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La sanction d’une méconnaissance du droit du patient a
I'information et au consentement éclairé

Introduction

1. Consentement éclairé et information médicale. Ia
notion de consentement éclairé (informed consent) occupe
une place absolument centrale dans la réflexion juridique
et éthique portant sur activité (bio)médicale, sous ses as-
pects non seulement curatifs, mais aussi diagnostiques, de
recherche et d’accompagnement de malades chroniques ou
en fin de vie. Progressivement mis au premier plan, et désor-
mais fermement arrimé 4 cette place, ce paradigme témoigne
d’un indénijable progrés humaniste et contribue 4 (ré)équi-
librer une relation de soins qui est par nature asymétrique,
en raison de indéniable pouvoir de fait que conferent
aux soignants tant leurs connaissances que la vulnérabilité
du malade qui Sen remet 4 eux, 4 leur compétence, 4 leurs
conseils et 4 leur savoir-faire. Dans ce contexte, Iexigence
d’un consentement parfaitement écluiré vise rien moins que
la préservation de P'autonomie décisionnelle de la personne
quant a son corps, sa santé et parfois sa vie elle-méme.

Pour reprendre les termes d’un arrét de principe de la Cour
de cassation, il est aujourd’hui pleinement acquis — en droit,
sinon toujours en fait... — (1) que le médecin qui accomplit
sans le consentement libre et éclairé du patient un acte médi-
cal portant atteinte & l'intégrité physique de celui-ci com-
met un acte illicite, (2) que 'obligation qui s'impose 2 lui de
recueillir ce consentement, qui suppose quil donne au patient
une information suffisante, est étranggre au contrat qui lie les
parties, (3) que le consentement libre et éclairé du patient est
de nature a justifier un acte relevant de I'art de guérir et pour-
suivant un but curatif ou préventif d’ordre thérapeutique, et
(4) « que l'obligation du médecin d’informer le patient sur
I'intervention qu'il préconise s'explique par la nécessité qui
simpose a lui de recueillir son consentement libre et éclairé
avant de pratiquer cette intervention »'.

Le consentement du patient est ainsi — il est 2 peine besoin
de le rappeler — la principale condition de licéité de toute
intervention médicale, ce qui sexplique non pas tant par
le schéma contractuel dans lequel celleci s'inscrit le plus
souvent, ni d’ailleurs parce que le législateur I'a formelle-
ment imposé au travers de la loi du 22 aofit 2002 relative
aux droits du patient, mais par exigence fondamentale de
protection de son intégrité physique. Or, ce consentement
na de sens et de portée effective que 53 est précédé dune
information compléte — ou, plus précisément, conforme aux
souhaits du patient, car celui-ci peut accepter de consentir
sans étre informé en dérail, pourvu que cela procéde d’un
choix conscient de sa part. Linformation n'est, en ce sens,
pas une exigence « abstraite et désincarnée », mais Jinalisée en
considération du consentement valable et exprés quelle vise

1 Cass., 14 décembre 2001, Pus., n® 705, avec les concl. de M. le pro-
cureur général pu Jarbin, J.L.M.B., 2002, p. 532, note Y.-H. LeLEv
et G. Genicor, /. T, 2002, p. 261, note C. TrousT, R G.A.R., 2002,
n® 13.494, R G.D.C., 2002, p. 328, concl. de M. le procureur général
Du JarDIN et note C. TROUET, Rew. dr. santé, 2001-2002, p. 239, note
J.-L. FAGNART, ainsi que R.O. DaLcq, « A propos de 'arrét de la Cour de
cassation du 14 décembre 2001 », R G.A.R., 2002, n° 13.488.

a rendre pleinement possible. Elle est donc Pindispensable
corollaire du consentement, valeur cardinale au cceur de la
relation de soins et pilier de sa légitimité?. Ces principes sont
affirmés avec force et constance, sur le plan tant normatif que
jurisprudentiel, et les présentations doctrinales ne manquent
pas®.

La place manque pour exposer ici le conrenu de 'informa-
tion qui doit étre fournie au patient et les modalizés selon
lesquelles elle doit I'étre ; nous renvoyons sur ce point aux
érudes citées. On signalera toutefois, sur ce dernier plan, que,

2 Qu'il nous soit permis de renvoyer 3 G. GeNicot, Droit médical et bio-
médical, 2¢ éd., coll. Fac. dr. ULigge, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 153-
229, pour une présentation de I'information et du consentement en
droit (bio)médical belge (le droit fondamental au consentement éclairé ;
P'absence de consentement ; la portée du consentement ; Iinformation
du patient : principes et modalités ; le contenu de I'information ; les
exceptions 4 I'obligation d’information ; la preuve du défaut d’informa-
tion et de consentement ; et — ce qui sera plus spécifiquement abordé
dans les lignes qui suivent — le dommage consécutif & un manquement
au devoir d'information). Voy. aussi, depuis, I'impressionnante thése
de doctorat de E. Verjans, Hef recht op informatie en toestemming
van de patiént, coll. Gezondheidsrecht, Anvers, Intersentia, 2019 (et
du méme auteur, « Het recht op informatie en toestemming van de
patiént herbekeken », Ren. dr. santé, 2019-2020, pp. 4-29), ainsi que
Th. VansweeverT et S. Tack, « Het recht op gezondheidstoestandinfor-
matie en geinformeerde toestemming », in Handboek Gezondbeidsrecht,
coll. Gezondheidsrecht, Anvers, Intersentia, 2014, vol. II, pp. 331-428.

3 Voy. la bibliographie citéc dans notre ouvrage précité, pp. 153-156, et
létude tres compléte de F Geora, « La responsabilité des médecins
sous I'angle de I'obligation d’informarion », 77 V. CaviewaerT (dir.), Res-
ponsabilités professionnelles, coll. CUB, vol. 196, Liége, Anthemis, 2020,
pp- 47-103. Ajoutons, en doctrine belge (raisonnablement) récente :
V. CaLLewAERT, « Lobligation d’information du médecin et le consen-
tement éclairé du patient. Rapport belge », in Lindemnisation des vic-
times daccidents médicaux en Europe, Recueil des travaux du GRERCA,
Bruxelles, Bruylant-UCL, 2015, pp. 101-121 ; J.-L. FagNarr, « Infor-
mation du patient et responsabilité du médecin », in E. THIRY (dir.),
Actualités de droir médical, coll. UB?, Bruxelles, Bruylant, 2006, pp. 51-
97 ; P. HENRrY et B. bE CocqQuiau, « Linformation et le consentement
du patient : les nouvelles balises », 7z G. Scuamps (dir.), Evolution des
droits du patient, indemnisation sans fuute des dommages liés aux. soins de
santé : le droit médical en mouvement, Bruxelles-Paris, Bruylant-L.G.D.].,
2008, pp. 25-82 ; 1. Reusens, « Du devoir d'information du médecin
au devoir de collaboration du patient : plaidoyer pour un dialogue théra-
peutique », Consilio, 2016, pp. 97-121 ; G. ScHaMPs, « Lautonomie de
la personne en mati¢re médicale : du débur i la fin de la vie », i Le temps
et le droit. Hommage au profésseur Closset-Marchal, Bruxelles, Bruylant,
2013, pp. 543-573 ; R. D’HaEsE, « Medische contracten in het licht
van het recht op eerbied voor de fysieke integtiteit. De informed consent-
vereiste als raakpunt », R G.D.C,, 2010, pp. 430-457 ; E. DELBEKE, « De
informatieplicht over de relevante risico’s van een medische ingreep:
draagwijdre, determinerende factoren en gevolgen bij miskenning »,
Rev. dr. santé, 2007-2008, pp. 355-369 ; W. DiyykHOR¥Fz, « Het recht
op informatie en geinformeerde toestemming », Rev. dr. santé, 2003-
2004, pp. 104-124 ; T. GoFeIN, « Toestemming in het medisch rech.
Een nieuwe lezing van een oud probleem », R W/, 2007-2008, pp. 1306-
1317 ; H. Nvs, Geneeskunde. Recht en medisch handelen, 3¢ éd., APR,
Story-Scientia, 2016, pp. 116-137 5 H. Nys, « De informatieplichren
van de arts jegens de patiént en de bewijsrisicoverdeling », in Verantwoord
aansprakelijkheidsrecht. Liber amicorum Alois Van Oevelen, Anvers, In-
tersentia, 2017, pp. 449-463 ; V. VANDERHULST, « De therapeutische
exceptic en het recht van de patiént op informatie, met bijzondere aan-
dacht voor de zorg rond het levenseinde », Rew. dr. santé, 2015-2016,
pp. 326-351.
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Zzms un récent arrée du 6 septembre 2021, la Cour de cassa-
¢ que les hdpitaux sont eux-mémes tenus de four-
nts, d’initiative et en amont de I'intervention
s pratiquant en leur sein, en vue de recueillir leur

zement, des informations sur le statut (conventionné
w2 20n) du médecin concerné et sur les conséquences finan-
=3 de son intervention, sans qu'une démarche spécifique
puisse érre exigée de la part du patient pour accéder 3 ces
informations. La Cour en déduit que /z remise d’une brochure
a1 le renvoi du patient au site internet de Ihipital ne suffisent
pas : le juge qui, sur la seule base d’une brochure renvoyant
le patient 2 un bureau d’information ou au site internet de
l'insticution afin d’obtenir des renseignements sur le statut
du médecin qu'il $appréte 4 consulter et sur le volet finan-
cier du traitement 4 entreprendre, considére que Ihopital
a respecté l'obligation 1égale prévue A l'article 8, § 2, de la
loi relative aux droits des patients et, partant, condamne le
patient 4 payer les frais supplémentaires litigieux, ne justifie
pas légalement sa décision®. On peut raisonnablement pen-
ser que ceci est également de nature A s'appliquer aux autres
aspects de I'information médicale.

Nous nous concentrerons, dans les lignes qui suivent, sur la
preuve de la méconnaissance de ce devoir essentiel (I), puis
sur le préjudice spécifique qui se trouve en lien causal avec
celle-ci (II).

I. La(charge de la) preuve d'un
manquement au devoir d’information du
médecin : clarification et perspectives

2. Charge de la preuve : un arrét de principe. S’agissant
d’'un manquement 4 l'obligation d’information, la réparti-
tion de la charge de la preuve ne fait désormais plus aucun
doute : par un arrét du 18 juin 2020, qui présente tous les
atours d’un arrét de principe, la Cour de cassation a déci-
dé que, lorsqu'un patient prétend avoir subi un dommage
parce que son médecin ne lui a pas fourni les informations
prescrites par l'article 8 de la loi du 22 aotit 2002 relative
aux droits du patient, qui lui auraient permis de consentir
librement 4 intervention, i/ doit non seulement prouver que
le médecin avait le devoir de lui fournir ces informations, mais
aussi qu'il ne ['a pas fait. La Cour en déduit que le juge, qui
décide qu'il appartient au médecin de prouver de maniére
précise qu'il avait informé préalablement le patient de 'éven-
tualité de la complication spécifique qui s'est produite, que
les déclarations du médecin lui-méme n’ont aucune valeur

4 Cass., Gseptembre 2021, R.G. n° C.20.0383.N, /. /. P, 2021, p- 590, note
S. Tack, R W/, 2021-2022, p- 1069, note M. pE POTTER DE TEN BROECK.
Rappelons qu'en application de article 30, alinéa 1, de la loi coordon-
née du 10 juillet 2008 sur les hopitaux et autres érablissements de soins,
chaque hopiral est tenu de respecter, dans les limites de ses capacités
légales, les dispositions de la loi du 22 aoiit 2002 relative aux droits du
patient pour ce qui concerne les aspects médicaux, infirmiers et d’autres
pratiques professionnelles de soins dans ses relations juridiques avec le
patient, ainsi que de veiller a ce que les praticiens professionnels qui n’y
travaillent pas sur la base d’un contrat de travail ou d’une nomination
statutaire respectent les droits du patient. Voy., sur ce point, 1. REUSENS,
« hépital garant du respect des droits du patient : la responsabilité cen-
trale de 'hépital — Une réalité méconnue ? », iz . LuTre (dir), Erats
généraux: du droir médical et du dommage corporel, 3¢ éd., Limal, Anthe-
mis, 2021, p. 273.

probante et que le rapport de consultation et le rapport de
la salle d’opération ne permettent pas de présumer qu'il en
a bien informé son patient, et qui en déduit qua défaut de
preuve contraire, il faut considérer que le médecin a mécon-
nu son obligation d’information, ne justifie pas légalement
sa décision®.

