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Jurisprudence - Généralités

Observations voir © Yves-Henri Leleu, Gilles Genicot

J.L.M.B. 02/250
I.  Médecin - Responsabilité - Stérilisation - Atteite a l'intégrité physique - Consentement - Epouxnpn).

1. Médecin - Responsabilité - Preuve - Matieres uiles - Consentement éclairé - Charge de la preuve
Médecin (non).

1. En regle, le consentement nécessaire a la dicditn acte médical portant atteinte a l'intégniysique
d'une personne est celui de cette seule personne.

Aucune disposition Iégale ne requiert le consentgntbun époux a une intervention tendant, méme sans
nécessité thérapeutique, a la stérilisation, fle-aréversible, de son épouse.

La circonstance que la décision prise par une ferdmee soumettre a pareille intervention sans letou a
linsu de son mari puisse constituer un manquenaemt devoirs respectifs des époux, voire une caese d

divorce, est sans incidence sur l'appréciation defdute imputée a I'nomme de l'art qui a procédé a
l'intervention.

2. En matiere civile, il incombe a la partie quirdaroduit une demande fondée sur une infractiorpd®iver
que les éléments constitutifs de celle-ci sontiséuu'elle est imputable a la partie adverse etette derniere
invoque une cause de justification sans que s@gation soit dépourvue de tout élément de natuué donner
crédit, que cette cause de justification n'existe. p

L'obligation du médecin d'informer le patient stintervention qu'il préconise s'explique par la essité qui
s'impose & lui de recueillir son consentement ligréclairé avant de pratiquer cette interventiargee I'arrét
ne lui assigne d'ailleurs pas de fondement distinct

L'arrét, qui ne constate pas que la cause de jostibn alléguée par le demandeur est dénuée dee tou
crédibilité mais repose sur la considération queptauve de cette cause de justification lui incormbgu'il n'y
satisfait pas, renverse le fardeau de la preuve.

(M./L.etD.)

Vu l'arrét attaqué, rendu le 30 avril 1998 pardara'appel de Liege;

Attendu que le défendeur ci-dessus qualifié s'ifierdvec le nommé Mohamed D. en cause de qui aeétfu
l'arrét;

Sur le premier moyen, pris de la violation descies 22, 23 de la Constitution, 2, 3, 5, 8, 14a€bnvention

de sauvegarde des droits de 'homme et des libdoiédamentales, signée a Rome le 4 novembre 1950,
approuvée par la loi du 13 mai 1955, 3, 6, 7, 9,et617 du Pacte international relatif aux droitsvits et
politiques, fait & New York le 19 décembre 196@rapvé par la loi du 15 mai 1981

en ce que l'arrét condamne le demandeur a payerdatendeurs respectivement les sommes de 24080 fr
et de 60.000 francs a titre de dommages et intréws le préjudice moral qui aurait été causé a ceippour
tous ses motifs réputés ici intégralement repradeit spécialement aux motifs «qu'il n'est ni caétes
contestable que (le défendeur) n'a pas donné soseatement a la ligature des trompes, ce qui, dhare
devait déja alerter (le demandeur) sur une possitda-adhésion du couple et l'inciter a rencontres deux
époux et, d'autre part, en tout état de cause,un@drmettait pas de passer outre () cette abseleceeux
consentements; qu'il doit y avoir un concours dexdeolontés; qu'en effet, un couple marié poursui¢
communauté de vie qui implique qu'une décisiontélelisation non exigée par des motifs thérapegijgoit
une décision commupa fortiorisi elle est irréversible et ce, avec d'autant pllistensité dans le cas d'espéce
au vu de la culture personnelle (des défendeunspmpeut facilement songer au grief qu'un épounriadt
faire & son épouse d'avoir fait procéder a une bBsation sans son accord, ce qui pourrait mémeainar un
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divorce aux torts de I'épouse pour injure grave) @ue les enquétes permettent de dire que (lewldeur) n'a
pas sollicité et, en conséquence, pas obtenu useatement éclairé des (défendeurs); (...) quedieahdeur)

a commis une faute par son manque dinformationqaale, étant établi (...) qu'il n'a pas obtenu le
consentement libre et éclairé des deux (défendegus) cette faute est en relation causale avemlardage,
c'est-a-dire la stérilisation de (la défenderesse)»

alors que tant les articles 22 et 23 de la Constitu que les articles 2, 3, 5, 8, 14 de la Conwntie

sauvegarde des droits de 'hnomme et des libertédafoentales, 3, 6, 7, 9, 16 et 17 du Pacte intemat

relatif aux droits civils et politiques garantisgentout individu capable la libre disposition denspropre corps
et le respect de sa vie privée, sans autre ingérenclimitations que celles prévues par la loi et epnstituent
une mesure qui, dans une société démocratiqueéesssaire a la sécurité nationale, & la sOreté igubl au

bien-étre économique du pays, a la défense ded¢@ta la prévention des infractions pénales, gratection

de la santé ou de la morale, ou a la protection dests et libertés d'autrui; qu'aucune dispositigale ne
requiert le consentement du mari a la stérilisatda son épouse pour qu'une telle intervention cyicale

puisse étre licitement effectuée; que l'arrét nia, plés lors, considérer, pour décider que Il'opémti
chirurgicale de stérilisation tubaire de la défeneese est fautive, que le demandeur ne pouvaitsepasitre»
a l'absence de consentement du défendeur et dabt@ibir 'accord de celui-ci, sans violer les disjtions

légales visées au moyen :

