves, précises et concordantes®/2.

46. Utilisation de formulaires?’>, La jurisprudence a longtemps fait
montre d'une certaine réticence par rapport  I'utilisation de formulaires stan-
dardisés?™. Dinformation doit en effet demeurer personnalisée et le formulaire
individualisé. Au fil du temps, on constate davantage de souplesse — ou plutot
devrait-on parler de clarifications — par rapport a Pemploi de ces formulaires.

Dans sa décision du 19 janvier 2015, le tribunal de premiére instance de
Turnhout considére que la signature d'un formulaire de consentement avec des
annexes constitne un indice sérieux de consentement éclairé valide*”>. Lanno-
catrice de Parrét met toutefois en avant la distinction qu’il convient d’opérer

entre Pobligation d’information d’une part et la preuve du respect de cette
obligation d’autre part?’. Quand bien méme il est nécessaire, pour garantir une .
information effective du patient, que le médecin fournisse ces informations

oralement lors d’un entretien, Iexistence d’un formulaire peut suffire, en fonc-

tion des circonstances du cas d’espéce et du contenu du formulaire, 4 rapporter

la preuve du respect de cette obligation®”.

Par ailleurs, le tribunal de premiére instance de Li¢ge (division de Liége),

dans sa décision du 6 novembre 2015, refuse de sanctionner I'absence de signa-
ture dun formulaire adressé au patient. Il reconnait que, malgré I'absence de
signature du formulaire de consentement adressé au patient, plusieurs éléments

attestent d’une correcte information préalable du patient (nombre de rendez-

vous, délai attestant d'une absence de précipitation, renseignement pris par le
patient, courriers adressés au médecin traitant.. )78,

tances. Une telle opération ne sera pas toujours
‘ tions .de certains médecins ont notanument
le patient?86,

: fbrmat. & 1
1on du médecin, appelle d’autres précisions. En réalité, ¢
3

C. Lobjetde la preuve: la faute en lien causal avec le dommage

47. Obligation de moyens
demander si Pobligation d’informati
gation de moyens ou de résultat. Si
qualifiée de résultat, [a preuve de la
ment démontrer que le résultat n’a

ou dg résultat. D’emblée, on peut se
on qui pese sur le médecin est une obli-
obligation de fournir des informations est
fauteles"t facilitée. Le patient devra unigue-
_ pas ete atteint. Il exist i

;ao;lé)zté(?rhsd?_laqueﬂe la non—_obtention du résultat est I tezoiié(;iitn‘i: il}:.tlrf;
faute 1 sufhira ensuite au patient de prouver que son dommage corporel est

séquence de la violation de cette obligation de résaltac28t

I:ll p[lll(:lpe, 1 ()b]lgﬂtl(”l de 50118 qUI peﬁe sur un ]Hedecl]l COnsti U< une
stit n

282 ; ;
el 3
e e ls11t ;IIljn est tgutedfcns pas exclu que le médecin souscrive
at. L'operation de qualificati é
ob . on dépendra non seule
‘ me
de I'aléa, mais également de la volonté commune des parties?83 284 "

Les informations qui seront communi

Les quées par le médecin : i

e i : g liqu pourront avolr
] c1denc§ sur lg qualification de I'obligation du médecin. Comume P'affir

Elisabeth Verjans, «indien de arts zi ‘ orspioas:

. S .
n pat]e!lt een Zekel ]f:Sultaat VOOr Si)legt‘lt
Of belOOft, llgt cen 165111!:3:1{8 UCIl)lIltCI}IS VOOr » . Il COI]HCI’ldla tOL[tef()iS Cl 111~

terprefer lt‘S pIOp()S du IIIBdCClIl a l aune du COmMpor te]llellt 0 aurait adopt(:
tout llledeC!Jl nor “la]e”le]lt [)Iudellt et dlhgent pIaCé dalls JCS IIléIIlBS CIrCOils-

awsee deés lors que les déclara-
VOCation 4 rassurer ou encourager

La qualification, non phus de I'obligation de soins, mais de 'obligation d’in-

omme Paffirme

Dans sa thése de doctorat, Elisabeth Verjans plaide pour une législation’
spécifique et limitée afférente & Putilisation et 3 la valeur des documents d'in-
formations. Elle suggére Iinstauration d’une présomption réfragable de com-

N . s - . 2
¢S ”ll';!ﬂ]lle]ll I)()] I[,]'l que ]V!(ngell()!, « Ia Iel!()“ﬁe est cer ainement imancee
et (16[)6] ‘1 (1[1 'y c (I INrormation a COITH Hlll[q er» . ( )]l (1 st ]lg 1e (i Z]l”fuls

munication des informations en présence d’une signature d’un formulaire qui

répond 4 des conditions déterminées®””.

272 Bruxelles, 11 décembre 2012, Bull, ass., 2013, p. 34L.
273 Yoy, sur l'utilisation de formwlaires, E. Vorjans, Het recht op informiatie ent toestemnting van de patiént, op. et
pp. 6-7 et pp. 839 ct 5.; 5. Tack et T. BALTHAZAR, ¢ Patiéntenrechten, Informed consent in de zorgsector

recente evoluties », op. dt., pp. 27 et's.