Il ressort de cet arrée — qui généralise une solution qu'un arréc
du 11 janvier 2019 laissait pressentir®, tout en s'inscrivant
dans un paysage jurisprudentiel et doctrinal touffu — que la
charge de la preuve en matiére d’obligation d’information
du médecin’ repose bel et bien sur le patient. Son enseigne-
ment, dépourvu d’ambiguité et qui s'applique 4 toute action
en responsabilité, quelle qu'elle soit, fait désormais figure de
principe (et est bien sir de nature & « rassurer » les profes-
sionnels de la santé) : la charge de la preuve du fait généra-
teur, du dommage et du lien causal entre les deux repose en
regle, sauf dérogation légale ou contractuelle, sur partie
préjudiciée, etil n'en va pas autrement lorsque celle-ci allegue
avoir subi un dommage en raison de ce qu'un médecin s'est
abstenu de lui transmettre les informations énumérées dans
[article 8 de la loi relative aux droits du patient. Celui-ci
ne doit alors pas uniquement établir que ce médecin aurair
effectivement dii lui donner lesdites informations — ce qui res-
sort en réalité le plus souvent de la loi elle-méme, confrontée
aux données de fait de chaque espéce, au regard desquelles
la consistance exacte de ce devoir devra écre cernée —, mais
également quil ne I'a pas fair. 1l n'en résulte pas que tout soit
définitivement dit sur ces questions, ainsi 3 nouveau éclai-

5  Cass, 18 juin 2020, R.G. n° C.19.0343.N, /. L.M.B., 2020, p. 1677,
note G. GENICOT et D. PHILIPPE, Rev, b santé, 2020-2021, p. 126,
note C. Lemmens, Consilio, 2021, p. 84, note T, CoppEE.

6 Cass, 11 janvier 2019, L. 7., 2019, p. 724, Rev. dr. santé, 2018-2019,
p- 314, note C. Lemmens, RGAR, 2019, n° 15596, obs.
E Gransporrr, R.G.D.C., 2019, p. 557, note E. Verjans, R W,
2019-2020, p. 263, note S. GuILIAMS.

7 On sait qu'il o’en va pas de méme pour l'avocar (Cass., 25 juin 2015,
Pas., n° 445, R.CJ.B.,, 2018, p. 113, note D. Moucenor, R GAR.,
2015, n° 15.219, note E. Gransporer, R W/, 2015-2016, p. 1664, note
W. Vanpensusschg, R.D.C., 2016, p. 653, note D. MougeNoT, Reu.
dr. santé, 2015-2016, p. 368, note C. LemMENSs). La conciliation de ces
décisions — et de quelques autres — nest pas forcément chose aisée, et a
fait couler beaucoup d’encre : voy. not. (avant Iarrér du 18 juin 2020)
R. JareeraLt, « La charge de la preuve de la fourniture d’informations.
Tentative de conciliation des arréts de la Cour de cassation des 25 juin
2015 et 11 janvier 2019 », /T, 2019, p. 713 ; D. MougenoT, « La
charge de la preuve du devoir d’information du professionnel. Une hi-
rondelle ne fait pas le printemps », note précitée, R.C.J.B., 2018, p. 115 ;
V. CALLEWAERT, « La preuve de la bonne exécution du devoir d’infor-
mation du patient : la révolution copernicienne ? », iz 1. Lurte (dir.),
FEtars généraux du droit médical et di dommage corporel, Limal, Anthemis,
2016, p. 7 ; J. Kirkeatrick, « Réflexions sur la charge de la preuve en
mati¢re de responsabilité médicale et sur la distinction entre obligations
de résular et obligations de movens «. note sous Cass., 15 janvier 2010,
R.CJB,2010, p. 513 : E. VErrans, « Bewijslast bij informatieplichten

widigheidsnorm », R.G.D.C., 2019,

charge de la preuve dans le cadre de

2. 2019. p. G86.

voortvloeiend it de algeme
p. 558 ; P Vax RENTERGHZM
I'obligation d'informazion «. 2
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rées, et Pexercice a du reste déja écé entrepris®. La solution
n'allait en effet pas de soi : la jurisprudence francaise est, sur
ce point, depuis longtemps fixée en sens contraire?, et tel
est également le cas au Grand-Duché de Luxembourg oty,
« en cas de contestation, la preuve de I'information fournie et
celle du consentement du patient incombent au prestataire
de soins de santé sous la responsabilité duquel les soins ont
été dispensés ou proposés » '°.

On sait quiinfluencées par larrét de la Cour de cassation
du 25 juin 2015 imposant 4 I'avocat de prouver qu’il s'est
conformé 4 son obligation d’informer son client, et non 4 ce
dernier de prouver le fait négatif que l'information requise ne
lui a pas été donnée, plusieurs juridictions ont, ces derniéres
anndes, fait peser sur le médecin et/ou 'hépital la charge
d’érablir qu'il a satisfait 4 I'obligation d’information qui lui
incombe'". La jurisprudence des juridictions de fond n’était
pas unanime, d'autres décisions maintenant que la charge
de la preuve du manquement du médecin 4 son obligation
d’information incombe au patient, aucune portée générale
ne pouvant étre conférée i I'arrét de la Cour de cassation du
25 juin 2015 et aucun effet rétroactif ne pouvant, en outre,

8  Voy. G. GenicorT et D. Priieee, « La preuve du respect de Pobliga-
tion d'information en mati¢re de responsabilité médicale : un terme 1 la
controvetse ? », J.L.M.B., 2020, n° 36, p. 1678 ; C. LEMMENS, « Retout-
nement de jurisprudence : le patient supporte la charge de la preuve

« lors des débats sur le consentement éclairé », Rew. dr. santé, 2020-2021,
p- 127 (quiapprouve pleinement la solution et indique également qu'elle
a valeur de principe cléturant la discussion) ; T. CoppEE, « Obligation
d'information du médecin et charge de la preuve : le calme aprés la tem-
péte ? », Consilio, 2021, p. 86.

9« Le médecin est tenu d’une obligation particulitre d’information vis-
a-vis de son patient et il lui incombe de prouver qu'il a exécuté cette
obligation » : Cass. fr. (1" civ.), 25 février 1997, Rew. dr. santé, 1997-
1998, p. 338, note J.-L. FacNart, RG.AR., 1997, n° 12.858 ; Les
grands arréts de la jurisprudence civile, 13¢ éd., Paris, Dalloz, 2015, t. 1,
n® 17, obs. E TERRE et Y. LEQUETTE, Les grands arréts du droit de la san-
#, 2¢ &d., Paris, Dalloz, 2016, n** 6-7, obs. C. BERGOIGNAN-ESPER et
P Sarcos ; E ViaLia (dit.), Les grandes décisions du droit médical, DParis,
L.G.D.J., 2009, pp. 150-160, obs. M. ReyNIER. La solution, 4 peu prés
unanimement approuvée en doctrine, fut ensuite consacrée par la loi
(art. L. 1111-2, § 4, al. 2, du Code de la santé publique : « En cas de
litige, il appartient au professionnel ou 4 Pétablissement de santé d’ap-
porter la preuve que I'information a été déliveée 4 Pintéressé dans les
conditions prévues au présent article. Cette preuve peut éire apportée
par tout moyen »),

10 G.Vocer, E. RUDLOFF, Z. FABER et A. WEYLAND, Droit médical et hospi-
talier luxembourgeois. Recueil de jurisprudence commentée, Windhof, Lar-
cier Luxembourg, 2021, p. 181, qui précisent 2 cet égard que « la tenue
réguliére du dossier (vaut) présomption simple des éléments y consignés
ou versés »,

11 G. Gewnicot et D. PHiLippe, « La preuve du respect de I'obligation
d’information en matiére de responsabilit¢ médicale : un terme 4 la
controverse ? », gp. cit., pp. 1682-1684, n° 6. C'éait singuliérement
le cas au tribunal de premiére instance francophone de Bruxelles, du
moins dans certaines chambres (¢f p. ex. Civ. Bruxelles, 29 Rvrier
2016, Consilio, 2016, p. 97, note 1. Reusens, J.L.M.B., 2016, p. 1954,
note G. GENICOT, Rev. dr. santé, 2015-2016, p. 370, et larticle de
C. Lemmens dans le méme numéro, « Het pleit dan toch niet beslecht.
De implicacies van het arrest van het Hof van Cassatie van 25 juni 2015
op de bewijslast van de geinformeerde toestemming van de patiént »,
p- 352 ; Civ. Bruxelles, 19 décembre 2016, Consilio, 2017, p. 188 ; Civ.
Bruxelles, 3 février 2020, Consilio, 2020, p. 78 ; Civ. Bruxelles, 20 mars
2017, Rev. dr. santé, 2018-2019, p. 112, note G. GenIcorT). Voy. égale-
ment Anvers, 21 novembre 2016, deux arréts, Rev. dr. santé, 2017-2018,
pp- 32 et 36, note C. LemmENs. On peut penser qu'avec Parrét de la
Cour de cassation du 18 juin 2020, cette jurisprudence, aussi pertinente
fae-elle, a vécu.

étre accordé audit arrét, le caractére constitutif de la jurispru-
dence 'en empéchant'2,

3. Expertise et début de preuve. A tous égards donc, quil
sagisse d'un déficit d’information et de I'absence de recueil
du consentement éclairé, ou de n'importe quelle faute « tech-
nique » dans le cadre du suivi médical et de la prise en charge
thérapeutique, la charge de la preuve repose sur les épaules
du patient plaignant/demandeur. Une expertise judiciaire sera
bien entendu souvent nécessaire, et il importe & cet égard de
garder & lesprit que le juge pourra refuser la demande d’ex-
pertise §'il constate que le demandeur ne délivre, d’emblée,
aucun élément établissant une suspicion de faute causale : §'il
n'y a, au départ, aucun indice vraisemblable de faute, il ne se
justifie pas de faire droit 2 une demande d’expertise, laquelle
nest fondée que si elle sappuie sur un « débuc de preuve »
d’une faute et d’une relation causale entre cette faute et le
dommage, ['expert pouvant « étre chargé de vérifier les al-
légations d’une partie, mais non de rechercher, de maniére
générale, s'il existe une faute »'%. Ajoutons que la question
de savoir si le médecin a respecté son devoir d’information
est une question juridique, qu'il appartient au juge de tran-
cher ; & cet égard, il fut pertinemment observé qu« il Rest
nul besoin des compétences spécialisées d’'un expert pour re-
cueillir les arguments des deux parties sur ce point, ce qui ne
ferait qu'alourdir la mission d’expertise », laquelle ne portera
des lors pas, in casu, sur le fait de savoir si le médecin s'est
conformé 4 son obligation d’informer sa patiente4,

La jurisprudence est désormais constante en ce sens : le
demandeur doit démontrer que I'expertise judiciaire pré-
sente une utilité concernant le litige ; pour quelle soit mise
en place, il doit 4 tour le moins démontrer que lexistence
d’'une faute et d’un dommage consécutif est vrazisemblable.
Cette charge de la preuve repose sur les épaules de la partie
demanderesse, qui devra, pour obtenir une expertise avant
dire droit, rapporter la preuve des éléments conférant i ses
prétentions une crédibilité minimale et une vraisemblance
suffisante. On ne saurait en revanche exiger que le deman-
deur démontre d’emblée [évidence de ses prétentions, A peine
de méconnaitre le principe méme de lutilité d’une exper-
tise'>. En somme, « la possibilité pour le juge d’ordonner
une expertise ne libere pas le demandeur de toute charge de
la preuve. La partie demanderesse doit produire un commen-
cement de preuve de la vraisemblance des faits sur lesquels
elle fonde sa demande. [...] Le juge examinera si les éléments
ainsi invoqués apparaissent, en I'absence de preuve contraire
immédiatement fournie, vraisemblables et pertinents et [si]
leur preuve par la mesure d’expertise demandée est raison-
nablement possible. Partant, le juge peut refuser d’ordonner
une expertise lorsque le demandeur ne fonde sa demande

12 Cf p. ex. Civ. Flandre-Occidentale (div. Bruges), 7 juin 2016, Rev. d,
santé, 2017-2018, p. 54, note (critique) C. CORNELIS.

13 Voy. not., en ce sens que le recours a Iexpertise ne peut suppléer un
défaur de début de preuve de l'existence d’une faute, Lidge, 9 janvier
2014, .LM.B.,2014, p. 1734 ; Civ. Liége, 5 avril 2011, /.L.M.B., 2013,
p- 808.

