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			Introduction

			1. La détermination de la charge de la preuve représente un enjeu majeur dans tout procès. En matière civile, par application des articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire, il appartient au demandeur de prouver l’obligation, dont il réclame l’exécution. À défaut, le défendeur est libéré. Cet enjeu revêt une importance plus grande encore dans le cadre d’une action fondée sur le droit de la responsabilité civile extracontractuelle. Outre le préjudice déjà subi, la victime devra, par principe, apporter la preuve d’une faute de l’auteur, d’un dommage et d’un lien de causalité entre cette faute et le dommage. Cette charge de la preuve peut s’avérer particulièrement lourde, ce qui a rapidement amené le législateur à instaurer des présomptions légales de responsabilité, à travers certains régimes particuliers. La preuve de faits négatifs est un autre obstacle auquel peut être confronté le demandeur. Comment, par exemple, la victime d’un acte médical peut-elle établir ne jamais avoir donné son consentement libre et éclairé à une intervention, à défaut d’avoir été informée par son médecin des risques encourus ? Faut-il pour autant aménager la charge de la preuve en faveur de la victime au risque de faire subir la charge de la réparation à un débiteur non fautif ?

			Ces dernières années, la jurisprudence a souvent été amenée à se prononcer sur le contenu et l’étendue de certaines obligations, incombant à l’une ou à l’autre des parties, ce qui peut présenter des conséquences sur la charge de la preuve de certains faits. La tendance à la multiplication des obligations légales de résultat, sanctionnées le plus souvent pénalement, et pouvant mener à une action en responsabilité civile extracontractuelle est un phénomène relativement nouveau, qui mérite d’être analysé. En parallèle, on peut aussi s’interroger sur le degré de certitude nécessaire pour considérer qu’une personne est l’auteur d’une faute, qui est en lien causal avec un dommage subi par une autre. Assiste-t-on également à une évolution en la matière ou la jurisprudence de la Cour de cassation est-elle restée relativement stable ?

			Il nous paraît opportun de faire le point sur la question, en particulier compte tenu du faible nombre d’études publiées sur la charge de la preuve en matière de responsabilité civile extracontractuelle. La présente contribution vise à fournir un aperçu général de la question, sans prétention à l’exhaustivité. Des choix ont dès lors dû être posés, notamment quant aux thématiques abordées.

			Au préalable, nous procéderons à un rappel des principes généraux de la charge de la preuve en droit civil (section 1). Ensuite, nous nous pencherons brièvement sur l’exigence d’une certitude judiciaire (section 2). Nous examinerons, par après, les présomptions légales de responsabilité et leurs différences quant aux conséquences qu’elles emportent sur le terrain de la preuve (section 3), avant d’étudier la distinction entre les obligations de moyens et de résultat (section 4). À ce stade de l’étude, le lecteur constatera que, bien qu’il puisse exister un contrat entre les parties, le droit de la responsabilité civile extracontractuelle et, partant, les interrogations qu’il suscite en termes de charge de la preuve, n’en sont pas moins exclus, notamment lorsque le manquement reproché à l’autre partie est constitutif d’une infraction pénale1. Enfin, nous terminerons par l’analyse des effets sur la charge de la preuve d’une faute civile extracontractuelle constitutive d’une infraction pénale (section 5). Une courte conclusion clora le propos.

			Section 1

			Ordre de la preuve et administration de la preuve

			2. Ordre de la preuve. L’article 1315 du Code civil s’énonce comme suit : « Celui qui réclame l’exécution d’une obligation, doit la prouver. Réciproquement, celui qui se prétend libéré, doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l’extinction de son obligation ». Cette disposition légale, largement inspirée de Pothier2, est habituellement lue en parallèle avec l’article 870 du Code judiciaire qui dispose que : « Chacune des parties a la charge de prouver les faits qu’elle allègue ». La disposition contenue dans le Code judiciaire a une portée générale qui s’étend ­au-delà de la preuve des obligations et qui impose à chaque partie de rapporter la preuve des « faits » qu’elle soutient3.

			La doctrine distingue parfois la charge de la preuve subjective et la charge de la preuve objective4. La charge de la preuve subjective « désigne la partie à qui il incombe la charge d’établir la preuve nécessaire d’un fait ou d’un acte juridique »5. En présence de faits contestés, le juge pourrait, par l’application des articles 871 et 877 du Code judiciaire (voy. infra, no 3), imposer à une partie, sur laquelle ne repose pas initialement la charge de la preuve, la production de certains éléments de preuve6.