274 [Texistence d'nn éerit, formelaire standardisé, dont la signature pewt avoir 4té apposée mécaniquement,
, » £ §
dans 1'appréhension ou le stress de la future intervention chirurgicale, n'atteste pas en lui-méme d'un

consentement éclairé du patient [lorsque] le document [...] n'est pas suffisamment explicite, les rermies

n’en étant pas facilement compréhensibles pour un non-initié» (Licge, 30 avril 1998, R.D.S,, 1998-1999

p. 139, note Tl VANSWEEVELT).
275 Civ. Turnhout, division de Turnhout, 19 janvier 2015, Bull. ass., 2015, p. 89.

26 (. CorweLis, «Het bewijs van infored consent door toestemmingsformulier», R.D.S., 2017-2018

pp. 48-53.

27 fiid. ‘
2% Civ. Liege, division de Lidge, 6 novembre 2015, R.G.A.R., 2016, n° 15.279.

19 E. Verjans, Het recht op iuformatie en toestenmning van de patiént, op. dif., pp. 859-860 et et p. 1172; E. VER
1ans, « Het recht op informatie en toesteniming van de patiént herbekekens, op. dt., p. 24.

‘exécuti Ari "obligati i
e c;)un matérielle Ade I'obligation d’information en tant qu’obligation de
Z .
contenu méme de 'information dont la qualification est tributaire

de 'objet du contrat et de la qualité des parties288,

E. Ver f i
s JANS, I—J]'—elf recht op informatic en foestesning van de patiént, op. cit., pp. 1044-1045
- VERJANS, « Het recht op informatie en to i - patiént he K -
I a estemming van d f
Vo, L let e i g c patiént herbekeken», op. «it., p. 27
conscienii;\ux oct for;rzgl?,f I, 2[’)12, P 776 (le médecin «s’engage 3 prodigue; les soin]: attc;ntif: et
B eenciens {l n'mut togt médecin normalement diligent placé dans les mémes circonst:
V(.)Y QJ:V., Eer recht op Informatie en toestemining van de patignt, op. dt., p. 1050 reommeen)
- (. Van Enis, « Obligations de moyen: & atiére médicale:
) ¢ t de résultat ie édi j
N . - yers el at en matiere médicale : qus i
: \c]qmrs et 1?_5I reins des partics», note sous Ligge, 17 avril 2008, R.R.D ZOOSq;L:;milleJuge fot sonder
- VERJANS, « Het recht op inforimatie i stiént her o
it D en toesternming van de patiént herbekeken s, ap. dt., p. 27.
I Moucenor, «L.
. iNOT, «La charge de la preuve du devoir d'i i
: ir d’infc i i
R ——— o miormation du professicnnel. Une hirondelle ne faic
Voy. Fr. G1ANspoRFs « Introduction générales, in Fr.

. C]:lus&o - aatiame 470 N
reuseigenent, de mise en garde et de couseil, op. cit. » 37 7 oF (coord.), Les ebiigations dinfonnation, de
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48. Lien causal. Il appartient au patient, pour engager la responsabilice du
médecin et obtenir la réparation du dommage qu'il a subi, d’établir existence
Jun lien causal entre le défaut d’information {ou le manque d’information
suffisante) et la survenance du dommage®®.

Autrement dit, il convient de déterminer si Je patient aurait consenti &
Pintervention, i défaut de manquement au devoir d’information?”. Il n’est en
effet pas rare que, malgré lexistence d'une faute, la responsabilité du médecin
ne soit pas engagée i défaut pour le patient de démontrer que, §ik avait éié
correctement informé, il n'aurait pas consenti au traitement litigieux>!. Plu-
sieurs critéres sont retenus dans le cadre de cette appréciation. Parmi ceux-ci,
on re
risque, existence de traitements alternatifs. ..

49. Tllustrations. Le lien causal entre la faute de Panesthésiste ayant pra-
tiqué une anesthésie péridurale sans recueillir le consentement de la patiente et

je dommage subi n’est, par exemple, pas établi lorsque la patiente marque une
ence pour 'anesthésie générale sans exprimer de refus catégorique
le. Partant, la Cour de cassation ne censure pas 'arrét :
1 énonce, il n’est pas

simple préfér
d’une anesthésie péridura
qui considére qu’en raison d’une série de circonstances qu’i

démontré que, si un dialogue avait eu lieu avant I'intervention litigicuse entre
la patiente et I'anesthésiste, la premicre aurait maintenu sa préférence pour une’
anesthésie générale et donc refusé 'anesthésie péridurale ayant causé le dom-

mage??.

d’information du ris

rrouve le caractére vital de Pintervention?2, la fréquence et la gravité du .

Dans sa décision du 15 avril 2010, le tribunal de premicre instance d’Has-
selt refuse également de reconnaitre I'existence d’un lien causal entre le défaut
que de cécité lié i une endartériectornie carotidienne

”Lir?sgor.ls?.bil.it% de; médecins sous 'angle de l'obligation d’information

N’est pas établi Ie K
et 1?: ! davar?tage établi le Hen causal entre Iy prétendue absence d’infor
sque d'une nouvelle grossesse aprés la stérilisation et le dommage

SU i pa 1 p tlel’l Lo} 1 T u i t as certal (l - aurait contr e 3
]h[ Fiapa t dCS ors q nes p S Ce 1 i i