14 Civ. Liege (div. Verviers), 13 octobre 2020, R G.A.R., 2021, n° 15.745.

15 Civ. Bruxelles, 5 juillet 2019, R G.AR., 2020, n° 15.667 ; dans le
méme sens, Civ. Bruxelles, 24 février 2016, /T, 2017, p. 665 ; Civ.
Bruxelles, 28 avril 2017, RG.A.R, 2019, n° 15.584 ; Mons, 14 juin
2013, RGAR, 2013, n° 15.019, et ['étude de A. TiMmERMANS, « De
aanstelling van een geneesheerdeskundige: waar eindigt het begin van
bewijs? », Rev. dr. santé, 2013-2014, p. 255,
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d’expertise sur aucun élément rendant vraisemblables les
faits avancés 3 I'appui de sa demande, ou lorsqu’il n'existe pas
de raison appropriée d’ordonner la mesure. [...] En matiere
de responsabilité, un commencement de preuve de la faute
de la partie adverse et, plus généralement, des indications
raisonnables que sa responsabilité peut étre engagée doivent
tre présentés. [...] En matitre de responsabilité médicale,
il a été décidé qu'il suffit que le demandeur produise un ou
plusieurs rapports médicaux révélant lexistence d’indices
suffisamment sérieux d'éventuels manquements aux régles de
I'art de guérir dans le chef du praticien dont la responsabilité
est recherchée » 'S, En revanche, si, en vertu de larticle 962,
alinéa 1%, du Code judiciaire, le juge peut refuser d’ordonner
une expertise lorsque le demandeur ne fonde sa demande
d’expertise sur aucun élément rendant vraisemblables les
faits avancés 4 'appui de sa demande, il ne peut cependant
refuser toute expertise ou mesure d’instruction alternative ez
présence de pareil élément, sous peine de méconnaitre le droit
du demandeur dapporter la preuve des faits qu'il allégue,
ainsi que la Cour de cassation I'a récemment confirmé'?.

4. Modes de preuve. Importance du dossier médical. Le
patient/plaignant devra donc rassembler des éléments (pré-)
probatoires, étant rappelé que, bien entendu, la preuve d’une
faute pourra naturellement ére délivrée par toutes voies de
droit, notamment par des certificats ou rapports unilatéraux.
Le recours aux témoignages est plus rare, mais le mécanisme
des présomptions est, pour sa part, fréquemment sollicité. Les
éléments connus, au départ desquels on recherchera le fait
inconnu — qu'il s'agisse d’une décision médicale prise tardi-
vement ou a la légere, d’une faute « technique » ou de ce qui
fut, ou ne fut pas, dit au patient en amornt —, seront souvent
— mais pas uniquement'® — issus du dossier médical et/ou
hospitalier™®. Il faut d’emblée prendre garde 4 ce que celui-
ci sera parfois une « arme 4 double tranchant » : §il est peu
contributif, on n’en déduira pas forcément une lacune dans
la prise en charge thérapeutique. On pourrait tout aussi bien
conclure que la simple circonstance que les rapports médi-
caux figurant au dossier soient plutdt sommaires n'invite pas
forcément A conclure que le médecin concerné a commis
une faute dans le cadre du suivi du patient, et que 'absence
d’autres mentions que les éléments habituels relatifs 3 un
examen s'explique justement par le fait que le médecin n'a,
pour le surplus, rien remarqué de particulier qui e(it mérité

16 H. Boutarsan, M. PriLiorer et M. Stassiv, « Erat actuel de I pro-
cédure civile d'expertise », i G. pe Levav (dir), Théorie et pratique de
Lexpertise civile et pénale, coll. CUD, vol. 175, Lidge, Anthemis, 2017,
pp. 64-65, n° 16.

17 Cass., 18 mars 2021, R.G. n° C.19.0383.F ; 15 juin 2012, Pas., 2012,
p. 1370, J.L.M.B., 2013, p. 342, Comp. Cass., 11 septembre 2020, R.G.
n® C.19.0448.N, qui admet (aussi) que le juge refuse d’ordonner une
expertise « wanneer er geen dienstige reden bestaat om die muaatregel te beve-
len ». Voy., sur ce point, J. OosTerRBOSCH et G. GENICOT, « Dioit de la
preuve ct droit 4 la preuve en mati¢re civile. Quelques enseignements de
la Cour de cassation », Pl jur, 2019/1, n° 47, consacté au Droit de la
preuve, p. 5.

18 La capration d'enregistrements audio o vidéo — par le patient, mais aussi
par le médecin — a récemment retenu Pattention : E. DELBEKE, « Het
maken en gebruik van beeld- en geluidsopnames door zorgverlener en
patiént. Een toetsing aan het regelgevend kader voor gepevensbescher-
ming », Rev. dr. santé, 2020-2021, p. 294.

19 Voy. G. GEnicor, « Le dossier médical : Pindispensable auxiliaire du
patient mécontent », iz I. LuTTE (dir.), Etats généraux du droit médical er
du dommage corporel, 3° éd., op. cit., p. 219.
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d’étre mentionné au dossier ou qui et justifié de plus amples
investigations. Une telle déduction est, sur le plan de la lo-
gique du raisonnement — et au regard de la notion légale de
présomption —, parfaitement admissible : elle consiste en une
application de ce que I'on désigne en anglais par la formule,
parlante, if you didnt write it down, it didn’ happen®. Tou
sera bien sGir — comme si souvent — foncrion des circons-
tances de fait de chaque espece, mais il est correct de partir
du principe que ce qui figure dans le dossier du patient est
présumé, jusqu'a preuve du contraire et selon le critére du
cours normal des choses, étre fidéle 2 la réalité, de sorte que
c'est a celui qui souhaite contester le contenu du dossier du
patient d'en apporter la preuve. Ainsi que 'observe le pro-
fesseur Vansweevelt, « inversement, s'applique en principe
également la régle que ce qui aurait dtt normalement étre
repris dans le dossier du patient, mais qui ne I'est pas, ne s'est
en réalité pas produit. Celui qui s'écarte du cours normal des
choses en ne reprenant pas dans le dossier du patient certains
¢léments qui devraient y figurer, doit fournir une explication
plausible de la raison pour laquelle il a [é1¢] dérogé 2 la régle.
Celui qui affirme que des faits qui ne figurent pas dans le
dossier du patient, alors que tel devraic étre le cas, se sont ef-
fectivement produits, en supporte la charge dé la preuve »?'.

5. Perte d’une chance de prouver ? Limportance probatoire
souvent décisive du dossier médical — et/ou hospitalier® — a
pu récemment conduire, 4 la lumiére de quelques décisions
de jurisprudence, en particulier francaises, 4 un question-
nement innovant : guid si ce dossier est indigent ou, pire,
introuvable ? La perte d'une chance de prowver (que cest une
faute du praticien qui est 4 lorigine du préjudice corporel
subi) et, partant, d’obtenir la réparation de ce préjudice,
lorsque le médecin a perdu ou détruit le dossier médical, est
parfois retenue. Si pareil raisonnement est, en pure logique,
admissible, il ne faut pas masquer qu'il est délicat, tanc il se
rapproche de I'admission d’une présomption de faute, ce qui

20 Pour un exemple, voy. Civ. Anvers (div. Anvers), 6 novembre 2020, Bull.
Ass., 2021, p. 425.

21 Th. VansweEVELT, « Rechten met betrekking rot het patiéntendossier »,
in Th. Vansweeverr et E DewaLiens (éd.), Hundboek Gezondheidsrecht,
Anvers, Intersentia, 2014, vol. 11, pp. 578-579, n°® 1162 (traduction
libre). Lauteur cite un arrét de la cour dappel du Québec, Bérubé c.
Hapital Hotel-Diew de Levis du 1 avril 2003, selon lequel « I'on doir
d'abord se fier aux notes du dossier médical et [...], sauf explications
plausibles et claires, on doit tenir [de] ce qui n'a pas éé noté n'aen prin-
cipe pas éié fait ». Par exemple, si une infirmiére soutient que la tension
artérielle d'un patient n'a pas été notée dans le dossier parce quelle éeait
normale, le juge sera plutét enclin A estimer quelle n'a, en fait, pas été
mesurée.

22 1l faut, sur ce point et sans pouvoir ici approfondir, souligner 'impor-
tance en la matiére de la récente loi die 22 avril 2019 relative i la qualizé
de la pratique des soins de santé (M.B., 14 mai 2019), dont lentrée en
vigueur, initialement prévue au 1¢ juiller 2021, fut reportée au 1 juille
2022 (par une loi du 27 juin 2021), puis ramenée, pour I'essentiel de
ses dispositions, au 1 janvier 2022 (par un arrété royal du 12 décembre
2021). Cette loi prévoit, en résumé, des exigences de qualité visant &
garantr la sécurité des prestations fournies par les professionnels des
soins de santé (compétence et aptitude, encadrement, caractérisation du
patient, continuité et permanence des soins). Elle compléte en cela la
loi du 22 aofic 2002 relative aux droits du patient et offre au juge un
instrument supplémentaire pour évaluer les actes des professionnels des
soins de santé. Ses articles 33 2 35 sont relatifs au dossier du parient et ses
articles 36 4 40 portent sur 'acces (partagé) aux données de santé. Pour
une présentation compléte, voy. Th. VANSWEEVELT ez al., De Kwaliteits-
wet, coll. Gezondheidsrecht, Anvers, Intersentia, 2020,
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ne se congoit pas®. Il se trouve au coeur d’un arrét remar-
qué de la Cour de cassation de France du 26 septembre 2018
qui admet que la perte ou la disparition du dossier médical
a pour conséquence que la clinique est tenue d’indemniser
la perte, dans le chef du patient, d’'une chance de prouver
qu'une faute médicale lors de sa prise en charge est 4 ori-
gine de son dommage corporel?. Il nous paraitrait excessif
que lincapacité dans laquelle se trouverait le médecin ou
'hépital de produire le dossier du patient conduise comme
telle 2 une présomption de faute (technique) dans leur chef.
1l est davantage admissible qu'une telle circonstance fonde
« un doute raisonnable qui jouera a 'avantage du patient »,
par exemple, lorsque certaines circonstances permettent déja
d’accréditer sa version selon laquelle des négligences ont été
commises : le défendeur n'est en effet alors plus en mesure
de réfuter cette version en s'appuyant sur des rapports ou
documents établis in tempore non suspecto®.

6. Incidence de la réforme du droit de la preuve. Ce « glis-
sement » ou déplacement de la charge de la preuve est désor-
mais 4 apprécier au regard de l'article 8.4 du (nouveau) Code
civil, intitulé « Regles déterminant la charge de la preuve »,
qui est ici particuliérement important. Aprés avoir repris,
dans ses deux premiers alinéas, les régles posées jusquici
par larticle 1315 de I'ancien Code civil, il donne, en son
alinéa 3, force de loi au principe suivant lequel « toutes les
parties doivent collaborer & I'administration de la preuve »,
et ensuite 4 la régle jurisprudentielle constante voulant que
I'incertitude ou le doute subsistant & la suite de la production
d’une preuve — ou une fois la preuve administrée — doivent
étre retenus au décriment de la partie qui a la charge de cette
preuve, et ne peuvent lui bénéficier® : « en cas de doute,
celui qui a la charge de prouver les actes juridiques ou faits
allégués par lui succombe au proces, sauf si la loi en dispose
autrement ». En d'autres termes, si, au terme du débat ju-
diciaire, une incertitude demeure, ce doute profitera ici au
médecin, puisque la charge de la preuve pése sur le patient.

Limpact que pourrait avoir 4 I'avenir l'article 8.4, alinéa 5,
sur certains litiges de responsabilité médicale retient I'atten-

23 Voy., 4 titre d'illustration, mais dans un contexte bien particulier,
Bruxelles, 7 juin 2016, RG.AR, 2017, n° 15.354, et comp,, s’y refu-
sant, Civ. Flandre-Orientale (div. Gand), 22 février 2016, Rew. dr. santé,
2017-2018, p. 264, note C. LEMMENS.

24 Cass.fr. (1"civ.), 26 septembre 2018, D., 2018, p. 2161, obs. M. BacacHE,
RTD. civ, 2019, p. 119, obs. P. JoURDAIN, Resp. civ. er ass., décembre
2018, comm. n° 306, note L. BLocH (arrét disponible sur hetps://www.
courdecassation.fr/jurisprudence_2/arrets_publies_2986/premiere_
chambre_civile_3169/2018_8490/septembre_8937/865_26_40304.
heml),

25 R. HevLEN, « Het medisch dossier en de Wet Patientenrechten: vele
verduidelijkingen, maar toch enkele nicuwe problemen », Rev. dr. santé,
2003-2004, p. 94, ici, p. 100 ; E. VerjaNs, Het recht op informatie en
toestemming van de patiént, op. cit., pp. 907-909, n° 775, qui défend
en tout cas la position selon laquelle le juge est en droit de déduire, de
P’absence de production du dossier, une présomption d'absence d'informa-
tion déduite de son défaut de collaboration loyale 4 'administration de la
preuve.