			La charge de la preuve objective s’apparente à ce que certains auteurs ont qualifié de « risque de la preuve »7 : les articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire « indiqueraient la partie qui supporte le risque de perdre le procès en l’absence de preuves suffisantes ou connaît au moins un certain affaiblissement de sa position juridique »8. Les prérogatives du juge seraient ici exclusivement limitées à pouvoir rejeter la demande portée devant lui en cas de preuve insuffisante9.

			L’idée à l’origine de la répartition de la charge de la preuve telle qu’elle est organisée par l’article 1315 du Code civil s’expliquerait ainsi : « les hommes [étant] présumés libres d’obligations quelconques »10, il appartient à celui qui soutient être le créancier d’une obligation d’en établir la preuve en démontrant les faits ou actes juridiques à l’origine de sa créance11. D’autres auteurs ont encore souligné que ce régime se justifie par une meilleure aptitude à la preuve. Il est en effet plus aisé pour le créancier d’apporter la preuve de sa créance que pour le débiteur de démontrer son absence d’obligation envers le créancier12.

			Le texte précise qu’une fois la preuve de l’obligation rapportée par le créancier, il revient au débiteur d’apporter la preuve qu’il est libéré de cette obligation. Un double mouvement s’opère ainsi, faisant alternativement peser la charge de la preuve sur le créancier, puis sur le débiteur de l’obligation13. Henri De Page explique cette permutation de la charge de la preuve comme suit : « dès qu’une situation juridique contraire à l’état normal est réputée acquise (elle l’est par la preuve qu’en administre le demandeur), cette situation est réputée subsister. C’est à celui qui prétend qu’elle n’existe plus […] à établir les éléments dont résulte l’interversion de la situation acquise »14. Le créancier ne doit donc pas établir le maintien de son droit : seule la naissance de ­celui-ci doit être prouvée15. Dans la lignée de cet enseignement, nous approuvons un récent arrêt du 27 mai 2016 de la Cour de cassation, par lequel elle a sanctionné le juge du fond qui refusait le calcul de l’indemnisation des dommages moraux et ménagers permanents de la demanderesse par la capitalisation d’une base journalière forfaitaire, au motif que ­celle-ci ne démontrait pas que ses dommages demeureraient constants dans le futur16. Si la victime d’un fait illicite doit justifier de son dommage, elle ne doit pas en établir la constance à l’avenir. Partant, la Cour de cassation avait conclu à une violation des articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire17.

			3. Devoir de collaboration des parties dans le cadre de l’administration de la preuve18. L’article 871 du Code judiciaire énonce que : « le juge peut néanmoins ordonner à toute partie litigante de produire les éléments de preuve dont elle dispose ». Cet article qui suit immédiatement l’article 870 en tempère donc la portée, en offrant au juge la possibilité de contraindre l’une ou l’autre des parties à produire les éléments de preuve dont elle dispose, quand bien même ­ceux-ci ne seraient pas à son avantage19. Chaque partie doit donc collaborer loyalement à l’administration de la preuve – qu’elle supporte ou non la charge de la preuve20 – puisque dans le cas contraire, le juge pourra user de son pouvoir de contrainte.

			Il peut également y avoir un intérêt pour l’autre partie qui n’est pas sensu stricto tenue à la charge de la preuve d’adopter dès le départ une attitude proactive dans le litige. En effet, comme le souligne Jean-Louis Mouralis : « plus se construit la conviction du juge, plus il devient urgent pour le défendeur de produire les preuves qui étayent ses dénégations »21. Fort de sa pratique, Dominique Mougenot confirme ainsi que « chacun aligne donc ses preuves »22.

			Une partie de la doctrine estime que cette obligation de collaboration des parties doit s’entendre sensu stricto, c’est-à-dire comme l’obligation pour les parties de collaborer à l’administration de la preuve à la demande du juge23. La majorité des auteurs considère cependant qu’il existe un devoir général de collaboration loyale des parties au procès, et ce, même en l’absence d’injonction du juge24, en application du principe général de bonne foi25. Il nous semble que cette seconde interprétation doit être préférée. En effet, bien qu’aucun argument de texte ne confère explicitement l’obligation pour les parties de collaborer loyalement à l’administration de la preuve26, les facultés offertes au juge d’ordonner la production d’une pièce, voire de sanctionner la partie qui ne satisfait pas à cette demande, révèlent l’existence d’un devoir général de collaboration des parties à l’administration de la preuve dont le juge est uniquement chargé d’assurer le respect. Tant les décisions des juges du fond27 que les récents arrêts de la Cour de cassation semblent confirmer cette seconde solution28.