: am gue Ceﬂe C1 t
plendre Ia pl ule ou d autres COntIQCﬁptiﬁ

Dans ] i i

P ds:g é]r?gle;ﬁe:f .(élu 3 mai 201 1’.16 tribunal civil de Liége se fonde sur
Pabsonce d pmfemonng ertnlent al’t.ern‘atlf pour rejeter le lien de causalité entre
vl o etle préjudice subl.’Pour le tribunal, «les solutions
e l{la atgi'ueres ElO].an'E’l_lseS_eu egard a la dentition subsistant et
T prothégel; étente] ftgm’ qu fl soit procédé i Pextraction des dents et
3 pose de prot d‘. 2 ant précis¢ qu ell_e ne souhaitait 4 aucun moment étre

est des lors pas etabli que «si elle avait été informée des différentes

phases de la réhabilitation et des i eni
hases €S mconveénients pouvant s C i
décidé de ne pas y procéder»29, P e prventer, elle qurit

50. Rejet Lori

56 o a]e Cde lla ,thef)r'ie‘a d’u déplacement des risques. Prouver I réa-
le professeur Rzusa ‘g P]Se‘ilfe n'est pas chose aisée. Pour pallier cette difficulté
ger O Daleq a rompu une 1 ’

laguelle les ris , : Hmp e lance en faveur de la thése sel
QO(Elt ensue'i mque;,d une imtervention sont en régle a charge du médecin. Ils ne
: ite A . - ne

ont ¢l transteres au malade que via son adhésion 3 Pinterventi !
nisée®”. Partant, «La sanction du dé ;- sion d Dintervention préco-

insuffisante du o anction du défaut d’information ou d’une informad

san ; o ‘mati
puisse corfve “t.Patleﬁt aurait des lors pour effet d’empécher que le méde(ig

s ntionnellem Arer 4 . .
tion . Autrement di exllt transﬁarq a son patient les risques de I'interven-
supporte Ies 1 t,,-se on la théorie du déplacement des risques, «le patient
rd N 1
o sques qu il a acceptés; les risques qui ne sont pas ;

transtérés aux médecins»299, pas annonces sont

Ce éorie fait I'obj
tte théorie fait I'objet de nombreuses critiques en droit belge300

(ablation de la plaque d’athérome) et le dommage subi. Le tribunal se fonde sur
le caractére nécessaire de Uopération projetée vu le risque sérieux d’accident
cardio—vasculaire. Le caractére vital de Vintervention est mis en balance avec le

Eue ﬁ.lt (i alﬂeuls rejetee eXpIﬁs [ ¢t
5 cnt paI ]a COUI de cassation dallS un

arrét du 12 mai 2006. La Haute Juridiction a en effet dit pour droit que «le

faible risque de Pintervention®*1.

29 (Cass,, 12 mai 2006, 7., 2006,p. 491, J.L.M.B., 200
note J.-L. Fagnant; Gand, 27 septembre 2007, R.D.
JL.AB. 2010, p. 734, R.R.D., 2008, p. 28; Cass.,
Ewis, J.L.M.B., 2010, p. 967; Gand, 2 avril 2009, Bull, ass., 2011, p. 85;
2010-2011, p. 154, note C. LemmEns. Voy. aus
dinformation du patient: ka révolution copernicicnne?», op. df., pp. 32 et 5.5 C. LEMMENS, «

toch niet beslecht. De implicaties van
van de geinformeerde toestemming van de pati¢nt», R.D. 8.,2015
20 Yoy, R. D'HaEsg, note sous Cass., 26 juin 2009, Pas., 2009, p. 16
290 Ciy. Bruxclles, 5 avril 2016, J. T., 2016, p. 404, obs., R. G.D.C., 2017, p. 424 ; Anvers,
R.D.S.,2017-2018, p. 32, note C. LEMMENS ; Anwvers, 21 décembre 2016, R.D.S., 2017-2018, p. 36,
292 Civ. Hasselt, 15 avril 2010, R.D.S., 2010-2011, p. 154 avec la note de C. Lemm
begrip “relevant risico” aan de hand van de frequentie en de ernst van het risicor.
293 (gg5., 11 juin 2009, R.D.S., 2010-2011, p. 27, note Q. Van Enis, JL.M.B., 2010, p. 967.
4 iy, Hasselt, 15 avril 2010, R.D.S,, 2010-2011, p. 154, note C. LEMMENS.

2016, p. 366.
81, R.C.ID.C., 2012, p. 316
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6,p- 1170, Pas., 2006,p. 1112, R.D.S.,2008-2009,p. 116
8.,2012-2013,p. 43, note G.G.; Lidge, 11 octobre 2007

11 juin 2009, R.D.S,, 2010-2011, p. 27, note Q. VAN
Civ. Fasselt, 15 avrit 2010, R.D.S:

iV, CALLEWAERT, «La preuve de la bonne exéeution du devol
Het pleie da:

het arrest van het Hofvar Cassatie van 25 juni 2015 op de bewijstas

21 novembre 201

pns, « De invalling van he

atient qui établit qu’ édeci i
Eentionciu; i:a}[;)g:sgi l;1en medecl_n a commis une faute en procédant 3 une inter-
ot it o hesone ;;;ns alvon: obtenl} préalablement son consentement libre
e ]’existe’nce Lo i rgpalatlon.d' un domrnage né de cette intervention
o ten de cgusahte entre cette faute et ce dommage. Le’
_ qui, en cette branche, soutient qu’un médecin qui manque 4 son obliga-