26 Cass., 20 mars 2006, Pas., n° 159 ; 17 septembre 1999, Pas., n° 467 ;
10 décembre 1976, Pus., 1977, 1, 410 ; voy. J. OOSTERBOSCH et
G. GenicoT, « Droit de la preuve et droit 4 la preuve en matiére civile.
Quelques enseignements de la Cour de cassation », op. ciz., p. 5.

tion?. Pour rappel, cette disposition, novatrice, prévoit que
« le juge peut déterminer, par un jugement spécialement
motivé, dans des circonstances exceptionnelles, qui supporte
la charge de prouver lorsque 'application des régles énoncées
aux alinéas précédents serait manifestement déraisonnable.
Le juge ne peut faire usage de cette faculté que §'il a ordonné
toutes les mesures d’instruction utiles et a veillé & ce que
les parties collaborent 4 'administration de la preuve, sans
pour autant obtenir de preuve suffisante ». A bien y regarder,
cet impact sera vraisemblablement (fort) mince. I ressort
en effet des travaux préparatoires de la réforme non seule-
ment que « la simple impossibilité matérielle de rapporter la
preuve nest pas automatiquement un motif pour renverser
la charge de la preuve », mais encore et surtout qu'« il n'y a
pas lieu & renverser la charge de la preuve lorsque I'élément
de preuve décisif se trouve entre les mains de la partie adverse
et que celle-ci est en mesure de le produire devant le tribunal,
parce que, dans ce cas, la collaboration & 'administration de
la preuve ou une mesure d’instruction peut offrir une solu-
tion »%. Le renversement (ou du moins 'aménagement) de
la charge de la preuve apparait donc clairement comme « une
disposition subsidiaire qui ne peut étre utilisée qu’en dernier
recours » (ultimum remedium), et « on peut évidemment se
demander si 'application cumulative [des] critéres (requis)
n'aboutira pas 4 réduire I'usage de cette faculté & peau de
chagrin »*. 1l reste que, dans certains cas, soigneusement
circonscrits, cette nouvelle latitude du juge pourrait savérer
utile. Elle devrait vraisemblablement conduire 4 un infléchis-
sement de la jurisprudence actuelle de la Cour de cassation,
fixée en ce sens que l'obligation des parties de collaborer &
Padministration de la preuve ne peut avoir pour conséquence
de renverser la charge de la preuve®.

7. Degré de preuve : assouplissement. La réforme du droit
de la preuve comporte une autre régle d’'une grande impor-
tance, inscrite dans l'article 8.6 intitulé « Preuve par vrai-

27 Voy. E GEORGE, « La responsabilité des médecins sous 'angle de I'obliga-
tion d'information », in V. CALLEWAERT (dir.), Responsabilités profession-
nelles, coll. CUD, vol. 196, Liege, Anthemis, 2020, p. 47, ici, pp. 87-92 ;
du méme auteur, « Le nouveau droit de la preuve. Quand le huititme
wagon devient locomotive ! », [T, 2019, p. 637, ici, pp. 641-642,
n* 15-18 ; V. RonnEAu, « Objet, charge et degré de preuve : une nou-
velle partie de Strazego sannonce », in D. MouceNoT (dir.), La réforme
du droit de la prenve, coll. CUD, vol. 193, Liége, Anthemis, 2019, p. 15,
ici, pp. 26-34 ; ].-P. BuvLE et T. METZGER, « La réforme de la charge de
la preuve », in Entre tradition et pragmatisme. Liber amicorum Paul Alain
Foréers, vol. 1, Bruxelles, Larcier, 2021, p. 215 ; C. Joisten, « Lincidence
des nouveaux mécanismes probatoires sur le lien causal en matiére de
responsabilité extracontractuelle », R G.D.C., 2020, p. 490.

28 Exposé des motifs du projet de loi portant insertion du livie 8 « La
preuve » dans le nouveau Code civil, Doc. parl., Ch. repr, 2018-2019,
n°® 54-3349/001, p. 14 ; « lorsque le juge a la possibilité d’ordonner 4 la
partie adverse de produire I'élément de preuve décisif conformément a
larticle 871 du Code judiciaire » (ibid., p. 15), il ne peut recourir a la
faculté subsidiaire de renverser la charge de la preuve (E GeoRGE, « Le
nouveau droit de la preuve... », gp. cit., p. 642, n° 18).

29 F Georag, « Le nouveau droit de la preuve... », gp. cit.,, p. 641, n° 16.
Les travaux préparatoires confirment que « le juge pourra appliquer ce
texte lorsque la collaboration 4 I'administration de la preuve est inopé-
rante, parce que la partie adverse nest plus en mesure de produire la prenve
quelle détenait, que la disparition de cette preuve soit ou non imputable &
une faute de sa part » (exposé des motifs, loc. cit. ; mise en évidence ajou-
tée). Est également visé le « refus fautif d’'une des parties de collaborer &
administration de la preuve ».

30 Cass., 4 juin 2015, Pas., p. 1442, avec les concl. de M. le procureur
général HeNKES, alors Premier avocat général.
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semblance » :
parties de collaborer 4 I'administration de la preuve, celui

« sans préjudice de I'obligation de toutes les

qui supporte la charge de la preuve d’un fait négatif peut se
contenter d’établir la vraisemblance de ce fait. La méme régle
vaut pour les faits positifs dont, par la nature méme du faic 4
prouver, il n'est pas possible ou pas raisonnable d’exiger une
preuve certaine »*', Cest alors sous I'angle du degré de preuve
que le juge pourra étre amené a devoir vérifier si le litige ne
peut éure appréhendé : « Jorsque la preuve porte sur un fait
négatif (par exemple, la preuve du devoir d’informarion du
professionnel de la santé), 'application des articles 8.5 et 8.6
doit primer »?%. Ce « tempérament » a vocation & s'appliquer
aux hypotheéses de responsabilité¢ médicale, nombreuses, qui
relevent de la preuve d’un fait négatif. C'est du reste sous
'angle de I'allégement du degré de preuve des faits négatifs
que la Commission de la Justice a, dans le cadre des travaux
préparatoires de la réforme, évoqué l'obligation d’informa-
tion, a titre d’exemple d’un fait négarif difficile 2 prouver :
« Par exemple, un consommatcur affirme qu’un profes-
sionnel, tenu 4 une obligation d’information 4 son égard,
ne lui a pas fourni les renseignements nécessaires, alors que
le professionnel prétend, quant 4 lui, avoir transmis 'infor-
mation oralement. Pour des faits négatifs de ce genre, il est
impossible d’apporter la preuve d’“un degré raisonnable de

certitude” »33,

8. Retour a la perte d’'une chance de prouver. Devenue
courante, cette expression fait de plus en plus florés : elle
est brandie par le demandeur en responsabilité lorsque le

"défendeur (ou un tiers) commet une faute qui entraine la

disparition des pi¢ces probantes qui auraient (peut-étre)
permis d’érablir la responsabilité®. S’agissant, comme toute
perte de chance, d’un type particulier de dommage qui doit
se trouver en lien causal certain avec une faute — le recours &
la théorie de la perte de chance ne saurait permettre de pallier
une incertitude causale® —, il est indispensable que la dispa-

31 Sur cette disposition, spécialement en tant qu'elle s'applique au lien de
causalité, et pour une confrontation avec I'indemnisation de la perte
d’une chance, voy. C. JoisTen, « Lincidence des nouveaux mécanismes
probatoires sur le lien causal en matitre de responsabilité extracontrac-
tuelle », R G.D.C., 2020, p. 490, ici, pp. 496-505.

32 E GEORGE, « Le nouveau droit de la preuve... », op. cit., p. 642, n° 18 ;
V. RoNNEAU, « La charge de la preuve : dix ans d’évolution (2009- 2019)
etune réforme », in . GEORGE, B. HaveT et A. PUTZ (dir.), Les grandes
évolutions du droit des obligations, Limal, Anthemis, 2019, p. 221, ici,
pp. 243-244, n° 23, et pp. 249-250, n° 32.

33 Projet de loi portant insertion du livre 8 « La preuve » dans le nouveau
Code civil, Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par
M. CaLoMNE et Mme Ozen, Doc. part., Ch. repr., 2018-2019, n® 54-
3349/005, p. 36.

34 A. CataLpo et A. Pz, « La preuve des conditions de la responsabilité
aquilienne : le recours 4 la perte de chance », in C. DeLRORGE (dir.), La
preuve en droit privé : quelques questions spéciales, coll. UB?, Bruxelles, Lar-
cier, 2017, p. 39 ; des mémes auteurs, « La perte d’une chance... de prou-
ver », in Trois conditions pour une responsabilité civile. Sept regards, Limal,
Anthemis, 2016, p. 145 ; T. CoppEE, « Perte d’une chance de prouver :
développements récents et perspectives d’évolution », R G.D.C., 2019,
p. 404 ; C. JoisTEN, « Lincidence des nouveaux mécanismes probatoires
sur le lien causal en matiére de responsabilité extracontractuelle », op. cit.,
pp. 493-494, n° 9.

35 G. Genicor, Droit médical et biomédical, 2¢ éd., coll. Fac. dr. ULiége,
Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 565 et s. ; comp. la présentation, qui, sur
ce point, nous parait inexacte, de A. CAtALDO ct A. PUTZ, « La preuve
des conditions de la responsabilité aquilienne : le recouts 4 la perte de
chance », 0p. cit., pp. 41-42. La jurisprudence récente de la Cour de
cassation confirme que « la perte d’'une chance est un dommage spéci-
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rition des pieces probantes en question, qui constitue le fait
générateur de ce dommage particulicr, puisse étre qualifiée
de fautive, en d’autres termes ne soit pas fortuite. Et le pré-
judice sera adéquatement qualifié de perte de chance, dans
la mesure otl, en Pabsence de I'élément disparu ou perdu, il
est impossible de présumer dans un sens ou dans l'autre : on
ne peut, en toute Jogique, que conclure qu’« on ne sait pas »,
mais que, si cet élément avait été présent, on aurait cu la
possibilité — plus ou moins élevée selon les circonstances — de
savoir, et d’en déduire une preuve. La jurisprudence en offre
quelques illustrations, au prix, le cas échéanr, d’une action
distincte exercée par la victime a 'encontre d’un autre défen-
deur, 4 savoir celui qui lui aura faic perdre un élément de
preuve (proces dans le proces, ou plutdt apres le procés)*. La
perte de chance de prouver doit évidemment étre définitive,
ce qui sera le cas, soit si le délai d’intentement de I'action
est dépassé, soit si le moyen de preuve doit étre tenu pour
irrémédiablement égaré ou disparu?®’. Et la réparation ne sera
alors, bien entendu, que partielle.

Soulignons, pour conclure sur ce point, que, pour déduire
de labsence d’indications dans le dossier du patient que
certaines mesures de précaution nont pas été prises — par
exemple, dans le cadre d’'une anesthésie —, il est vraisem-
blable que le juge exigera, soit qu'il soit établi que les don-
nées manquantes devaient normalement figurer au dossier,
soit que I'absence de certains documents ait au moins poten-
tiellement une incidence sur le litige, par exemple, en raison
de ce que ces documents eussent été de nature 4 orienter

fique qui consiste en la perte certaine d’un avantage probable », ce dont
il se déduit que « celui qui perd un avantage certain ne peur réclamer la
réparation du dommage distinct que constitue la perte d’une chance »
(Cass., 28 janvier 2021, R.G. n° C.18.0341.F /.7, 2021, p. 461, note
E GLANSDORFF ; 22 juin 2017, Pas., n° 412, avec les concl. conformes de
M. P'avocat général WErQUIN ; 6 décembre 2013, Fas., n° 662 ; enseigne-
ment réitéré dans Cass., 5 novembre 2021, R.G. n° C.20.0343.E 1 pro-
pos d’un cancer diagnostiqué tardivement : perte de chances de survie,
préjudice ex haerede des proches pour la période comprise entre le fait
dommageable et le déces de la victime). Sur la perte de chance, voy. éga-
lement S. GoLpmaAN et R. JareeraLL « La perte d’une chance 2 la croisée
des chemins. Evolutions et applications jurisprudentielles », R G.D.C.,
2019, p. 191 ; L. VITALE, La perte de chances en droit privé, Bibliothéque
de droit privé, Paris, L.G.D.J., 2020, t. 602 ; voy. également C. JoIsTEN,
« Causal uncertainty in personal injury law: Lessons from Belgium and
England », Rev. Dr. ULg, 2020, pp. 255-286.