Attendu que toute personne jouit des droits deelsgnnalité, qui comprennent le droit a la vie dinéégrité
physique;

Attendu qu'en régle, le consentement nécessai@ l&cdité d'un acte médical portant atteinte aékjrité
physigue d'une personne est celui de cette sexderpes;

Attendu qu'aucune disposition légale ne requietoiesentement d'un époux a une intervention tendadine
sans nécessité thérapeutique, a la stérilisativrelie irréversible, de son épouse;

Que la circonstance que la décision prise par emere de se soumettre a pareille intervention sacsotd ou

a linsu de son mari puisse constituer un manqueiaex devoirs respectifs des époux, voire une caese
divorce, est sans incidence sur l'appréciation alefaute imputée a 'homme de l'art qui a procédé a
lintervention;

Attendu que, ni par les considérations reprodwdtesnoyen ni par aucune autre, l'arrét ne jusefimlement sa
décision que le demandeur a commis une faute digymat sur la défenderesse lintervention chinaigi de
stérilisation tubaire litigieuse sans le consenterda défendeur;

Que le moyen est fondé;

Sur le second moyen, pris de la violation des legid 315, 1319, 1320, 1322, 1382 du code civil, @&T@ode
judiciaire, 392, 398 du code pénal, 149 de la Citutitn et des regles relatives a la charge derauve d'une
infraction,

en ce que, apres avoir considéré a bon droit qu'umervention chirurgicale qui n'est ni urgente ni
indispensable sur le plan thérapeutique constitmecte illégitime si le médecin n'a pas obtenu etaljable le
consentement éclairé du patient et que I'obligatienrecueillir I'assentiment du malade ne décowds gu
contrat mais est imposée par le respect de la persdwumaine, l'arrét retient la responsabilité delelle du
demandeur pour avoir pratiqué une stérilisationgiib sans avoir obtenu le consentement libre etiécde la
défenderesse quant a cette opération et condamuaerntendeur a indemniser les défendeurs, pour tess s
motifs réputés ici intégralement reprodylits

alors que, premiére branche, l'atteinte a l'intégrphysique d'une personne que constitue une érgon
chirurgicale de stérilisation tubaire qui n'est aigente ni indispensable sur le plan thérapeuticutiquée
sans le consentement libre et éclairé de la patiesst un acte illicite susceptible d'étre réprisné la base des
articles 392 et 398 du code pénal; qu'ainsi, lesmiement de la patiente est la condition nécesgmur que
pareil acte ne puisse étre considéré comme culpguien vertu des articles 1315, 1382 du code a0 du
code judiciaire et des regles relatives a la chadgela preuve d'un fait infractionnel, lorsque landande
portée devant le juge civil est fondée sur un daitstituant une infraction, c'est au demandeur @oaration
qu'il incombe de prouver a la fois que le défendieldiaction a commis cette infraction et que lacoinstance
que ce dernier allegue a titre de cause de justifim pour contester I'imputabilité du fait qui lest reproché
n'existe pas, pour autant que quelque crédit pui$seaccordé a cette allégation; qu'en I'espéceldmandeur
alléguait avoir obtenu le consentement de la défezsse a I'opération de stérilisation tubaire endurisant un
document signé par elle, sur lequel figuraient feentions : «Je soussigné(e) (...) certifie demarider
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stérilisation tubaire chirurgicale (...). J'ai ét@formé(e) du caractére irréversible de ce typatdlivention»;
que l'arrét, qui ne constate pas que l'allégatiandémandeur selon laquelle la défenderesse avaierti a
l'opération litigieuse en signant le document pi&dtait dépourvue de tout crédit puisqu'il considérue le
document produit n'est (...) pas la preuve du cotesaent éclairé de (la défenderesse)» et «ques(feaddeur)
doit dés lors prouver autrement que par cet éanifl @ regu le consentement de sa patiente» etddégie la
charge de la preuve du caractere libre et éclaité abnsentement donné par la défenderesse dansriket €
repose sur le médecin et que, partant, le demanddarcharge de prouver gu'il n'a pas commis |'atieite
qui lui est reproché, n'est ni Iégalement justfiélation de toutes les dispositions Iégales \ssgée moyen a
I'exception des articles 1319, 1320, 1322 du codé et 149 de la Constitution) ni régulierement thaé
(violation de l'article 149 de la Constitution);

deuxiéme branche, dans ses conclusions principedgslierement déposées devant la cour d'appel, le
demandeur faisait valoir «que, dans un premier ®nffa défenderesse) avait consulté le docteurus.les
possibilités d'une stérilisation et qu'elle avadiservé sa réponse; (...) qu'il apparait difficilerneoncevable
que, lors de ces discussions, le docteur G. nfapleyé que les termes "ligature des trompes" andteplace
du terme "stérilisation" (et) que le terme "sté&dtion" ne pouvait donc étre étranger a (la défendeeg
lorsqu'elle a signé le document du 23 mai 1985faitiexpressément référence a ce terme "stériisatique
l'arrét qui, pour écarter que I'écrit signé par tEfenderesse établisse I'existence de son consaritéaiairé,
considére de fagon générale «que l'existence dtih éormulaire standardisé, dont la signature pewoir été
apposée mécaniquement, dans l'appréhension otelesdde la future intervention chirurgicale, n'ate pas en
lui-méme d'un consentement éclairé du patient eatolcument produit en la présente cause, tel gstirédige,
n'est pas suffisamment explicite, les termes rtamt @as facilement compréhensibles pour un ndréieit a
fortiori pour une personne de nationalité étrangere qui, mé&inelle comprend le frangais, percevra
difficilement la signification de termes techniquesdicaux, qui ne s'emploient évidlemment pas d@alasgjage
courant; qu'il est sans doute d'usage, pour lailfeation in vitro et la stérilisation, de remettre une
documentation écrite mais que la remise d'un dootinm&quivaut pas toujourg§pso factoa une bonne
information du patient; que le médecin doit corgrési le patient est capable de comprendre le cantde la
brochure ou du document qui lui sont remis (..0;eq l'espéce, il n'est pas établi que la signtfara des
termes employés dans le document signé par (landigfesse) lui ait été correctement expliguée peidgu
document apparait bien comme lui ayant été renass Plus, a son entrée a I'hdpital», ne rencontre pa
aucune considération le moyen précis et circonséarsputenant qu'il n'était pas concevable que la
défenderesse ne comprenne pas le mot «stérilisatitmrs qu'elle avait eu un entretien avec le doct8. sur
les possibilités d'une pareille opération et qeedivait alors réservé sa réponse; que l'arrét n'pattant, pas
régulierement motivé (violation de l'article 149 ldeConstitution);