o e
Gand, 27 septembre 2007, R, 1>
and, - R.D.S., 2008-2009, p, 4
o . : , ,p. 404, R.D, - 3
o glv. Liége, 3 mai 2011, 1. AL.B., 2012 p 17'"32p > AP 3, mote GG,
. CALLEWAERT, « Lobligati i ation du
. s gation d'information du médeci
belge, op. «it. T nedecin et le consentement éclairé du pati
tion du P P 121.Voy. aussi V. CALLEwAERT, «La preuve de la bonne exécution d dpa l'ﬂﬂt;.RaPPUl‘t
RGN gatzent.la révolution copernicienne 7, op. ¢it., pp. 34-35  devoir dinforma-
: N .;80. noﬁ(;g,ﬁ} Traité de la respossabilité civile, Les Novelles, t. V, vol. I, 2¢ &d., Braxell L
. 380, t 5., Cité - B eltes, Larcier, 1¢
b oo 7 et s, cite parV. CALLEWAERT, « obligation d’information do médecin et e
n o u patient. Rapport belger, op. cit., p. 121. e comentement
Sa—t . Fﬁ;(:ri»um «Le silence et le risques, R.D.S., 2008-2009 p. 123.Voy. aussi G
1on de la perte de chance consécutive 3 : at oir d o
d ' un ma ir '
" i;)us Ligge, 22 janvier 2009, | L. M.B,, 2000 i3 llﬁr};uemem o devolr dinforma
OY., Sur ces crtiques, J,-L. FAGNART, « Le silence et le risque, op. dt., pp. 123 et
s ap. dit., pp. 5.

GENiCoT, «L'indempi-
ion du médeciny, obs.
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tion d'information et qui n’a pas obtenu le consentement libre et éclairé de son
patient préalablement 3 une intervention, doit supporter les risques nés des actes
accomplis sans ce consentement et réparer tout le dommage, indépendamment
du lien causal entre la faute et le dommage, mangue en droit»!,

51. Application de la théorie de la perte d’une chance. La théorie
de la perte d’une chance trouve un terreau privilégié en droit médical®*2, Un
manguement du médecin i son devoir d’information peut en effet entrainer,
dans le chef du patient, la perte d'une chance de refuser une intervention ou,
le cas échéant si plusieurs traitements existent, de faire choix d’un traitement
alternatif®3 3% Tel fuc notamment le cas dans la décision précitée de la cour
dappel de Lidge du 9 septembre 2010°%>. Pour rappel, une sclérothérapie avait
été décidée entre un patient et son médecin. Cette intervention comportait
deux complications connues et ne constituait pas la senle option thérapeutique.

Méme si le risque était faible, sa gravité imposait au médecin, selon la cour, d’en
informer le patient, La victime était dés lors en droit de solliciter V'indemnisa- .
tion de son dommage consistant en Ja perte d’une chance de ne pas recourir @

ce traitement,

On trouve une autre application de la théorie de la perte d'une chance :
dans Parrét du 13 novembre 2014 de la cour d’appel de Gand®*. En Pespéce,
un gynécologue avait opté pour une technique de stérilisation présentant un
risque d’échec supérieur aux autres techniques. Il m’avait pas jugé utile d’attirer -
J'attention des patients, un couple de personnes handicapées, sur les Tisques’
d’échec qu'impliquait le recours i cette technigue. Les grands-parents, amenes -
i s’occuper de la petite fille handicapée, invoquérent la théorie de la perte d’une
chance d’éviter un dommage qui fut admise par la cour et évaluée 4 50% du

dommage®"”.

W1 Cass. (17 ch.), 12 mai 2006, Pas., 2006, L, p. 1112, J. T, 2006, p. 491, JL.M.B., 2006, p. 1170, R.D.S.

2008-2009, p. 116.Voy. Q. Van Enis, «Le lien de causalité entre le défant de dialogue du médecin ¢
. », NOLE SOUS:;

le dommage corporel subi: une simple préférence n'équivant pas 3 un refus catégorique..
Cass., 11 juin 2009, R.1D.S., 2010-2011, pp. 29-31. !

302 B Vgrjans, « Het recht op informatie en toestemming van de patient herbekekens, op. dt., pp. 25-26

n® 45 et s,

303 R JareEraLl et 5. GOLDMAN, «La perte d’une chance & la croisée des chemins — Evolutions et application
risprudentieltes», R.G.D.C, 2019, p. 206; E. VEnjans, « Het recht op informatie en toestemming vaii

ju
de patiént herbekeken », op. dit., pp. 25-26, n® 45 ets.
34 Rappelons que cette chance doit étre réelic et non simp
recht op informatie en toestemming van de pati€nt herbekeken s, op. dt., p. 27).
35 Yiege, 9 septembre 2010, LL.M.B,, 2012, p. 1076.
W6 Gand, 13 novembre 2014, R.D.S., 2016-2017, p. 109.
37 Vay. sur cette décision, R. Jarrerar et S. GOLDMAN, ¢La perte d’une chance & la croisée des chemi
Evolutions et applicadons jurisprudentiefles s, ap. cif., p, 206. Les auteurs citent #galement Iarrér de;
cour d'appel de Lidge du 22 janvier 2009 (JL.M.B., 2009, p. 1161) qui indemnise une mére sur Ia ba
de la théorie de la perte d'une chance. En Pespéce, le médecin n'avait pas communiqué i la mére