36 G. Genicor, « Le dossier médical : Pindispensable auxiliaire du patient
mécontent », in I. Lurte (dir), Frass généraux du droit médical et du
dommage corporel, 3¢ éd., op. cit., p. 219, spéc. pp. 249-266. Cf p. ex.
Civ. Bruxelles, 10 octobre 1996, R.G.A.R., 1998, n° 13.014, et, sur
une perte de chance de prouver... une perte de chance de survie, Civ.
Anvers, 11 mars 2011, Rev. dr. santé, 2012-2013, p. 224, note critique
Q. De Raept. Comp. A. CataLpo et A. Pitz, « La preuve des condi-
tions de la responsabilité aquilienne : le recours 4 la perte de chance »,
op. cit., pp. 48-49, qui raisonnent en termes de perte de chance de prou-
ver le lien de causalité.

37 T. CorrEk, « Perte d’une chance de prouver : développements récents
et perspectives d’évolution », gp. cit., p. 406, n° 10. Ce qui revient 2
constater la certitude du dommage (1. Samoy er K. Ronsin, « Verlies van
een geringe kans: geen minimum waarschijnlijkheid vereist », R G.D.C,,
2014, p. 125, ici, p. 126, n® 4).

38 Cass., 17 décembre 2009 (deux arrécs), Pas., n* 757 et 760 ; 23 octobre
2015, Pas., n® 623 ; 13 mai 2016, Pas,, n° 322 ; 23 scptembre 2013,
Pas., n° 472, et 21 octobre 2013, Pas., n° 537 (la valeur économique de
la chance perdue, seule réparable, ne saurait constituer le montant total
du préjudice finalement subi ou de I'avantage finalement perdu ; le juge
appelé a dérerminer indemnité est tenu d'avoir égard au « degré de
probabilité d’'une heureuse issue »).
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Popinion de lexpert judiciaire. Il faut en d’autres termes, et
tres logiquement, qu'il existe un fien causal entre 'absence
des piéces et impossibilité d’apporter la preuve de ses allé-
gations dans le cadre d’une procédure en responsabilité : §il
advient que, méme en présence d’un dossier complet, dans
lequel figurerait le rapport ou le protocole dont on stigmatise
I'absence, la responsabilité du praticien n'aurait de route fagon
pas été retenue, aucune indemnisation ne pourra écre allouée,
faute de lien causal entre ce manquement et le dommage®.

il. Le dommage consécutif a un
manquement au devoir d'information

9. Qu’aurait fait le patient correctement informé ? Une
question qui n’a pas lieu d’étre. Lanalyse classique, mal-
heureusement encore largement majoritaire, consiste 2 im-
poser au patient, qui souhaite étre indemnisé 4 la suite de la
réalisation d’un risque non fautif au cours du traitement, de
prouver — avec une extréme et exagérée précision, que 'on ne
saurait pourtant attendre de lui — [incidence causale du dé-
faut d’information qu’il reproche au médecin sur le consen-
tement qu’il a exprimé. Il sagirait donc « de démontrer, avec
suffisamment de crédibilité, que le défaut portait bien en
Pespéce sur un élément essentiel & son consentement »*°. En
d’autres termes, méme §'il apparait que « I'information four-
nie par le médecin doit étre considérée comme fautive car
elle sous-évaluait les risques de I'examen, il appartient au pa-
tient de rapporter la preuve du lien de causalité entre la faute
et le dommage, Cest-a-dire [de] démontrer quil aurair refusé
lintervention si toute I'information significative lui avait été
communiquée » {mise en évidence ajoutée)*'. Voila ce qu’en
regle trés générale, il est répondu au patient qui parvient a
établir un manquement 2 I'obligation d’information : §'il ne
prouve pas qgu'il aurait refusé 'intervention sil avait ét¢ mieux
informé, toute indemnisation de ce chef lui sera refusée®.
Cette réponse parait s'abriter sous l'autorité de I'enseigne-
ment de la Cour de cassation selon lequel le patient, s'il éca-
blit que le médecin a commis une faute en procédant a une
intervention sans avoir obtenu préalablement son consente-
ment libre et éclairé, doit encore, pour obtenir réparation
d’'un dommage né de cette intervention, établir I'existence
d’un lien de causalité certain entre cette faute et ce dommage ;
la Cour rejette dés lors, comme manquant en droit, la thése

39 En ce sens, Th. VANSWEEVELT, « Rechten met betrekking tot het patién-
tendossier », 72 Th, VANsweEVELT et B DEwWALLENS (éd.), Handbock Ge-
gondheidsrecht, Anvers, Intersentia, 2014, vol. II, pp. 581-582, n° 1168.

40 P. Henry et B. pe CocqQuiau, « Linformation et le consentement du
patienc : les nouvelles balises », in G. Scuamps (dir.), Evolution des droits
du patient, indemnisation sans faute des dommages liés aux soins de santé :
le droit médical en mouvement, op. cit., pp. 81-82.

41 Mons, 11 janvier 1999, R G.A.R,, 2001, n° 13.353, Rev. dr. santé, 1999-
2000, p. 278, note Th. VANSWEEVELT.

42 Voy. not. Anvers, 13 mars 2002, Rev. dr. santé, 2001-2002, p. 245. La
cour d’appel persiste dans cette voie, maintenant — regrettablement et
erronément — que le patient naura droit 4 aucune indemnisation s'il
n’éeablit pas de manitre certaine que, sans la faute (information lacu-
naire, absente ou insuffisante), il aurait refusé I'intervention (Anvers,
21 novembre 2016, deux arréts, Rev. dr. santé, 2017-2018, pp. 32 et 36 ;
ces arréts refusent ainsi de qualifier « le préjudice réellement subi » autre-
ment que comme les lésions corporelles effectivement constatées, alors
qu'il s'agit, comme on va le voir, au minimum d’une perte de chance ou,
mieux, d’un préjudice autonome & impréparation).

selon laquelle « un médecin, qui manque a son obligation
d’information et qui n'a pas obtenu le consentement libre et
éclairé de son patient préalablement 4 une intervention, doit
supporter les risques nés des actes accomplis sans ce consen-
tement et réparer tout le dommage, indépendamment du
lien causal entre la faute et le dommage »%. Sur le plan du
lien causal, ceci est incontestable. Mais quen est-il de la des-
cription du dommage lui-méme, dans 'hypothése ici considé-
rée ? Cette question demeure ouverte.

Il serait urgent d’abandonner ce raisonnement artificiel,
consistant 4 se demander ce quun « patient raisonnable
placé dans les mémes circonstances » aurait décidé §'il avait
été correctement et complétement informé, et & sen tenir
a cette interrogation pour, le plus souvent, sinon presque
systématiquement, conclure qu’il aurait néanmoins accepté
Iintervention, car celle-ci semblait inéluctable ou présen-
tait en apparence une balance avantages/risques favorable®.
Pareille recherche est rien moins que divinatoire (et inquisi-
toriale). Elle revient 4 modifier arbitrairement les données
du litige, et 4 laisser sans aucune sanction la violation d’'un
droit subjectif dont l'existence est pourtant brandie comme
un étendard. Cela fait longtemps que diverses voix trés auto-
risées le soulignent, tant en France quen Belgique. Vision-
naire, le professeur Dalcq écrivait, dés 1981, qu'« exiger
que la victime apporte la preuve du fait quelle aurait refusé
de consentir 4 l'intervention si son consentement avait été
complétement éclairé et avant de connaitre les risques qui se
réaliseraient, est en réalité demander 2 la victime une preuve
impossible. Au surplus, si I'on se place sur ce terrain, ce sont
toujours les cours et tribunaux qui finiront par se substi-
tuer au malade lui-méme, en présumant ce que ce malade
aurait fait, si son consentement avait été librement éclairé.
Clest la une recherche qui ne peut aboutir qu'a des solutions
arbitraires »%. Léminent spécialiste critiquait aussi, prés de
vingt ans plus tard, le recours 4 la perte d’une chance, pour la

43 Cass., 12 mai 2006, Pas., 2006, p. 1112, avec les concl. de M. 'avocat
général DE Koster, /. 7., 2006, p. 491, J.L.M.B., 2006, p. 1170, Rev. dr.
santé, 2008-2009, p. 116 ; Cass., 11 juin 2009, Pas., 2009, p. 1501, avec
les concl. de M. P'avocat général De Koster, J.L.M.B., 2010, p. 967,
Rev. dr. santé, 2010-2011, p. 27, note Q. Van Enis. Voy,, 4 ce propos,
J.-L. FagNarT, « Le silence et le risque », Rev. dr. santé, 2008-2009,
p. 122 ; N. EsTIENNE, « La responsabilité : le devenir de la perte d’'une
chance », in Evolution des droits du patiens, indemnisation sans faute des
dommages liés aux soins de santé : le droit médical en mouvement, op. cit.,
p- 365, spéc. pp. 378-382, et les « Réactions autour du devenir de la perte
de chance » de N. CorerTe-BasecqQz et N. HAUTENNE, pp. 387-394.

44 On en trouve encore trace dans un récent arrée de la cour d’appel de
Mons, qui, en dépit d’un (supposé) défaut d’information quant aux
risques d’une intervention, conclut & I'absence de lien causal et de toute
perte de chance parce qu’« il est trés hautement vraisemblable que la vic-
time n'aurait pas refusé Iintervention chirurgicale litigieuse si elle avait
eu connaissance de tous les risques prévisibles liés a celle-ci. La complica-
tion hémorragique survenue était 4 ce point rare qu'une information 4 ce
niveau, 4 supposer méme qu'elle aurait dd écre donnée par Je médecin,
n'érait pas de nature 4 faire changer d’avis le patient souffrant de fagon
chronique de son hernie inguinale », de sorte quil « n'apporte pas la
preuve du lien causal entre le défaut d’information reproché au médecin,
a le supposer avéré, et lexistence d’une réelle perte de chance de pou-
voir refuser l'intervention chirurgicale projetée » (Mons, 7 mai 2021,
RG.AR, 2022, n° 15.844).

45 R.O. DaLcq, note sous Liege, 23 avril 1980, R.G.A.R, 1981, n° 10.351,
cité par J.-L. FAGNART, « [nformation du patient et responsabilité du mé-
decin », in Actualités de droit médical, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 95,
n° 100.
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2 responsabilité civile, opine qu’« apprécier sj les
es permettent de penser que le patient, sl avait
mznt informé, aurait ou non consenti 2 lopération
cpose sur une intrusion dans la psychologie du patient

Zul st exuémement contestable et favorise encore une fois

Selon le professcur Fagnart, il faut sans doute admettre que,
ies généralement, le patient n'apportera pas la preuve cer-
raine d’une relation causale entre le défaut d’information et
une lésion physique. La seule approche raisonnable semble
éure celle qui est préconisée par la doctrine francaise : « il
fauc réparer le dommage résultant de latteinte au droit &
I'information du patient, et cela indépendamment de tout
jugement sur le résultat médical produit. La jurisprudence
belge est-elle préte & opérer un revirement ? Rien ne permet
de I'affirmer »%. Le professeur Lambert-Faivre a eu des mots
durs pour la perte d’une chance elle-méme, I'estimant « to-
talement inappropriée pour indemniser le préjudice moral
causé par la méconnaissance d’'un devoir déontologique » :
ce biais « est inadéquat, illusoire et engendre des effets per-
vers », et « la sanction du défaut d’information, indemni-
sation déguisée de I'accident médical sans faute technique
prouvée, est [alors] un leurre », cette sanction étant « élu-
dée, faute d’étre spécifique ». Au contraire, « sanctionne[r]
le défaut d’information constitue une avancée remarquable
de la déontologie et de 'humanisme médical : les droits de
la personne et la dignité du patient exigent cette vérité de lu

‘ parole médicale », car « le défaut d’information qui infantilise

le patient est souvent ressenti comme une atteinte 2 la di gnité
de la personne, et doit étre considéré comme constitutif d’un
préjudice moral spécifique, dont l'indemnisacion demeure
en tout état de cause 2 la victime »%,

46 R.O. Darcq, « Evolution du droit en matiére d’information et de
consentement des patients », & Liber amicorum Jozef Van den Heuvel,
Dordrecht, Kluwer, 1999, pp. 421-422, n° 14 : la solution consistant &
« considérer quen cas de défaut d’information par le médecin, celui-ci a
fait perdre une chance & son patient de prendre une décision qui aurait
été de nature 3 éviter la réalisation du dommage [...] parait d’autant
plus critiquable qu'elle impose au juge de décider en réalité 2 la place du
patient ce que celui-ci aurait faic §'il avait été informé complétement des
risques de Pintervention », ce qui confine 4 Iarbitraire.

47 G. VINEY, « Le devoir dinformarion du médecin » (avec P Sarcos),
Revue des contrats, 2012, pp. 1121-1123. Dans le méme sens et dans la
méme étude (p. 1124), Pierre Sargos dénonce « le recours & Iapprécia-
tion inquisitoriale, divinatoire — notamment lorsque la victime est morte
ou en érat végératif — et pour tout dire arbitraire par le juge des probabi-
lités qu’aurait eues a posteriori le patient, sil avait été informé du risque,
de refuser de le courir ».