troisieme branche, dans ses conclusions principdéedemandeur faisait encore valoir «qu'il est &ipar (la
défenderesse) qu'avant son opération du 23 mai,l&&5avait consulté sa gynécologue, le docteyr@i. lui
avait conseillé une stérilisation et lui avait mimsitement expliqué toutes les conséquences ds-cefleisque
(la défenderesse) précise qu'a l'issue de cet titreelle réserv(a) sa décision» et «que le 23 1885, (elle) a
signé un document tout a fait précis, par lequi# ebconnaissait consentir non seulement & unerirgon
thérapeutique de grossesse mais également a unisati®n tubaire chirurgicale»; que «(le) docuntepar
lequel elle attestait demander une stérilisatiohative chirurgicale (...) précis(ait) qu'elle avadté "informée
du caractéere irréversible de ce type d'intervertiaue le demandeur rappelait ces faits dans seglosions
additionnelles et en déduisait «qu'ainsi, au-délindsilence circonstancié, (la demanderesse) aressgment,
fait part de sa volonté de subir lintervention rcingicale litigieuse»; que l'arrét, qui considére ue le
demandeur ne peut invoquer un silence circonstadieiésa patiente dés lors qu'il n'établit pas I'avoi
complétement informée», se méprend sur la portéendyen du demandeur qui n'invoquait pas un silence
circonstancié mais, au contraire, un accord expdssla défenderesse; que, ce faisant, I'arrét dodes
conclusions du demandeur une interprétation ind@iate avec leurs termes et viole, partant, ladai leur est
due (violation des articles 1319, 1320 et 1322 dulec civil); qu'en outre, il ne rencontre par aucune
considération le moyen déduisant la volonté exgrates la défenderesse de subir l'intervention chiaale
litigieuse des circonstances particulieres dansqledles ce document avait été signé, soit, d'une, pa
linformation préalable recue du docteur G. et,ulfe part, les termes mémes dudit document soutliglea
caractére irréversible de lintervention; que I'étr n'est, partant, pas régulierement motivé (violatde
I'article 149 de la Constitution) :

Quant a la premiére branche :

Attendu que l'arrét considére en substance quettiean qui accomplit sans le consentement libécleiré du
patient un acte médical portant atteinte a lint&gphysique de celui-ci commet un acte illicite cpie
l'obligation qui s'impose a lui de recueillir censentement, qui suppose qu'il donne au patieniniaemation

suffisante, est étrangere au contrat qui lie lesgza

Qu'il résulte de ces considérations qu'aux yeuba d®ur d'appel, la demande en réparation donggdi¢ saisie
était fondée sur un acte illicite consistant en atteinte a l'intégrité physique de la défenderessi®s lors de
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nature a constituer l'infraction prévue aux arsid82 et 398 du code pénal mais que cet acte ejitséifé si la
défenderesse y avait donné son consentement fiboteéé;

Attendu qu'en matiere civile, il incombe a la padjui a introduit une demande fondée sur une itdracle

prouver que les éléments constitutifs de cellesot séunis, qu'elle est imputable a la partie asbvet, si cette
derniére invoque une cause de justification samsspm allégation soit dépourvue de tout élémentadere a
lui donner crédit, que cette cause de justificati@xiste pas;

Attendu que le demandeur a allégué devant la cappel avoir recueilli le consentement libre etigél de la
défenderesse avant de procéder a l'interventigielise;

Attendu que ce consentement e(it été de nature &dtecaractere culpeux a un acte relevant ded@guérir
et poursuivant un but curatif ou préventif d'ortfrérapeutique;

Attendu que l'arrét considere «que le médecin, egi [également et contractuellement tenu de l'afitig
d'informer puis d'obtenir le consentement libretelairé de son patient, a la charge de prouveédigion de
cette obligation» et décide, par les motifs qumdgen critique, que le demandeur échoue dansémiteive;

Attendu que l'obligation du médecin d'informer latient sur lintervention qu'il préconise s'expéiqpar la
nécessité qui s'impose a Iui de recueillir son entesnent libre et éclairé avant de pratiquer ¢etezvention et
que l'arrét ne lui assigne d'ailleurs pas de forterdistinct;

Attendu que l'arrét, qui ne constate pas que Isecae justification alléguée par le demandeur éstée de
toute crédibilité mais repose sur la considératjoe la preuve de cette cause de justificatiomkninbe et qu'il
n'y satisfait pas, renverse le fardeau de la preveiole, partant, toutes les dispositions légalisges au
moyen, en cette branche, a I'exception de l'artidéfede la Constitution;

Qu'en cette branche, le moyen est fondé.