de Pinterruption volontaire de grosse
i la somme de 10.000 euros.
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52. D ? 3
o 1-0"36:8;{ pfa};te_ d’une chance 2 Ia responsabilité proportionnelle
avant (ﬁ jet ; reforme de la responsabilité civile extracontractuelle? quin’a
pLO noe e et;1 éposé au Parlement introduit en droit belge une responsabilité
chl; ot eml:nsh ;. I_,uge 1dcs deu)é’catégories de responsabilité proportionnelle
orie de la perte d'une chance. Uarti i
‘ ¢ - Larticle 5.168 en pr évol
o © 1A pe at . projet prévoit
en eff ;g(iu:l (: Siun fait gent;rateur de responsabilité est une cause prob'ﬁjlc du
»alors que sans ce fait il y avait une ch é mm‘
. : ance réelle que le d
se fiit pas produit, [a partie lésé it 3 ré i X age en pro.
¢e a droit 3 réparation de so
fu n dommage en pro-
portion de Ia probabilité que le domn it &6 é ¥ -
ottt lage ait ete causé par ce fait». La n
bilité est proportion A ili : de responbilee
: nelle 4 Ia probabilité it géné
; ¢ TtO! 2 que le fait générateur de bilité
ait causé le préjudice®”. «T? jet vise 3 et
. - ¢« Lavant-projet vise i atteindre le mé é
b e - re le meme résultat que
qut accepte de réparer la perte d’ h i
b Jurisprudence qut accep p une chance, mais au moyen
que juridique. Il permet ainsi d’éviter Pécueil 1ié 3
itre techniq lique, eviter Pécueil 1ié 3 la créati
de ce préjudice distinct mais souvent artificiel »310. reaton

53. Préjudice autonome: le dommage moral. Dans sa thése de doc-

© torat, Elis j i i
aum;l ! Iﬁsabet_h ’Veijans plaide pour la reconnaissance d’un préjudice moral
: ¢ qui resulte de la frustration des sentiments du patient (frustraiie van

de gevoelens van de patié '
patiént) découlant *atteinte 3 O . )
tion3i1 ) de Iatteinte A son droit A I'autodétermina-

CC del nier se dl‘itln rue dLi ple!ud ce d 13 Iepa ation (]LEI or eQP() d au
é} 1 mp 1 ( C T n

] -~ 3 z . .
d()]l Hlage maora u1 Iﬁbultat de ab CNe ple atatIOIl a 121 SHUrvenance du
) q ( 1 M & de p i
]isque tel q ue reconmnu pal la LOUr dt‘: cassation ﬁ:d]l 21 63 DHI]S 3] arret d
) (; 5 . n 131
:5 uin 2( 1(} ,13 COUI d{:‘ cassatio a Qa p ’ -
1OT1Y ﬁ ncaise avait en ﬁffet Tompu avec 54 Juris
pi. ce antel ieure en C q = p
ude!l de Idallt ue 16 non-respect d‘.l deVOH d INtormation a
C f 1
g p q T C 11 p l
le a“l {]e a Crsonne qui a (h(]i a cette info inatio 1 OCCasionne un ie lei(e
q ' E p SSer sans epa] ation, onime le 'S()Uhg!]ﬁ ( ;1].185 (1CIBC()E
ue le Hee ne peut 131 I C
daI}S SOR commentaire de 1 ar 1ét K Il lIilpOltC dO p q 1tio se
, € nc cu ue 1 mnterve n
501E tCChlllqueHleﬁt blell del()ulee et n ast EIltlaiIle aucune (aurre COIIIPIlC: thII
( ) t]
n Sf a paS 1en . 3
E € ¢ delnallder 51 dﬁnle] 1t avert: €3 r1 S
et 11 1 £ d se ) d S sque
3 q 5 Encourus 16
pat]ent >‘ aurait renoiice ou 1 aurat neanmoins Slele . 16 Illallq uement au de VOIr

Av1nt-pr0 et de loi portant mscr 1 des dispositions HALIVES 3 sp It G
1 . Iy
tang tion des dispo: (§]s] refat esd la re onsabilité extracontractuelie dans

le nouveau Code civil, rédigé issi
o e ministé;iizlc;v1lé(1)—ed1gc p.’;]r lz Commission. de réforme du droit dc la responsabilité instituée par
u J0 septembre 2017, version du 28 i
e min L du 305 17, 1 28 mars 2018 avané-projet de loi portant inserti
s i Essm;ozs !C’l;tlvcs adla gesponsabﬂlte extracontractuelie dans le nouveau Code ciiil rédigé ‘;“0111
e reforme du droit de la responsabilité institné "arré . , sbre
. s PR
2007, vers o edorme da 4 P titnée par I'arrété ministériel du 30 septembre
Exposé des moti "av. i i i
ex[];commcmo;& :c 1 ?\ ant-projet de loi portant insertion des dispusitions relatives 3 Ia responsabilité
N ins:[ c’ arns ;3 noauveau Code civil, rédigé par Ia Commission de réforme du droill:J de ;a r; :
50 itueée par farrété ministériel i :
T oo dn 30 septembre 2017, version du 22 aodt 2018, p. 113,
E. VErjans 't rec i i
o fg ) ,A «tHLZt(}rleBht op informatie en tocstemming van de patiént herbekeken » op. cit., p. 28
s. fr., 3 juin r, «La preay
b ijim] ’ (,j 7 T.., .ZC? '11, P ]O?, note G. GENICOT, Voy. aussi V. CATiEwAERT, «La grcuve de la
i 2013 Jc’;ogm ;nformatlon du patient: la révolution copernicienne ?», ap. 4., p. 34
e i r ?n, op, dt., p. 34,
. A L. 109, note G. Genrcor, D, 2010 5
o iNLCoT, D, 1, p. 522, note B Sarco 7
010, p. 571, note P Jourpam, J.C. 2, 2010, 1, p. 453, note 5. [;ORCI—IY—SIMON e
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&'information cause en sol un préjudice i la personne 3 laquelle I'information
314

est due, lequel doit impérativement dtre répare»
i créa pas mal de remous, fut ensuite affinée dans
. Pour rappel, a Poccasion de cet arrét, la Cour
précise que «le non-respect, par un professionnel de la santé, de son devoir
d'information cause  celui auquel Tinformation était due, lorsque ce risque se
réalise?16, un préjudice résultant d’un défaut de préparation aux conséquences
d’un tel risque, que le juge ne peut laisser sans réparation.