48 J.-L. FAGNART, « Information du patient et responsabilité du médecin »,
op. cit., pp. 96-97, n° 102.

49 Y. Lamperr-Fatvee et S. PorcHy-Sivon, Droit du dommage corpo-
rel. Systémes d'indemnisation, 8¢ éd., Paris, Dalloz, 2016, pp. 744-745,
n® 853. Le professeur Penncau estime lui aussi que le « préjudice moral
qui peut résulter du fait que le patient se trouve confronté & un dom-
mage 4 P'éventualité duquel en raison du défaut d’information il n'a pas
pu se préparer » est « A I'évidence en relation de causalité avec le défaut
d'information » (J. PENNEAU, La responsabilité du médecin, 3¢ éd., coll.
Connaissance du droit, Paris, Dalloz, 2004, pp. 34-37, ici, p. 35). Sur
le défaur d’information comme préjudice moral, voy. également, en
France, S. Porcay, « Lien causal, préjudices réparables et non-respect
de la volonté du patient », D., 1998, chr,, p. 379 ; M. BacacHE, « Pour
une indemnisation au-deld de la perte de chance », D., 2008, dossier
« Droit de la santé », p. 1908 ; S. HocQuET-BERG, « Les sanctions du
défaut dinformation en matiére médicale », Gaz. Pal, 9-10 septembre
1998, p. 12 ; V. Haim, « De l'information du patient 4 'indemnisa-

10. Conséquence d’une méconnaissance de P'obligation
d’information. Ce qui précéde ressemble fort 3 une évi-
dence. Clest en ce sens que la Cour de cassation francaise
indique que route perte de chance ouvre droit 4 réparation :
le juge ne peut exiger de la victime qu'elle démontre que, si
elle avair été parfaitement informée par le professionnel, elle
aurait, de maniére certaine, pris une autre décision®. Car,
en effet, appliquée aux conséquences d’un défaut d’informa-
tion, la perte d’une chance « revient 4 exiger du demandeur
la preuve du fait que, s'il avait été correctement informé, 7/
aurait pu adopter (et non : il aurait adopté) un comportement
autre que celui qu’il a effectivement eu, et que cela lui aurait
été bénéfique — preuve difficile 4 rapporter, les déclarations
du demandeur peinant souvent 4 étre corroborés d’éléments
objectifs »*. C’est donc 4 bon droit qu'en France, les juges
du fond sont censurés s'ils exigent du demandeur la démons-
tration d’une certitude, alors que celui-ci n’a qu'a établir une
simple probabilité, voire possibilité ~ réelle certes, mais qui
peut étre faible, voire minime.

La jurisprudence belge est malheureusement moins rigou-
reuse. Balisons donc, sous le bénéfice d’une approche qu’il
faut conduire d’une maniére prudente et soigneuse, en corré-
lation étroite avec les circonstances de fait des especes : 1° 81l
apparait certain que le patient, divment informé, aurait refusé
Lacte, la réparation intégrale des conséquences dommageables
de celui-ci pourra étre octroyée, puisqu’un lien causal certain
relie alors la faute — qui s'apparente 4 une intervention pure-
ment et simplement non consentie — et le préjudice tel qu'il
sest effectivement réalisé, de sorte qu’il n'est pas question
d’une perte de chance ; 2° « contrario, sil est certain que le
patient, divment informé, aurait néanmoins accepté de courir le
risque qui lui a été caché, il n'a subi aucune perte de chance -
celle-ci étant alors inexistante — en lien causal avec le défaut
d’information, mais il devrait néanmoins pouvoir réclamer,
si ce risque sest réalisé, 'indemnisation d’un préjudice moral
d'impréparation (voy. infrz). Mais il faut quil s'agisse d’une
certitude, tirée des éléments objectifs du dossier, et non d’une
supposition, toute sensée soit-elle, du magistrat. En réalité,
dans la plupart des cas, aucune de ces certitudes n'existera. Il
conviendrait alors, @ minima, que la jurisprudence admette
plus systématiquement que le patient insuffisamment infor-
mé a (irrémédiablement) perdu A tout le moins la possibilité
de prendre position en pleine connaissance de cause, soit une
« chance » dont la réalisation dépend non seulement du libre
arbitre de la personne, mais aussi d’une pluralité de para-

tion... », D., 1997, chr,, p. 125 ; C. RaDE, « Lobligation d’information
en matiere médicale et Poffice du juge », Resp. civ. et assur, 2003, chr.
n® 7 ;5 B Aur-Mags, « Les deux faces de I'information médicale : vers
un nouvel équilibre des relations médecin-malade aprés la loi du 4 mars
2002 », Gaz. Pal., 14-16 décembre 2003, p. 3 ; du méme auteur, « La
réparation du défaur d’information médicale. Métamorphose et effets
pervers », [.C.2, 2013, doctr., p. 547.

50 Cass. fr. (2° civ.), 20 mai 2020, RGAR, 2020, n° 15.724, D,
2020, p. 1100, A/ Conmar, 2020, p. 385, note C. Frangors,
RTD. civ, 2020, p. 629, obs. H. Barsier, RD.J, 2020, p. 524,
obs. H. Heucas-Darraspen, J.C.PE., 2020, n° 38, p. 1349, note
K. Robriguez.

51 C. QuézEL-AMBRUNAZ, note au D., 2021, p. 46 (mise en évidence ajou-
tée). Lauteur précise pertinemment que, 'il est certain que, correcte-
ment informée, la victime aurair pris une autre décision ou orientation,
c'est de la perte totale subie qu'il faut I'indemniser : « Lexigence d'une
certitude dans le scénario contrefactuel, en cas de défauc d’information,
est la négation de la notion de perte d'une chance. »
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metres dont, au premier chef, I'exhaustivité, la fiabilité et
’honnéteté des renseignements obtenus. Lindemnisation de
la perte d’une chance parait 4 tout le moins s'imposer dans
les hypothéses ol I'intervention n'était pas rigoureusement
nécessaire — notamment parce qu'une alternative thérapeu-
tique moins risquée existait — et ot il ressort de présomptions
solides que le patient y aurait probablement renoncé. Il se
verrait alors allouer un pourcentage, le cas échéant élevé, des
divers chefs de préjudices corporels découlant de la réalisa-
tion du risque qui lui a écé tu.

11. Le préjudice d’impréparation. Notre Cour de cassation
n’a pas encore pris une position de principe expresse sur la
question de savoir quel préjudice cause au malade le praticien
qui ne s'acquitte pas, ou insuffisamment, de la dette d’in-
formation qu'il endosse 4 son égard, et la jurisprudence des
juges du fond, disparate et insuffisamment assertive, n'appa-
rait guére satisfaisante. Ici encore, l'inspiration doit venir
de France. Depuis un arrét de principe du 3 juin 2010%,
le manquement au devoir médical d’information prend, aux
yeux de la Cour régulatrice frangaise, les traits d'un préjudice
autonome, déraché du plus ou moins franc succés des soins
prestés et d’'une recherche parfois passablement divinatoire
de la décision qu'aurait prise le patient si — gquod non — il
avait requ tous les éclaircissements souhaités. La Cour rap-
pelle « que toute personne a le droit d’étre informée, préa-
lablement aux investigations, traitements ou actions de pré-
vention proposés, des risques inhérents & ceux-ci, et que son
consentement doit étre recueilli par le praticien, hors le cas
oli son état rend nécessaire une intervention thérapeutique 4
laquelle elle n'est pas & méme de consentir », et affirme une
nouvelle régle d’or : le non-respect de ce devoir d’informa-
tion — consacré, en France, par des dispositions légales simi-
laires A celles que nous connaissons — « cause  celui auquel
P'information était légalement due, un préjudice, qu'en vertu
(de l'article 1382 de I'ancien Code civil) le juge ne peut lais-
ser sans répatation ». Il importe donc peu que l'intervention
se soit techniquement bien déroulée et n'ait entrainé aucune
(autre) complication et, surtout, i ny a pas liew de se deman-
der si, dliment averti des risques courus, le patient y aurait
renoncé ou l'aurait néanmoins subie : le manquement au
devoir d’information cause e soi un préjudice  la personne
a laquelle I'information est due, lequel doit impérativement
étre réparé — et ce, de maniére autre que symbolique, méme
s'il est d’ordre essentiellement moral.

Il 'agit du préjudice dimpréparation, défini comme le dom-
mage « dont peut se plaindre tout patient qui n'a pas été en
mesure de se préparer psychologiquement au risque qui lui
avait été caché »*. La jurisprudence ultérieure de la Cour

52 Cass. fr. (1~ civ.), 3 juin 2010, J.T, 2011, p. 109, note G. Genicor,
J.C.P, 2010, n™ 28-29, p. 788, note S. PorcHY-SiMON, et n° 41,
p- 1015, obs. P. StorreL-Munck, D., 2010, p. 1522, note P. SarGos.

53 Clest, semble-t-il, 8 M. PENNEAU (note sous Angers, 11 septembre 1998,
D., 1999, jur., p. 50) que l'on doit la paternité de la formule. Il précise
ici que « le respect di 4 la personne est, apres tout, la raison essentielle
de I'obligation faite au médecin, en droit et en déontologie, d'informer
loyalement son patient pour obtenir son consentermnent i I'acte proposé,
Le défaut d’information, et le manque de respect quil révéle, est en
toutes hypothéses source d’'un dommage moral dont le patient peut se
prévaloir. Il est, en effet, de constatation commune que l'on supporte
moralement mieux un dommage 4 I'éventualité duquel on a pu psy-
chologiquement se préparer, que celui qui était totalement imprévu ».
Voy. aussi les percutantes considérations de M. I'avocat général LEGoux
dans son avis précédant 'arrét du 3 juin 2010.

de cassation frangaise confirme cette analyse : il ressort d’'un
arrét du 23 janvier 2014 que le préjudice ici en cause est bien
d'impréparation, qu'il suppose que le risque tu se soit réalisé
et qu'il peut se combiner avec la réparation de la perte d'une
chance. Cert arrée décide en effet « quindépendamment des
cas dans lesquels le défaut d’information sur les risques inhé-
rents 4 un acte d’investigation, de traitement ou de préven-
tion a fait perdre au patient une chance d’éviter le dommage
résultant de la réalisation de 'un de ces risques, en refusant
quil soit pratiqué, le non-respect, par un professionnel de
santé, de son devoir d’information cause 4 celui auquel l'in-
formation était due, lorsque ce risque se réalise, un préjudice
résultant d’un défaut de préparation aux conséquences d’un

tel risque, que le juge ne peut laisser sans réparation »54.

Cette solution progressiste présente d’incontestables mérites,
par comparaison avec la jurisprudence belge habituelle en
la matiére, qui ne donne pas satisfaction®. Le droit du
patient d’étre informé et de consentir constitue dans son
chef un droit propre dont il est recevable 2 invoquer la vio-
lation, indépendamment des fautes susceptibles d’avoir été
commises dans le choix du traitement, dans 'exécution de
celui-ci ou dans la surveillance postopératoire ; la portée du
devoir d’information se distingue au demeurant de la teneur
et de Pétendue des tiches assumées par ['équipe médicale
aux divers stades de la prise en charge. O, si la violation de
ce droit est rarement retenue, c’est précisément parce que la
jurisprudence belge rechigne A admettre qu'une faute retenue
sur ce plan puisse entrainer dans le chef du patient un pré-
Judice propre, d’ordre en tout cas moral. Dol le regrettable
constat, fréquent, que le consentement éclairé du patient a in
casu fait défaut, sans que ce constat emporte nécessairement
la responsabilité du praticien : un paysage insatisfaisant s'est
dessiné au fil des ans, dans lequel — étrangement et parado-
xalement — le principe du consentement du malade 4 I'acte
médical est pleinement admis et constamment réaffirmé,
mais son défaut d’obtention n’entraine iz concreto aucune
sanction spécifique lorsqu’aucune autre faute n'est imputable
au médecin®, Qu'est-ce, alors, que ce droit dépourvu de
sanction...?

54 Cass. fr. (17 civ.), 23 janvier 2014, D., 2014, p. 584, avec les concl. de
M. l'avocat général BERNARD DE LA GATINAIS et note M. BacacHe, Rev.
dr. santé, 2014-2015, p. 240 ; voy. également Cass. fr. (17 civ.), 9 février
2012, Rev. gén. dr. méd., 2012, n° 44, p. 245, note . SarGos.

55 Nous nous permettons de renvoyer & I'étude approfondie consacrée a
cette question : G. GENICOT, « Le dommage consécutif & un manque-
ment au devoir d'information du médecin : une valse & trois temps. Plai-
doyer pour la reconnaissance du préjudice d’impréparation », /7 1. LuTTE
(dir), Droit médical & dommage corporel. Eat des liewx et perspectives,
Limal-Bruxelles, Anthemis-ULB, 2014, pp. 77-124.