Par ces matifs, ...

Casse l'arrét attaqué, sauf en tant qu'il regqpél; ...

Siég. : MM.Marchal, Echement Storck (rapp.),Batseléet MmeMatray .
Greffier : MmeDanhiez

M.P. : M.Henkessur conclusions del. du Jardin.
Plaid. : M C. Draps.
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Jurisprudence - Généralités
Autonomie corporelle de la personne et responsabilité médicale
Arrét(s) annoté(s) voir + = Cour de cassation - 14 décembre 2001
I.  Médecin - Responsabilité - Stérilisation - Atteite a l'intégrité physique - Consentement - Epouxnpn).

1. Médecin - Responsabilité - Preuve - Matieres uiles - Consentement éclairé - Charge de la preuve
Médecin (non).

1. L'arrét commenté établit plusieurs principes im@aots quant au traitement juridique de la stétilis
volontaire, qu'il place trés clairement dans I'¢ebde I'autonomie individuelle de celui ou cellei @n fait
l'objet, consacrant de la sorte l'idée que toutiviitii est maitre de son corps et décide souvera@nemes
atteintes qui peuvent lui étre portées. Il préaigesurplus certaines régles relatives a la miseeenre de la
responsabilité du médecin qui a fourni une inforamainsuffisante ou n'a pas recueilli le consenteréclairé
de son patient.

Les faits de I'espeéce peuvent se résumer comme vné femme devant subir un avortement thérapesitig
voit conseiller par son médecin de coupler cetteniention a une stérilisation tubaire chirurgicdidle signe
un document par lequel elle consent a cette douoplration puis conteste, celle-ci effectuée, aédé
valablement informée de l'importance de la stédien et notamment de son caractére irréversiaialis que
son époux reproche au médecin de ne pas avoaitgoion propre consentement préalablement aaielle-

Aprés avoir été déboutés en premiére instanceédesx obtiennent gain de cause devant la cour efegg
Liege[1]. Dans son pourvoi, le médecin reproche a l'adt@ne part, d’exiger le consentement des deux époux
en cas de stérilisation de l'un d'eux et, dautmrtpde lui imposer la charge de la preuve du défau
d'information alors qu'il faisait état du documesigné par I'épouse au titre de cause de justitinati
vraisemblable Iégitimant l'atteinte & l'intégritdysique qui lui était imputée. Par l'arrét commen#éCour de
cassation casse cette décision en retenant, damegpe le consentement du conjoint n'est pasisdqts de la
stérilisation d’'une femme mariée et, d’autre pquie I'arrét, qui se fondait sur l'infraction de gsuet blessures
involontaires mise a la charge du médecin et quaitwété justifiée si la patiente y avait donné son
consentement libre et éclairé, ne pouvait, sangerser le fardeau de la preuve, décider qu'il ingainau
médecin de prouver cette cause de justificatioisemablable gu'il alléguait.

2. Les différents aspects de cet arrét riche dignements en droit médical seront successivementiéb dans
le cadre de ce commentaire : consécration de l&iseatle son corps par la personne dans le contéxte
stérilisation (1), incidences de celle-ci lorsqigebst pratiquée sur une personne mariée (Il)al@matique de
la charge de la preuve selon que le patient gpréiend victime d’'un défaut d'information ou de sentement
place son action dans l'orbite du droit civil ofdade sur la commission d’une infraction pénake. (I

I. Stérilisation volontaire et maitrise juridique de son corps par la personne

3. La stérilisation volontaire a fins contracepsivee alimenté le débat juridique a propos de I'aterdnination
corporelle de lindividu. Cette intervention médegparfois dénuée d'objectif thérapeutique, maisrde
d’implications éthiques et sociologiques, a étégilemps entourée d'un climat de réprobation. C’est
gu'affectant la fécondité, elle implique par sessgmuences d'autres personnes que le patient pastenaire
affectif, ses représentants en cas d'incapaciidiguie ou mentale, voire les enfants a naitre.

Si certains pays ont tardé avant de dépénalisestédlisation a fins contraceptivgg|, le droit belge des
derniéres décennies s'est abstenu de porter unécigpn négative a son encorjigé. Au contraire, notre
jurisprudence reconnait la responsabilitt du médeci cas de naissance consécutive a un échec d'une
stérilisation Wwrongful pregnancy [4], et apprécie sévérement son devoir d'informatiogalable, suivant le
principe que celui-ci s'aggrave a mesure que lasgite thérapeutique de lintervention faififi.

4. L'arrét commenté de la Cour de cassation insariis ambiguité la stérilisation volontaire corgpdive dans
le domaine d’exercice du droit de la personneradétrise de son corgs].
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Alors que le pourvoi reprochait & la cour d’appelvdir méconnu certaines dispositions de droit aoational
consacrant les droits fondamentaux de lindividulaavie, a la prohibition de traitements inhumairts e
dégradants, a la libre disposition de son corpswetespect de sa vie privée et familigl la Cour de
cassation, ramenant le débat dans les frontieredralti national, estime que le droit a la vie efirgtégrité
physique, en tant que droits de la personnalitffisent & fonder juridiguement les principes selesquels,
d’'une part, leconsentementle la personne est nécessaire pour valider sasatém contraceptive et, d’autre
part, elleseuleest appelée a donner ce consentement.