Méme si de nombreux auteurs appellent de leurs veeux la consécration de
la violation de J'obligation Jinformation comme fait générateur dun dom-
317 la Cour de cassation belge ne semble pas, a Uheure actuelle,
318 319

plique nullement un tr - -
o o e 36)2 zzgngsg?t de la charge de la preuve sur les épaules du méde-
Ainsi, dans une affaire s ise 3 ’

quait sve B Choﬁlf’;su;];e a la cour d app\el d’Apvers, un patient invo-

i ophtalmologue de son oblid vais ’t.raitemen.t a la suite du non-respect par

un ophtaro exigencés (})1 11gat_10n d'information. Le patient prétendait avoir

imsiste sur les exigenc 1’;}1)1 ta r;u_ques des vols en hélicoptére et le fait qu’une

o e 4 wue Ter pdec ait de voler. Pophtalmologue avangait ne pas

ot 3 Lo y de son patient. La cour d'appel décide que, mém
prit un systeme plus souple de preuves, il n'y a aucun é’lémeni

qul auts 11'5 « SLlppOSCl que lol’h I() Uue 2 viole son o 2£10 O -
1Uuto ca !almo
7 g l s5on b.hg 101 d Inf TIma

Cette jurisprudence, qu
an arrée du 23 janvier 201470

mage autonome

vouloir y faire écho |
La cour d’appel de Bruxelles fut également confrontée i un patient qui
ui se

laignait de irati i
Eﬂ ; dgedn o :21;221?;2? ex{(::;sswe aux paumes et aux pieds. Il reprochait i son
medecin de ne pas Pav C; su }ﬁaln\lment? informé des effets secondaires que pou-
vait avow le tralterment dnsel € @ savoir une tra?spiration excessive compensa-
s oot 1'1tc\011ps. Dans son arrét du 9 février 2010326, 1a cour
dappel refuse de fl Cassacgo i aldemande du ];zatient. Elle rappelle la jurispru-
it s b rcaatior selon laq_ueile méme si la preuve d’un fait négatif
pe dott pas e fournie ec la méme rigueur que la preuve d’un fait positif, les
A ——" p uvenF renverser la charge de la preuve. Elle ne peut dés
médecin la preave du respect de son obligation d’information

Dans Daffaire qui i

: qui donna lieu 3 Parrét du 13

Pt ; et du septembre 200537 Ia ¢

ﬁ’apgas dont;\gelss affirme ‘egallement qu'il incombe au patient qui prétend (L)ltlzli

fa pas donne 01(1: autorisation pour U'extraction de la dent avant l’opét'a%ion
r. Cette preuve négative ne met pas le patient en mesure de se

libérer de la char
o arge de la preu *ohlie T
positive opposée. preuve et d’obliger le dentiste 3 apporter la preuve

D. Le degré de preuve
54. Preuve d’un fait négatif: &volution de la jurisprudence. Force
320 egt tenu de rapporter n'est guere

est d’admettre gue la preuve que le patient
sisée 3 administrer’?!. Contraine de démontrer que son médecin a manqué a

son devoir d’information, le patient doit en effet rapporter la preuve dun fait.
négatif. Néanmoins, «La preuve dun fait négatif ne doit pas &tre rapportée avec
1a méme rigueur que celle dun fait affirmatif»*>2, :
esprit que méme si la preuve d’un fait:

1l convient toutefois de garder r
le juge, cet allegement n’im=

négatif peut étre appréciée moins strictement par

1 médecin i son devoir d'information cause un préjudice AULONOME Y,

314 (3. GeNICoT, «Le manguement d
Voy, aussi [. REUSENS, «Du devoir ¢'information du’;

obs. sous Cass. fi, 3 juin 2010, 1T, 201, p. 111,
enédecin au devoir de collaboration du patient: phidoyer pour un dialogue thérapeutiquer, Cons
2016, p. 115; E. LANGENAKEN, «Dindemnisation des atteintes aux droiss de la personmalité et son impli
cation quant 3 la nature de ces droitss, R.G.D.C., 2011, p. 442. :

35 Cass. fr., 23 japvier 2014, R.D.S.,2014-2015, p. 240, note E. VERJANS.

36 Cette précision ne se relrouve pas dans P'arrée antérient de Ja Cour du 3 juin 2010.

37 Th. VaNSWEEVELT, « La viclaticn de Pobligation d’information en tant que domimage autonomes, R.I:
2012-20113, pp. 266 et s.; G GRNICOT, Deux illustrations en demi-teinte du manicment délicat da
coneept de perte d’une chance », obs. sous Lige, 31 mars 2011, JL.M.B., 2012, pp. 1050-1091.Voy. &g
lement E. VERjANS, « Schade svegens gebrek aan yootbereiding bij schending van het informed-consent
vereiste », note sous €ass, fr., 23 janvier 2014, R.D. 8., 2014-2015, pp. 242-248, -