56 Nous renvoyons ici 2 'excellente étude de E. LANGENAKEN, « Lindemni-
sation des atteintes aux droits de la personnalité et son implication quant
4 la nature de ces droits », R G.D.C., 2011, p. 422. Ce qui est indiqué
au texte est constaté depuis longtemps (voy. p. ex. C. HEnnau-HuUBLET,
Luctivité médicale et le droit pénal. Les délits datteinte i la vie, l'intégri-
té physique et la santé des personnes, Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 36 ;
E. HannosseT, « Consentement éclairé : fondement, méconnais-
sance, conséquences », #n Y.-H. Levgv (dir.), Droit médical, coll. CUR,
vol. 79, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 245). En jurisprudence : Liége,
23 avril 1980, deux arréts, R. G.A.R., 1981, n* 10.294 et 10.351, obs.
R.O. Darcq ; Cass. fr. (1% civ.), 29 mai 1984, J.C.B, 1984, 11, 20259,
concl. de M. l'avocat général GULPHE ; 22 septembre 1981, Bull. civ., I,
p- 223, n° 268 ; Angers, 11 septembre 1998, D., 1999, jur., p. 46, note
M. PENNEAU.
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12. Limpréparation aux conséquences d’un risque qui
s'est réalisé. Uadmission du préjudice d’impréparation doit
écre limitée & hypothese on le risque tu sest réalisé, en vue de
combiner adéquatement le fondement méme du droit ainsi
consacré — sanctionner, au regard des principes du respect
de la dignité de la personne humaine et d’intégrité du corps
humain. rour manquement fautif au devoir d’information
dont le patient est créancier — avec un nécessaire pragma-
tisme. « dans la mesure ol il aurait é¢é aberrant de concevoir
une responsabilité en présence d’une intervention bénéfique
et dépourvue d’effets secondaires »%7. Au regard du « prin-
cipe du raisonnable »*, il est en effet parfaitement logique
de réserver cette indemnisation 2 I'hypothése on le risque
sest effectivement produit : le patient ne peut se plaindre de
n'avoir pu se préparer 4 une éventualité qui ne s'est in fine (et
heureusement) pas présentée. Au demeurant, la Cour de cas-
sation frangaise a elle-méme imposé cette limite au préjudice
d’impréparation, censurant, pour violation de I'article 1382
du —de I'ancien — Code civil, un arrér qui, indépendamment
de la réalisation d’'un risque, considérait que la violation
du droit du patient d’étre informé justifiaic une réparation,
méme en l'absence de dommage corporel causé par l'acte médi-
cal. Elle limite donc bien I'indemnisation du préjudice moral
au seul préjudice dimpréparation & un risque, interdisant ainsi
sa reconnaissance s¢ aucun risque de l'acte ne sest réalisé, tout
en réaffirmant le cumul possible de I'indemnisation au titre
de la perte de chance de refuser 'acte et au titre du préjudice
d’impréparation®.

13. Doctrine et jurisprudence belges. D’autres que nous,
en doctrine, défendent et promeuvent cette approche nova-
trice. Le professeur Vansweevelt approuve cette orientation
« qui permet de rendre le droit 4 I'information réellement
contraignant et qui [n'astreint] pas le patient 4 une preuve de
causalité difficile », et il souhaite (et prédit) sa transposition
en Belgique®. Notre collegue Elisabeth Verjans, qui a consa-
cré sa these de doctorat au droit du patient 4 I'information et

57 M. BacacHE, note sous Cass. fr. (1 civ.), 12 juiller 2012, D., 2012,
p. 2279. Comp. Y. LAMBERT-FAIVRE et S. PorcHY-S1mon, qui déplorent
une dégradation depuis le préjudice « purement moral » vers le préjudice
d’impréparation qui « place le droit 4 I'information dans la dépendance
du droit & Pintégrité corporelle », et regrettent que « la sanction du défaut
d’information se détache [...] de la théorie des droits subjectifs » (Droit
du dommage corporel. Systemes d'indemnisation, 8 éd., Paris, Dalloz,
2016, pp. 744-747, n° 853).

58 Cf. I Sarcos, « Le principe du raisonnable. Approche jurisprudentielle
du principe fédérateur majeur de l'application et de linterpréeation du
droit », J.C.P, 2009, n° 46, p. 442.

59 Cass. fr. (1* civ.), 14 novembre 2018, R.G.D.C, 2020, p- 230, note
E. VERJANS, Resp. civ. et assur., 2019, comm. 51, note S. HocQuET-BERG ;
voy. également Cass. ft. (1 civ.), 25 janvier 2017, n° 15-27.898, et 22
juin 2017, n® 16-21.141.

60 Th. VANSWEEVELT, « La violation de 'obligation d’information en tant
que dommage autonome », préface rédactionnelle, Rev. dr: santé, 2012-
2013, pp. 266-268 ; du méme auteur, « Het recht van de patiént op
informatie over de financiéle gevolgen van een medische tussenkomst »,
note sous Cass., 19 décembre 2011, Rew. dy. santé, 2012-2013, p- 386,
ici, p. 391. Comp. H. Nys, Overzicht van het gezondheidsrechr in 2016-
2020, Malines, Kluwer, 2021, p. 31, n® 60, qui semble au contraire
d’avis — mais sans argumenter — que la méconnaissance du droit 4 I'infor-
mation, dans le chef du patient, ne peut en soi étre considérée comme un
préjudice autonome.
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au consentement, y souscrit également avec enthousiasme®’,
de méme que Lies D’Hondy, selon laquelle « rien ne s'oppose
[...], en droit belge,  I'application de la théorie du préjudice
d’impréparation », dont « I'acceptation [...] correspondrait
a 'importance donnée au devoir d’information, A savoir un
principe fondamental du droit de la santé » ; « Papplication
[de ce] préjudice autonome dans le droit belge serait la solu-
tion idéale pour assortir le manquement au devoir d’infor-
mation d’une sanction 4 pare entiére »%,

La jurisprudence — publiée® — est malheureusement nette-
ment plus timide. Dans leur grande majorité, les décisions
n'acceptent pas (encore) que l'absence de possibilité de
consentir en pleine connaissance de cause constitue un pré-
judice autonome. Au mieux, elles considérent le dommage
qui en découle sous 'angle de la perte d’une chance de ne
pas subir I'intervention en question, et donc les risques qui y
sont liés®. Ainsi, dans un arrét du 31 octobre 2019, la cour
d’appel de Gand retient qu'un médecin a, lors du traitement
de la victime, commis deux erreurs et n'a pas suffisamment
informé sa patiente sur d’autres interventions possibles et sur
les risques liés a I'option choisie ; de ce fait, la victime n’a pas
eu l'occasion de prendre une décision en parfaite connais-
sance de cause quant au fait de faire procéder ou non i
Iintervention proposée. Dans ce cas, le préjudice réside non
pas dans le dommage effectivement subi, mais bien dans la
perte de lopportunité de ne pas subir ce dommage, qui peut
étre exprimée en un pourcentage du dommage subi (i casu,
80 %) . Au pire, les magistrats refusent toute indemnisation,

61 E. VErjAns, Het recht op informatie en toestemming van de patiént,
op. cit, pp. 949 et s, spéc. pp. 1109-1127 et la conclusion intermé-
diaire, pp. 1146-1151. Voy. également, du méme auteur, « Het recht op
informatie en toestemming van de patiént herbekeken », Rev. dr. santé,
2019-2020, p. 4, ici, pp. 25-29, ainsi que « Schade wegens gebrek aan
voorbereiding bij schending van het informed-consent-vereiste », Rev. .
santé, 2014-2015, p. 242,

62 L. D’'Hownort, « Aggravation de I'état antérieur, date d’entrée de la loi
relative aux droits du patient et rejet définicif (?) du “préjudice d'impré-
paration” », Rev. dr. santé, 2019-2020, p. 331, ici, pp. 337-338.

63 Clest l'occasion d'attirer I'attention des lecteurs, avocats ou magistrats,
sur lintérér de diffuser les décisions qu'ils obtiennent ou rendent : il
ne fait guére de doute que nombreuses sont celles qui ne parviennent
pas & la connaissance d’éventuels analystes ou commentateurs. Que 'on
’hésite donc pas : g.genicot@draps-oosterbosch.be.

64 Cf p. ex. Civ. Bruxelles, 4 janvier 2010, R G.A.R., 2010, n° 14.654 (« Si
elle avait été correctement informée par le docteur [la patiente] aurait pu
prendre, en parfaite connaissance de cause, la décision de faire procéder
ou non & l'intervention litigieuse. La faute avérée dans le chef du docteur
[...] est un défauc d’information qui n'a pas permis a [la patiente] de
prendre une décision éclairée et, le cas échéant, de refuser une inter-
vention jugée trop risquée. Quoiqu’elle I'affirme, il n’est pas établi avec
certitude que, si [la patiente] avait été adéquatement informée, elle auraic
nécessairement renoncé & étre opérée. Son dommage consiste donc en
la perte de la chance de prendre certe décision, qui lui auraic épargné
les dommages qu'elle a subis ») ; Civ. Flandre-Orientale (div. Gand),
18 juin 2018, Rew. dr. santé, 2020-2021, p. 246, note E. VANLUCHENE
(défaut d'information quant aux alternarives possibles sagissant d’une
technique d’anesthésie et quant aux risques pertinents ; mais la patiente
ne parvient pas a prouver un lien de causalité entre cette faute et le dom-
mage subi, faute de démontrer « avec une certitude judiciaire que, si elle
avait regu les informations nécessaires préalablement a lintervention, elle
n'aurait pas opté pour l'intervention avec certitude et n’aurait pas subi le
dommage en résultant » (somm. publ.) ; indemnisarion sur la base de la
théorie de la perte de chance, 3 concurrence de 50 % des préjudices effec-
tivement subis). Il ressort tourefois de ce jugement que la patiente ne
semble pas avoir in casu postulé la réparation d’un préjudice autonome.

65 Gand, 31 octobre 2019, Bull. Ass., 2021, p. 107.
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reprochant au patient de ne pas établir que, s'il avait été cor-
rectement informé, il aurait refusé I'intervention en cause, et
estimant au contraire, au vu des circonstances, quen pareil
cas, il aurait néanmoins accepté de la subir et se serait donc
pareillement exposé au risque qui s'est réalisé.

Un arrét de la cour d’appel de Bruxelles du 8 juin 2020 il-
lustre frontalement ce raisonnement « classique », regrettable
et, 4 notre sens, erroné. Une dame, victime d’une chute de
ski, est rapatriée en Belgique. Moins de deux heures avant
lopération, et alors quelle se trouvait déja dans l'enceinte
opératoire, le chirurgien dit lui avoir expliqué les deux op-
tions thérapeutiques qui s¢ présentaient — ostéosynthése ou
prothése — avec leurs avantages et risques, en lui signalant
que l'ostéosynthése était « sa » premiére option mais qu’il
était possible qu’il doive, en fonction de ce qu'il découvrirait
en cours d’opération, placer une prothése, ce qui fut le cas®.
La cour d’appel retient, & juste titre, qu'une information
donnée in extremis et A la va-vite, dans un tel contexte, ne
I'est pas en temps opportun (¢f art. 8, § 3, de la loi relative
aux droits du patient), ce qui r'a pas permis 4 cette dame de
donner un consentement éclairé & 'opération telle qu'elle fut
conduite. Mais elle énonce ensuite, littéralement, qu'« il ne
peut étre admis que l'atteinte au droit 4 'information du pa-
tient constitue en soi un préjudice autonome et il appartient
a4 Mme D. de démontrer que la faute du docteur M. est en
relation causale avec le dommage moral dont elle demande
la réparation » — on se demande de quoi il pourrait s'agir
d’autre que du « préjudice autonome » en question, puisque,
précisément, la patiente « fait valoir qu’elle n’a pas été en
mesure de se préparer psychologiquement au risque qui lui
a été caché »...