Nous ne pouvons qu'approuver cette décision, tardts parait que le droit de la personne a larisaitle son
corps est a compter parmi ses droits de la perfnrgu'il lui est, par conséquent, conféré a titrdividuel, et
gu’il ne peut étre limité que par des principesésigurs tels le respect de la dignité humaine ptdéection de
lespece8].

5. Comme ces restrictions du droit a la maitrisecdps ne paraissent pas susceptibles d’entraverajat
individuel[9] de stérilisation contraceptive, la Cour a justemafiirmé qu'aucune disposition légale ne
requérait leconsentement du conjoidtl patient a la stérilisation, méme en 'absercaétessité thérapeutique.

S'il est heureux que la jurisprudence se fixe esares au plus haut niveau natigiidl], ce principe gouvernait
déja dautres problématiques similaires, telles danversion sexuelle du transsexuel mErE, ou
linterruption volontaire de grossesse de la femmariée[12]. La soustraction de I'LV.G. et de la
contraception (d’urgende 3]) au pouvoir de décision des parents de la patieimeure[14], participe de la
méme construction jurisprudentielle.

6. A défaut de pouvoir prétendre donner son acaaude telle intervention, le conjoint du patientpoeirrait-il
pas se voir créditer d'unieformationpréalable ?

L'article 54 du code de déontologie médicale impose information correcte des conjoints ou partesasur
le déroulement et les conséquences de lintervgntaut en rappelant que la décision est du sasbrede la
personne concernée et qu’une opposition du corjoimartenaire est sans effet.

Sans doute, une prise de décision du commun acEsdieux membres du couple est-elle souhaitablée sur
plan humain, tout comme le serait ne flt-ce qulimiermation préalable du partenaire affectif. Me@nsacrer
juridiguement cette “bonne pratique” déontologiquris semble aller trop a I'encontre des principggenus
dans l'arrét commenté, surtout en cas de demandeisbeétion émise par le patient. Au demeurant, il
n'appartient pas au médecin de se constituer gadbela mise en oeuvre des conséquences de druiiafa
d’'une stérilisation volontaire, détaillées ci-apres

7. Dans la présente problématique, il convientédemer I'hypothése de l'inaptitude physique ou talerde la
personne a manifester un consentement valable (@eexoir I'information préalable) lorsqu’une sliéation
contraceptive est jugée nécessaire d'un point de tkérapeutique. Faut-il interdire linterventiorD?autres
personnes que le patient pourraient-elles intenasms le processus de décision ? Pourraientielgsre dans
les deux sens, positif et négatif ?

Face aux difficultés éthiques de cette problématinagiculiere[15] et a celle, juridique, de désigner les
personnes ou les autorités appelées a donner sertement de substitutiph6], lintervention de tiers n'est
pas actuellement légitimée au regard de la maitiisela personne sur son cofp§]. Une intervention
législative s'impose, la déontologie du corps meidie devant pas indéfiniment combler le vide légfs

Il. Stérilisation volontaire et mariage

8. Si le droit du patient & la maitrise de son soegt consacré en matiere de stérilisation volantdes
répercussions éventuelles de son initiative sutaicsr de ses proches n'échappent pas a toute @ancti
juridique. Ainsi, comme le rappelle opportunémenClour de cassation dans l'arrét commenté, sitlerpaest
marié, sa stérilisation volontaire peut “constituer manguement aux devoirs respectifs des époure uae
cause de divorce”.

On remarquera que la Cour de cassation ne préaseyel “devoir” des époux serait méconnu par tusre
volontaire (et définitif) de procréer, alors queclaur d’appel appréciait ce comportement au regardevoir,
non imposé comme tel par la loi, de “communautévide De fait, le mariage n’astreint pas les épcula
procréation, car ce n'en est pas la seule finglig}. Le juge devra, par conséquent, appréieconcretole
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manquement allégué a un “devoir innommé” du mariage, consisterait a respecter I'engagement moral
souscrit envers son conjoint de collaborer & ufepd® procréation.

Par ce biais pourraient théoriquement étre “samcée” par le divorce une I.V.G[19], le refus de
procréerf20], par contraception occasionnelle ou définifiwe], ainsi que, de maniere plus critiquable selon
nous, la conversion sexuelle de 'époux transsgR|

Encore faut-il que ce comportement pouvant étreergs comme injurieux par le conjoint, le sgitavement
pour emporter le prononcé du divorce. A ce titna@lesaent, le juge pourra apprécier le degré deqigation ou
d'information du demandeur en divorce au comportersanti-procréatif» reproché a son conj¢ir@|.

9. De tels reproches pourraient-ils étre adressgsup concubina son partenaire qui subit une stérilisation
volontaire, ou au médecin du second qui ne demaadel'accord du premier ou ne linforme pas deecett
démarche ?