38 Vo, sur le préjudice d'impréparation, G. GENICOT, Drroit médical et biomédical, op. cit., pp. 226 cts.

319 On peut §'intercogey sur Fincidence de la distinction entre devoir et obligation sur la TECOMnMNaissanc
préjudice antonome {voy. suprd, n® 4). La qualification de devoir, 4 défait de conférer un droit subjectt
ne vient-elle pas accentuer les Jifficulés de reconnaissance d'un préjudice autonome ? La question: resté

55. Réforme d i
. u droit de la preave : degré
" ne. :degré de preu inci
L% u preuve (principe).
.greuvfd,osiilfan l'article 8.5 cl:u Code civil, celui sur qui repose (ll:: charge 11::12
B attei%(:lrfl ;e]_lcmm avec un degré raisonnable de certitude. Le niveau
e doit pas conduire 3 «une certi 3 '

e : ertitude 3 1009 is 2
_conviction qui exclut tout doute raisonnable »328 107 mais e

Gand, 27 septembre 2007, R
. , R.D.S., 2008-2609 4 .
11 octebre 2007, JL.AM.B., 20 ’ 08, . 38 G Bt o
B i : , b 43, note G.G.; Liége,
2or e p- 734, R.R.D., 2008, p. 28; Civ. Bruxelles, 4 janvier 2010, R.G.A i
Yoy. M. DE RUYSSCHER, « ij -
" . iR, « Bewijs van een negatief feit: wi ij
. : : b 1 i revi
ijunsprudencc classique et les arréts phares de la Cou:\gz c?i,\s‘;l-t]iséu1:“1t?»= o o 103 uirevient sac
Br:irisl, ‘12 nctvex.nbn: 2012, R.G. n° 2011/ AR /548, www juridat be-
" elles, 9 févricr 2010, R.G. n® 20065/AR /1110, wwwjuridae };e .
pmlrers, 13 septembre 2005, R.D.S., 2006-2007, p. 117 . o
rojet de loi i i i ret '
o Ord‘cz{c))llégp_(;l{')rilgt u:s;mon du livre § «La preuve» dans le nouveau Code civil, Doc. parl,, Ch. 1
oo 2018201 h,n 4-3349/001, p. 16.Voy. aussi B, ALLEMIzRSCH, [. SaMoY c;W ‘;7! N
n rechtspraak —~ Het burgerlijk bewijsrecht» ap. cit., p. 77,5 e

e d'ik

ouverte.

39 Fp considérant ici que la charge de la preuve repose sur ses #paues.

321 Yoy, sur la preave d'un fait négatif, M. Dt RUYSSCHER, «Bewijs van cen nega
R.DJ.P., 2016, pp. 102-106.

322 (ass. (1 ch.), 16 décembre 2004, R.2.S., 2004-2005, p. 299, note S. LIBRMAN, R, 2004-2005, p- 155.
note H. Nys, JL.M.B., 2006, p. 1168.

tief feit : wic bewijst wat?y
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3 - A

d’Etat®®, le legls]ateur prend le soin d’apporter les éclairages suivants. Pour |

preuve par vra.lsmnblance, «Si on devait parler en pourcentage de cer(l:i'tude oa
pourrait mentionner 75%, c’est-d-dire qu’il existe des éléments sérieux dan’ in
dcisswr qui .accréditent les allégations et que les alternatives, bien que pas coS -
plctex}}ent 11mpossibles, n’apparaissent pas vraisemblables »3%6. Entre Iepconc:-:n _t
de prépondérance de la preuve applicable en commen lmw qui renvoie a un po Pm
centage de 51% et le modéle germanique plus exigeant, c’est le seconlzl qui
semble avoir retenu la préférence du législateur’®. L’ap},)lication de ce se?.llﬁ

11 h’m q (y matiere Iilé 1C le IINEra sans ute heu (1{: -
atne atique de ;5 T €Il d d dO a4 sans dO
. a hou

56. Réforme du droit de la preuve: degré de preuve (tempéra-
ment). Larticle 8.6 du Code civil introduit toutefois un tempérament. Aux
termes de cet article, «celui qui supporte la chatge de la preuve d’un fait négatif
peut se contenter d’établir Ja vraisemblance de ce fait»??. La jurisprudence de
la Cour de cassation selon laquelle « le juge peut légalement considérer que la
preuve d’un fait négatif ne doit pas &tre rapportée avec la méme rigueur que
celle d'un fait affirmatify¥* est entérinée®! et refléte la jurisprudence de la
Cour de justice de 'Union curopéenne*2,

Dans la droite ligne de la jurisprudence actuelle, la preuve du non-respect
de T'obligation d’information seta donc appréciée de maniere plus souple par les
cours et tribunaux dés le 1% novembre 2020°%,

Cet assouplissermnent est méme atendu 3 certains faits positifs. Il est, en effet,
désormais prévu i Palinéa 2 de T'article 8.6 que lorsqu'il y a lieu d’établir un
fait positif mais que, par 1a nature méme du fait & prouver, il n’est pas possible
ou pas raisonnable d’exiger une preuve certaine, la preuve peut etre rapportée
avec suffisance en établissant la yraisemblance de ce fait. On songe notamiment,
en matiére d’assurances, i la preuve du vol qui pése sur Iassurt, victime dudit
vol?3,