Plus encore, la cour d’appel w’hésite pas A se substituer
frontalement 2 la patiente en énongant que « rien ne per-
met d'affirmer quun traitement conservateur constituait

66 Cf p. ex. Civ. Bruxelles, 14 février 2017, Rev. dr. santé, 2018-2019,
p- 53, note G. Genrcor ; Civ. Bruxelles, 21 septembre 2017, Rew. dr.
santé, 2021-2022, p. 134, note W. BueLens ; Civ. Flandre-Occiden-
tale (div. Courtrai), 4 février 2019, Rev. dr. santé, 2020-2021, p. 430,
note G. Genicort ; Civ. Bruxelles, 21 novembre 2008, R G.A.R., 2009,
n°14.531 (« [s'il] devait écre acquis que le dentiste [...] n’avait pas fourni
les informations nécessaires & son patient, il appartient encore A [celui-ci]
de démontrer, avec une certitude suffisante, et non uniquement d’affir-
mer, que, sil avait requ les informations complétes, il aurait refusé la
technique implantaire [...]. Or [il] ne parvient pas 4 effectuer pareille
démonstration qui pourtant conditionne le succés de sa demande dans
tous les cas de figure (demande purement civile ou demande civile fon-
dée sur une infraction pénale) ») ; Civ. Licge, 3 mai 2011, JLM.B,,
2012, p. 1752 (« Dés lors que les solutions envisageables n’étaient guére
nombreuses eu égard 4 écac de la dentition subsistant, et que le sou-
hait de la patiente était qu'il soit procédé a extraction des dents et 3
la pose de prothéses, il n'est pas établi que, si elle avait été informée des
différentes phases de la réhabilitation et des inconvénients pouvant se
présenter, elle aurait décidé de ne pas y procéder. Par conséquent, méme
si 'existence d’une faute relative au devoir d’information était établie, la
preuve d’un lien de causalité entre celle-ci et un dommage ne serait pas
rapportée »).

67 D’apres l'arrét, le compte rendu opératoire mentionne : « Nous expli-
quons 4 la patiente que la décision de recourir 4 une ostéosynthése ou 2
une prothése sera prise pendant l'intervention » (sic). Voila qui laisse son-
geur. Faut-il rappeler que ce n'est pas au médecin qu'il revient de prendre
une telle décision, mais au patient, avec l'éclairage de lhomme de Lart,
ce qui est tout différent...? Il s'agit de ce que 'on appelle une extended
operation, approchée bien légérement tant au bloc qu'au prétoire (quant
a ce, voy. G. GeNicot, Droit médical et biomédical, 2¢ éd., coll. Fac. dr.
ULiege, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 179-184).

une alternative valable, ni partant qu'il existait des chances
sérieuses que Mme D. choisisse cette option si elle lui avait
été présentée », qu'« en tentant de réaliser d’abord une ostéo-
synthése, le docteur M. a [...] effectué un choix conforme
a celui que Mme D. aurait fait si elle avait été informée en
temps utile des tenants et aboutissements de 'opération »,
qu'« il n'est pas [...] établi que Mme D. aurait refusé lopé-
ration litigieuse, ni méme qu'elle aurait pu solliciter un autre
avis, si elle avait recu toutes les informations en temps utile »
et que « rien ne permet d’affirmer que Mme D. aurait, 4 ce
stade, renoncé 4 l'opération [...] ni décidé de postposer cetre
intervention afin d’obtenir un autre avis ». De cette analyse,
dont il est difficile de masquer le caractére conjectural et divi-
natoire, 'arrét conclut que cette dame « reste en défaut de
démontrer que le fait quelle n’a pu effectuer un choix en
pleine connaissance de cause lui aurait causé un préjudice
moral ou lui aurait fait perdre une chance sérieuse d’éviter de
subir les lésions consécutives au placement de la prothése »,
laissant donc sans la moindre sanction la faute d’information
qu'il épingle alors pourtant que, par définition, la perte d’une
chance de prendre une autre décision était, dans ce contexte,
manifestement présente®.

A contrario, un jugement du tribunal de premiére instance
d’Anvers du 13 octobre 2011 a expressément accepté le pré-
judice d’impréparation : le tribunal y estime qu'étant donné
qu'un patient a le droit d’obtenir des informations complétes
et déuaillées, le manque d’informations nuit 2 la relation de
confiance qui doit s'écablir entre le patient et le médecin.
Il reléve que le patient aurait également subi opération s'il
avait disposé d’informations complétes, mais peu importe :
la possibilité d’'un choix éclairé lui a, en tourt état de cause,
été retirée, ce qui justifie quU'un montant de 1.500 € lui soit
accordé ex aquo et bono®. Mais ce jugement novateur fur,
sur ce point, réformé en degré d’appel”, par un arréc que
la Cour de cassation, sur ce point toujours, ne censura pas,
sans nullement rendre, & cet égard, une décision de principe.
La haute juridiction s'est en effet bornée 2 estimer que les
juges d’appel, qui considérent que le patient, §il avait été
complétement informé, aurait néanmoins accepté la tech-
nique spécifique  laquelle le médecin était habitué et qu’il
utilisait manifestement depuis des années, « indiquent par-
13 que le préjudice autonome allégué par le demandeur,
savoir la méconnaissance de sa volonté de patient, nest pas
démontré » — ce qui n'implique pas, en soi et sur le plan théo-

68 Bruxelles, 8 juin 2020, R G.A.R,, 2020, n° 15.723.

69 Civ. Anvers, 13 octobre 2011, Rev. dr. santé, 2019-2020, p. 350. En
vession originale : « Hoewel de rechtbank meent dat zelfs bij een uitgebreide
en zorguuldige informatieverstrekking, N.M. zou zijn overgegaan tot het
ondergaan van de ingreep, wordt toch een bijzondere morele schade erkend.
De vertrouwensrelatie met de arss is hier ondermijnd nu bet slachtoffer in
een moderne patiéntrelatie onmiskenbaar recht heefi op een uitgebreide en
gedetaslleerde informatie wars van algemeenbeden (zoals “dat men altijd in
een rolstoel kan belanden”). Hoewel zij naar de mening van de rechtbank
de operatie desondanks zou hebben ondergaan [...] werd haar alleszins de
maogelijkbeid van een geinformeerde keuze ontnomen. »

70 Anvers, 26 mai 2014, Rev. dr. santé, 2019-2020, p. 339.
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rique, le rejet de cette notion”'. Dans sa note sous cet arrée,
Lies D’Hont déplore ce rejet apparent de la théorie du préju-
dice d’impréparation : « Il est regrettable que la Cour de cas-
sation n'utilise pas la théorie du préjudice d’impréparation
dans cette affaire. La Cour avait en effet, ici, [opportunité
idéale d’introduire la théorie dans le droit belge. En effet,
dans un tel cas, la Cour de cassation frangaise accepterait
trés simplement qu'il s'agit d’un préjudice d’impréparation »,
tandis que son homologue belge, en « continu[ant] 3 exiger
un lien de causalité afin d’octroyer une indemnisation 4 la
suite d’'un manquement au devoir d’information, [...] laisse
passer opportunijté idéale de mettre en ceuvre le préjudice

d’impréparation »”2,

Conclusion

Il résulte des arréts de la Cour de cassation des 11 janvier
2019 et, surtout, 18 juin 2020 que la charge de la preuve
d’un manquement du médecin 4 son devoir d’information
pese incontestablement sur le patient. Notre haute juridiction
se démarque ainsi de ses homologues francaise et luxembour-
geoise. Cette tiche est rude et malaisée, s'agissant de prou-
ver un fait négatif — méme si l'on sait, depuis longtemps,
que la preuve d’'un tel fait se doit de ne pas étre appréciée
avec la méme rigueur que celle d’un fait positif. Lexpertise
judiciaire ne sera pas ici la panacée, outre qu'il ne sera fait

, droit 4 cette demande préalable qu’en présence d’un « début

de preuve » d’une faute et d’une relation causale entre celle-
ci et le dommage subi. Et il ne faut pas perdre de vue la
regle classique voulant que lincertitude ou le doute subsis-
tant a la suite de la production d’'une preuve — ou une fois
la preuve administrée — doivent étre retenus au détriment
de la partie qui a la charge de cette preuve et ne puissent
lui bénéficier, laquelle est désormais inscrite dans la loi?. Le
nouvel article 8.6 du Code civil vient, quant 2 lui, quelque
peu au secours du patient demandeur, en ce qu'il énonce que
« celui qui supporte la charge de la preuve d’un fait négarif

71 Cass., 4 mars 2019, Rev. dr. santé, 2019-2020, p. 329, RG.A.R., 2019,
n® 15.592 (mise en évidence ajoutée). En version originale : « De ap-
pelvechters die oordelen dar de eiseres ook bij een uitgebreide besproken ana-
byse toch zou hebben ingestemd met de specificke technick waarmee de ve-
rweerder vertrouwd was en die hij klaarblijkelijk reeds jaren toepaste, geven
hiermee ook te kennen dat de door de eiseres ingeroepen autonome schade,
namelijk de miskenning van haar wil als patiént, niet is aangetoond. » |
faut noter que la réponse A ce moyen (le troisiéme du pourvoi) nest pas
reprise dans la publication de I'arrét sur www.juportal.be.

72 L. D’'Honbr, « Aggravation de I'état antérieur, date d’entrée de la loi
relative aux droits du patient et rejet définitif (?) du “préjudice d’impré-
paration” », op. cit., ici, p. 337. Dans un domaine proche, le tribunal
de premiére instance de Flandre-Orientale, division Gand, a admis un
dommage moral dans le chef d’une patiente ayant subi une interven-
tion erronée et différente de celle qui était convenue — bypass gastrique
au lieu de la sleeve qui érait prévue —, mais pas la perte d’une chance
d’éviter Veffet indésirable subi (carences vitaminiques), dans la mesure
ol celui-ci est susceptible de survenir dans la méme mesure lors des deux
interventions (Civ. Flandre-Orientale (div. Gand), 4 avril 2019, Rev. dr.
santé, 2020-2021, p. 341, note L. D’Honot). Ce dommage moral est
ici évalué extrémement modérément (750 €).

73 Art. 8.4, al. 4, C. civ. Ne perdons pas de vue que la « perte d’'une chance
de prouver » (la faute) pourra, dans certaines hypothéses que nous avons
évoquées — notamment la perte ou la disparition du dossier médical —,
étre exploitée.
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peut se contenter d’établir la vraisemblance de ce fait »7. Cet
infléchissement du degré de preuve requis est d’une particu-
liere importance dans toutes les hypothéses — qui sont loin
de concerner uniquement la responsabilité médicale — o1
il s'agit pour la partic demanderesse d’établir qu'elle n'a pas
recu tel ou tel renseignement en amont ou dans le cadre de la
conclusion d’un contrat : la vraisemblance doit suffire A cet
égard, et la certitude ne doit pas (plus) étre exigée. Reste,
bien entendu, 4 en convaincre le magistrat. ..

A supposer établic la preuve d’'un manquement fautif au
devoir d’information du médecin, la question du préjudice
qui se trouve précisément en lien causal avec cette faute devrait
faire lobjet d’une approche affinée et plus cohérente. Il nous
paraftraic indispensable, dés qu'un tel manquement faurif est
constaté, de réparer dans le chef du patient, victime d’une at-
teinte 4 un droit subjectif, un préjudice moral — et pourquoi
pas, dans certaines circonstances particuliéres, également
matériel — & impréparation, en évaluant celui-ci 2 un montant
raisonnable, mais autre que purement symbolique. Dans les
rares cas ol une réparation intégrale peut étre octroyée, celle-
ci englobera bien siir ce chef de dommage. Dans tous les autres
cas, il devrait sagir d'un poste autonome, susceptible d’étre, le
cas échéant, combiné avec la perte d'une chance, puisqu’il s'agit
de deux choses différentes : le préjudice d’impréparation vise
le fait méme de ne pas avoir été, par suite d'une informa-
tion lacunaire ou déficiente, suffisamment éclairé au seuil
de Popération ou averti du risque réellement encouru. 1l est
donc indépendant de la décision qui aurait été prise, de la
teneur ou du contexte de survenance du risque, ainsi que de
Pampleur de ses conséquences dommageables (pourvu que
celles-ci existent, et que le risque se soit réalisé).

Les droits fondamentaux du patient — qui sont autant de
droits subjectifs — s'en trouveraient affermis et (mieux) sanc-
tionnés, sans que les intéréts financiers des débiteurs soient
mis en péril : le guantum du préjudice moral autonome
d'impréparation demeurera par essence modeste. D’ots, du
reste, la vertu, juridiquement irréprochable 4 notre sens,
d’une combinaison des deux postes, lorsque les données du cas
le permettent : la perte d’une chance aboutira en effet, quant
aelle, & des montants largement supérieurs, puisqu'ils seront
fonction de ampleur du dommage effectivement subi —
concurrence d’un pourcentage autre que symbolique, et po-
tentiellement élevé.

Gilles GENnICOT

Avocat a la Cour de cassation
Maitre de conférences & 'ULiége

74 Rappelons que la méme récic

waut = pour les faits positifs dont, par la

nature méme du fait a prowver, i a'est pas possible ou pas raisonnable

qui constitue une nouveauté. Il sera

d’exiger une preuve cert
intéressant de voir com orudence appréciera in concreto cette

notion, donr la desc fzut le dire, un peu mystérieuse.
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