A défaut d'obligations juridiques personnelles @insdu couple non marié, il parait difficile de ¢@m un
recours en responsabilité délictuelle, la questiandivorce ne se posant évidlemment pas. Selon nmss,
décision relevant de la maitrise du corps, en diEs limites qui lui sont imparties, ne peut étre sen
considérée comme fautive. Tout au plus, les citemees de fait entourant la révélation de la satibn
volontaire pourraient-elles révéler une offenseydte moral, comme cela peut se produire en casplere de
fiancailles. La voie contractuelle n'offre pas pllis débouchés : un engagement de concevoir unendiestce

ne peut recevoir de protection juridique. Quana Priotection des droits de 'homme, elle ne nousipgpas
offrir de recours dans l'état actuel de la jurisfemce de la Commission européenne des droits de
l'homme[24].

lll. Charge de la preuve du défaut d’information ou de consentement

10. L'arrét commenté déduit des considérationsadeolr d’appel qu'aux yeux de celle-ci, «la demarde
réparation dont elle était saisie était fondéewumcte illicite consistant en une atteinte a dgnité physique
(...) de nature & constituer l'infraction prévue auticles 392 et 398 du code pénal». Cette leatarka décision
attaquée, établie par le pourvoi mais contestédeparocureur général dans ses conclusions écpitesgde de
lidée que le patient qui fonde sa demande d’indsation sur une atteinte abusive a son intégritésighe
invoqueipso factol'infraction de coups et blessures volontaireplate dés lors son action civile dans l'orbite
du droit pénal, ce qui implique qu’elle sera sownaax principes gouvernant cette mat[erg).

Il est constant que latteinte a l'intégrité physiqdu patient résultant d’'une intervention chircatg est en
principe constitutive du délit de coups et blesswelontaire§26], celui-ci se trouvant justifié par la réunion
de plusieurs critéres, en principe cumulatifs, epréciés avec plus ou moins de sévérité selon les
hypothése$27]. L'enseignement de l'arrét commenté sur ce pantieuble.

11. Premierement, si le patient qui s'estime vietidiune telle atteinte abusive fonde son action caite
infraction, ft-ce de maniere implicite, il s’astriea respecter les principes gouvernant la chdegia preuve en
matiere pénale, méme s'il porte celle-ci exclusiestrdevant les juridictions civilgg8]. Autrement dit, il lui
appartiendra de rapporter la preuve non seulementéEments de l'infraction, mais aussi de I'absetione
cause de justification lorsque celle-ci est invagagec vraisemblance par le défendeur.

Dans ces conditions, il est logique que l'arrét o@mté, apres avoir adopté la lecture de l'arréérééproposée
par le pourvoi, ait imposé a la patiente la chargdadpreuve de linexistence de son consentemergqpe le

médecin faisait état du document signé par elliencestrée a I'hopital a titre de cause de justilicatEn effet,

les regles relatives a la charge de la preuve dé&terminées non par la juridiction saisie du litigeis par la
nature de celui-ci (article 876 du code judicigi® qui cantonne le principe énoncé par l'art8@ du méme
code aux litiges purement civils, qui ne sont mawlés sur I'existence d'une infractififo].
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12. Deuxiemement, le consentement du patient dgvienla lecture de larrét, une véritable cause de
justification puisqu’il est «de nature a Oter towractere culpeux a un acte relevant de lart deirgeé
poursuivant un but curatif ou préventif d'ordre reqgeutique», celui-ci étant au demeurant appréeiéagon
large, s’agissant d’une stérilisation volontdig®]. Or, 'on enseigne traditionnellement que le cotsment de

la victime est impuissant, a lui seul, a exonématement l'auteur de coups et bless{@gg. Pourtant, par
opposition aux causes d'excuse, qui laissent sabsisfraction, mais affectent lpeineinfligée a son auteur,
les causes de justification sont précisément l@s fastificatifs qui suppriment le caractéere digleux de
l'acte[32]. En décidant que le consentement du patient saffiendre licite une intervention médicale par
nature attentatoire a son intégrité physique, ehtamprétant de fagon large I'exigence de butapéutique, la
Cour de cassation accroit encore I'autonomie deliVidu par rapport a son corf3], complémentairement a
ce qui a été exposé ci-desssisprg n° 3-7).

13. Il convient des lors de s'interroger sur lalidéiedes voies s’ouvrant au patient victime d’'urégligence
médicale et sur les conséquences de son choix.

S'il opte, serait-ce implicitement, pour la quaidtion pénal¢34], il se heurtera a la rigidité probatoire de la
matiére que vient rappeler I'arrét commenté. Paitrep s'il agit uniguement sur une base civile geimcipe
contractuelle), certaines décisions ont considée lg charge de la preuve de la fourniture dedtimiation et
de l'obtention du consentement repose alors sunddecin35]. Il n'est pas certain que cette orientation, qui
repose sur l'aptitude a la preuve nettement pleséél dans son chgg6], soit remise en cause par l'arrét
commenteé.

La Cour affirme en effet que «l'obligation du méded’informer le patient sur l'intervention gu'ilrgconise
s’explique par la nécessité qui s'impose a lui eueillir son consentement libre et éclairé avanprhtiquer
cette intervention», sans faire référence a I'négcontractuelle de ces obligatid@y]. Raisonnant selon les
principes dudroit péna) elle conclut qu’en imposant au médecin la chaiggrouver I'exactitude de la cause
de justification gu’il alléguait, I'arrét entreprasrenversé le fardeau de la preuve. Il n’en réqas que, dans le
domaine de laesponsabilité civileou cette charge est gouvernée par des regleedifés, il ne serait pas
possible de l'imposer au médecin, et non plus diemga Il ne semble donc pas qu'il soit permis efétre
jusque la l'enseignement de l'arrét commenté, glapte la lecture de la décision attaquée suggémédep
pourvoi.

14. En dehors de toute référence a un fait infvangl, la position traditionnelle de la jurispruderconsistait a
imposer la charge de la preuve du défaut d'infaenabu de consentement au patient, par applicai®n
l'adageactori incumbit probaticet des articles 870 du code judiciaire et 1316atie civil[38].