57. Degré de preuve: une question de pourcentage? La distinction.:
entre le principe — une certitude judiciaire qui renvoie A un haut degré de
vraisemblance — et I'exception — une preuve par vraisemblance — pouvait tou-
tefois apparaitre sibylline. En réponse aux remargues formulées par le Conseil

58. Lien avec la responsabilité proportionnelle. Ce pourcentage n’est

pas sans rappeler les principes et pourcentages octroyés dans le cadre de lgl thé 5
rie de 1?5 perte d'une chance qui devrait étre remplacée par la res on‘sab'flz'ot:
pr?por.tlonnelle. On peut en effet s'interroger sur Particulation df ces dleize
mécanistes: responsabilité proportionnelle, d’une part, et preuve par vraisemx
blance, d’autre part. Cette question revét un intérét non négligeable Tandi; c
{a preuve pa.r.v/raisemblance laisse intact le principe de la réparatio-n. intéggllg
- H » H 3 ; ’

soisgljgzafgg:ﬁz Iﬂt{;p;c;:;c;n;:]le I gboutlt qu’a‘ une ?ndemnisation partielle du

. La question demeure toujours ouverte??s,

Conclusion

59. L’ol?h'gation dinformation en droit médical est loin d’avoir épuisé
 Lous ses enseignements, La présente étude a tout d’abord pu démontrer leprél
_ fondan,lentai de la jurisprudence des juridictions de fond dans Pappréciati de
la portée des articles 7 et 8 de la loi du 22 aofit 2002, Ensuité les IiJn-:ohé 'O nces
qui émaillent la jurisprudence de la Cour de cassation en mat,iére de chai‘ezcgz
: la pfeuve ont été épinglées. Uexamen de arrét du 11 janvier 2019 n’ap;g)orte
fgf:}or{zjah&t a;tt.jn.du et ne sonne pas le glas des controverses existantes. Enfin, la
e du droit de Ia preuve offre de nouveaux instruments et perspectives

* pour les praticiens. Sans oublier que les reformes en cours pourraient, elles aussi
,

118 1].1 ¥ & O
ga der un (Ell Su1 evolution

32% Wy Tintroduction de cette disposition, Pon peut sinterroger sur son articulation avec fe projet d'ar-
ticle 5.194 tédigé par la Commission de téforme du droit de la responsabilité civite {avant-projet de lo
portant insertion des dispositions relatives 4 la respensabilité extracontractuclle dans Je nouveau Code
civil, rédigé par la Commission de réforme du droit de la responsabilité instituée par I"arrété ministérie!
du 30 septembre 2017, version du 6 aolit 2018). Cet article, qui instaure une clause générale de responsa
bilité pour risquc, alltge le fardeau de la preuve du lien causal au bénéfice de la personne lésée. Tl suffit
la victime d'un dommage qui résulte d’une activité dangereuse d'établir de maniére yraisemblable exis
tence du lien causal entre L'activité professionnelle présentant un danger de nature grave ct le dommag

pour que le lien causal soit présume. :

330 ] est toutefols précisé que Je juge «ne peut en revanche dispenser de cette preuve la partie demanderess
et imposer 4 la partie adverse Ia preuve d'un fait positif contrairey (Cass., 18 novembze 2011, Pas., 2011;:
p. 2558).

31 Cass., 18 novembre 2011, Pas, 2011, p. 2558. Voy. également Cass,, 16 décembre 2004, Pas., 200
p. 2022; Cass., 26 novembre 2010, Pas., 2010, p. 3022.

32 [U.E, 21 juin 2017, NW e.a. ¢, Saofi Pastenr MSD SNC e.a., C-621/15, ECLLEU:C:2017:48%;
disponible sur wwnw.cnria.curepa.cu. g

333 Voy. sur le droit sransitoire, Fl. GEORGE, « La réforme du droit de I preuve : droit transitoire », i D. Moug
not (dir.), La réfornie dir droit de la prenve, coll. CUE, vol, 193, Litge, Anthemis, 2019, pp. 255-291.

334 Voy., sur cette iltusiration, V. RONNEAU, ¢ La charge de la preuve: dix aos d'évolution (2009-2019) et une
réforme », op. cit., pp. 248-249 et p. 251.Voy, aussi S. VAN Breg, «1a réforme du droit de Ia preuve », op. df
p. 111.Voy. également, prajet de loi du 31 octobre 2018 porant insertion duo livre 8 «La preuve» dans
1e nouveau Code civil, rapport fait au nem de la commission de la justice par M. Gauthier Calomne et
M Ozlem Crzen, Dec, parl., Ch, repr., sess. ard. 2018-2019, n® 54-3349/005, p. 37. :

Avis 10 . . -
p(\;:qul“ ?352:{?:2 gu ?7 Ju;n 2L018 de la section de législation du Conseil d"Erat sur un avant-projet de loi
2 ; 1t du livre 8 «La preuves dans le nouvean Code civil
Projet de loi portant insertion du li ; e
ivre 8 «La preuve» dans ) d ivi b
sess. ord. 2018-2019, n° 54-3349/001, p. 17. ’ ' »le noveau Code civl, Doc part, Ch repr
" éC;\VEVIZER, «The civil standard of proof — what is it, actually ?», Max Planck Insticuce for Research
o th(\) c(cinv;ds_om%s., 2(]13., http://homepage.coll mpg.de/pdf_dat/2013_12online.pdf,
eése de Céline Joisten (ULidge) devrait apporter des éclairages significatifs sur cette question
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