La Cour de cassation francaise a fait évoluer leses en décidant «que le médecin est tenu d’uigatih
particuliere d'information vis-a-vis de son patieet qu'il lui incombe de prouver quil a exécutéttee
obligation»[39]. Certaines décisions belges lui ont emboité l§4ak d’'autres norj41].

Il est permis de penser que la Cour de cassa@mgdise s'est implicitement autorisée de l'artidie3 du code
civil frangais, introduit par la loi «bioéthiquex @9 juillet 1994, qui subordonne au consentemesulable de
lintéressé et a la nécessité médicale toute &teir'intégrité du corps humain, pour renverserailsonnement
antérieurement conduit. Cette évolution, par coaipan avec I'arrét commenté, parait opposer Idipikgsdes
regles de preuve de droit civil a la rigidité amgwae des principes applicables en matiére pénalg, mbtre
Cour de cassation a fait une application corrébetefois, si 'on envisage le consentement duepation pas
sous l'angle pénal, mais sur le plan des droitsadeersonnalité, comme semble le faire la Cour afsation
dans l'arrét commenté, et que I'on y voit une aitiigh qui s'impose au médecin en vertu du respeclad
personne humaine, la position adoptée par la Cewadsation frangaise parait pouvoir étre suiaejecpatient
n'aurait plus a prouver l'existence de cette oliigaimpérative a charge du médepirp].

15. Les incidents des traitements médicaux relédemte incrimination pénale par nature abstraitgéstérale,
méme si celle-ci est appréciée de maniere pagieuén raison du contexte dans lequel elle s'ins®iqui fait
a priori obstacle a une modification des positions proadsirrespectives des protagoni$tes]. Il parait
cependant souhaitable qu'ils soient plutét appréésrsous I'angle contractuel, ou mieux encore @rence
aux droits de la personnalité et au respect dersopne humaingl4].

16. Il convient enfin de souligner que la reglevant laquelle il incombe au demandeur a I'actionlesifondée
sur une infraction pénale de fournir la preuve 'deistence d'une cause de justification invoquee le
défendeur, en l'occurrence donc du consentemepitent, ne s’applique qu’a la condition que cettégation
(du médecinpe soit pas dépourvue de tout fondement ou deétéaient de nature a lui donner cré@iB].
Autrement dit, le médecin ne pourra se contenterffidther qu'il a informé le patient et a obtenu son
consentement : il faudra, comme dans I'espéece comémequ’il produise certains éléments tendanégallir.
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Couplée au principe de la libre appréciation demuyes par le juge, qui prévaut en matiere pénae c
précision est de nature a relativiser la défavewcédurale qui semble résulter pour le patient deét
commenteé.

On voit donc que cet arrét enrichit incontestabl@ntiappréhension juridique de la relation médic&ertaines
questions crucialgglg] doivent encore étre résolues, ce qui ne manquesa dentrainer de nouvelles
interventions de la Cour de cassation.
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droit, 1989, p. 752 et jurisprudence citée note/R8;. FETTWEIS "La charge de la preuve en droit
pénal belge et la présomption d'innocence'lés droits de la défense en matiere pénatiitions
Jeune barreau de Lieége, 1985, p. 140-141; JAEGNERT, "La charge de la preuve en matiére
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d’information”, note sous Cass. fr., 25 février 199@y. dr. santé1997-1998, p. 339-340, n° 7; du
méme auteur, "Charge de la preuve et responsahifithcale", inMiélanges offerts a Pierre Van
OmmeslagheBruxelles, Bruylant, 2000, p. 106, n° 25.

[29] Corrélativement, lorsque I'infraction dont il &a@nnaitre se rattache a I'exécution d’un contrat,
le juge répressif qui statue sur I'existence oxdt@ition de celui-ci doit se conformer aux regles d
droit civil (article 16 du titre préliminaire du de d'instruction criminelle).

[30] P. $NAEVE Compendium van het personen- en familierechtitgrdoc. cit.

[31] FR. TULKENS et M. VAN DE KERCHOVE |ntroduction au droit pénalBruxelles, Kluwer, Story-
Scientia, 5édition, 1999, p. 295-297; CAX DEN WYNGAERT, Strafrecht en strafprocesrecht in
hoofdlijnen Anvers, Maklu, 1991, p. 223. En France : FERVE et A. VITU| Traité de droit

criminel, Paris, Cujas, *&dition, 1997, p. 599-601, n° 475-4761.FALVAGE | "Le consentement en
droit pénal”,Rev. sc. crim.1991, p. 701-710. Comparer Cass., 6 janvier 1R9BD.F, 2000, p.
203, note G. GNICOT R.D.P, 1999, p. 562, note A.EENAUW : addeG. LOISEAU, "Le rdle de la
volonté dans le régime de protection de la persehde son corpsRev. dr. McGil] 1992, vol. 37,
p. 976-978.

[32] CH. HENNAU et J. \ERHAEGEN Droit pénal généralBruxelles, Bruylant, 2édition, 1995, p.
177-178, n° 201; & TULKENS et M. VAN DE KERCHOVE op. cit, p. 279; C. VAN DENWYNGAERT,
op. cit, p. 191-195; R. MRLE et A. VITU, op. cit, p. 556-565, n° 431-442.

[33] Certains auteurs considéraient déja, a juste ktrepnsentement du patient comme la condition
essentielle de Iégitimité de I'intervention médiéaH. NYS, La médecine et le droiprécité, n° 313-
314; R.0O. P\LCQ, "Réflexions au sujet de la charge de la preuveVlélanges offerts a Pierre Van
Ommeslagheprécité, 62, n° 12.

[34] Nous excluons I'hypothése ou le patient se corstitipartie civile devant la juridiction pénale
elle-méme : il bénéficie alors d’'un avantage procéddu fait que la charge de la preuve repose sur
le ministére public, mais le sort de sa demandeaugielui de I'action pénale. Les procédures
pénales engagées a I'encontre de médecins pougergggs ou traitements infructueux sont
toutefois assez rares, ce dont I'on peut se réjoairil s’agit avant tout d’'un probléme de
responsabilité civile dont le droit pénal doit &demns toute la mesure du possible absent.

[35] Citéesinfra, notes 42-43.
[36] A. KOHL, op. cit, p. 378-379.

[37] Elle confirme en outre que le consentement a tiotevention médicale doit étéxlairé c'est-
a-dire précédé d'une information suffisante et carhpnsible portant sur son but, ses effets et ses
risques. Cette tendance a fonder autrement quengsustricte base contractuelle le devoir
d’information du médecin se retrouve dans un agétnt de la Cour de cassation francaise qui
affirme que le devoir d'information du médecin tvelson fondement dans I'exigence du respect du
principe constitutionnel de sauvegarde de la digmét la personne humaine (Cass. f° ¢h.

civile), 9 octobre 2001D., 2001, p. 3470, rapport PABSOS note D. HOUVENIN),

[38] Voy. notamment Bruxelles, 29 mars 198&v. dr. santé1998-1999, p. 32, note DHRIPPE,
Anvers, 21 février 199 R.W, 1997-1998, p. 1078, note HYN Sur 'historique de la jurisprudence
concernant la charge de la preuve du défaut diimétion ou de consentement : J.-AGRART,
"Charge de la preuve et responsabilité médicatétle précité., 104-106, n° 21-24.

[39] Cass. fr. (Tech. civile), 25 février 199M., 1997, somm. comm., p. 319, note BNREAU,
Rev. dr. santé1997-98, p. 337, note J.-LABNART, Rev. dr. sanit. soc1997, p. 288, note L.
DUBOUIS, Grands arréts jur. civile11® édition, 2000, tome I, n° 13. La haute juridictioancaise a
ultérieurement précisé que la preuve de cetterimdtion pouvait étre fournie par tous moyens :
Cass. fr. (°ch. civile), 14 octobre 1993,C.P, 1997, II, 22942, rapport PABGOS addeCass. fr.
(1% ch. civile), 17 février 1998].C.P, 1998, |, p. 144, obs. G.INEY,
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[40] Outre I'arrét déféré a la censure de la Cour deatém dans la présente espece (Liege, 30 avril
1998,Rev. dr. santg1998-1999, p. 139, notedTVANSWEEVELT) : Anvers, 22 juin 199&Rev. dr.

santé 1998-1999, p. 14R.W, 1998-1999, p. 544, note HYR Civ. Anvers, 5 novembre 1999,

Rev. dr. santé1999-2000, p. 282.

[41] Anvers, 30 mars 199&ev. dr. santg2000-2001, p. 29; Civ. Bruxelles, 21 décembreB199
R.W, 1998-1999, p. 1357, note HY& Gand, 6 avril 2000T.G.R, 2000, p. 158AddeMons, 11
janvier 1999Rev. dr. santé1999-2000, p. 278, notdiTVANSWEEVELT qui admet la preuve de
l'information par présomption mais rappelle qu@dient doit rapporter la preuve du lien de
causalité entre 'information incompléte et le doag®, autrement dit établir qu'il aurait refusé
I'intervention si toute Iinformation significativiui avait été communiquée (a défaut, il ne pourra
prétendre qu’a une indemnisation pour la pertehdmce de prendre une décision en pleine
connaissance de cause).

[42] En ce sens : R.-O.ADCQ, op.cit, p. 59-60, n° 10; comparer J.-LAGNART note précitée, n° 8;
C. TROUET "Vrouw heeft toestemming echtgenoot niet nodignsierilisatie” De Juristenkrant30
janvier 2002, p. 16.

[43] En ce sens : C.RPUET |oc. cit.
[44] Cass. fr. (i’ech. civile), 9 octobre 2001, précité.

[45] Jurisprudence constante de la Cour de cassatmn R. DECLERCQ La preuve en matiére
pénale précité, p. 14 et les références citées. La @ewrassation a recemment rappelé que si le
juge constate que le prévenu n'apporte aucun élgdeenature a donner crédit a ses allégations, il
justifie [également sa décision de rejeter les esude justification qu’il invoque (Cass., 24 mars
1999,Pas, 1999, |, 435).

[46] Notamment la distinction entre une responsalplitér faute en cas d’échec des soins et une
possible responsabilité objective des accidentdaagd sans relation avec celui-ci, qui suppmse
priori une intervention Iégislative : voy. J.-LABNART, "L a réparation des accidents médicaux.
Perspectives d'avenir”, ictualités du droit de la santd. QRUYPLANTS gt J.-L. AGNART (dir.),
Bruxelles, Editions du Jeune barreau, 1999, p. B&sponsabilité et accidents médicaBand,

Mys & Breesch, 1996; G. WEY et P. URDAIN, " 'indemnisation des accidents médicaux : que
peut faire la Cour de cassation 2'C.P, 1997, |, p. 4016; P.ARGOS, "Réflexions sur les accidents
médicaux et la doctrine jurisprudentielle de la Caelcassation en matiére de responsabilité
médicale"D., 1996, 365; du méme auteur, "L'aléa thérapeutipant le juge judiciaire'J.C.P,
2000, 1, p. 202.
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