			Enfin, l’article 877 du Code judiciaire énonce que :

			« Lorsqu’il existe des présomptions graves, précises et concordantes de la détention par une partie ou un tiers, d’un document contenant la preuve d’un fait pertinent, le juge peut ordonner que ce document ou une copie de ­celui-ci certifiée conforme, soit déposé au dossier de la procédure ».

			Les articles 871 et 877 du Code judiciaire offrent la faculté au juge d’ordonner la production d’éléments probatoires qui sont (ou que l’on peut présumer être) en possession d’une partie. Ne peut-on cependant pas y voir une obligation ? Dans un arrêt du 14 décembre 1995, la Cour de cassation a confirmé que ces articles conféraient au juge une faculté et non une obligation29. Le verbe « pouvoir » est en effet utilisé par le texte de loi.

			Avec d’autres, l’on s’interroge sur la possibilité pour une partie d’adopter encore une attitude purement passive dans le procès. Selon une première opinion, la réponse est affirmative : il s’agit en effet d’une conséquence logique de l’ordre de la preuve, qui pourrait néanmoins avoir pour effet que la partie qui opte pour ce mode de défense en supporte les conséquences négatives. A contrario, certains estiment qu’une telle attitude serait illégale. Un dernier courant doctrinal considère quant à lui que l’on ne peut conclure nécessairement au caractère fautif d’une telle attitude : en effet, celui qui nie n’a rien à devoir prouver30. À tout le moins, il nous semble que le choix d’une attitude purement passive connaît des limites : le défendeur ne peut refuser d’exposer sa version des faits, dès lors que cette étape est utile à la manifestation de la vérité, ni contester d’une manière générale et/ou non motivée le bien-fondé de la demande portée devant le juge31.

			En matière d’expertise, la passivité et le refus de collaboration d’une des parties à la mesure d’instruction, sans motif légitime, a parfois été sanctionnée par la jurisprudence sous forme d’un partage des dépens alors que la demanderesse avait été déboutée de son action32. Comme le souligne René Dekkers, l’adage « nemo tenetur edere contra se », selon lequel personne n’est tenu d’apporter une preuve contre soi, ne constitue pas un principe absolu en jurisprudence33. La condamnation de la partie récalcitrante à supporter une partie des dépens constitue une application particulière de l’article 882 du Code judiciaire qui autorise le juge à condamner à des dommages et intérêts « la partie ou le tiers qui s’abstiennent, sans motif légitime, de produire le document ou sa copie ».

			D’autres sanctions sont encore envisageables. Par exemple, le juge pourrait condamner la partie qui refuse de collaborer au paiement d’une amende civile (art. 780bis C. jud.) ou encore assortir d’astreintes la tenue d’une mesure d’expertise34. En outre, l’insertion de l’article 972bis (§ 1er) dans le Code judiciaire permet désormais au juge de tirer du refus d’une partie de collaborer à l’expertise « toute conséquence qu’il jugera appropriée »35.

			Il nous semble cependant qu’un juge ne pourrait déclarer fondée l’action d’une partie en raison du refus de l’autre partie de collaborer à l’administration de la preuve au risque de méconnaître les dispositions réglant la question de la charge de la preuve36. Nous préférons la solution selon laquelle le juge pourrait prendre en compte ce refus de collaboration injustifié au titre de présomption, qui, avec d’autres, serait de nature à entraîner sa conviction37. Enfin, le juge ne pourrait inverser la charge de la preuve, au motif que l’autre partie présenterait la meilleure aptitude à rapporter la preuve matérielle requise38.

			4. Conséquences sur la charge de la preuve. Était-il dès lors nécessaire d’établir des règles tendant à déterminer celui qui supporte la charge de la preuve si, en fin de compte, chaque partie est tenue – que ce soit en vertu du principe de bonne foi ou par l’exercice du pouvoir de contrainte du juge – de collaborer à l’administration de la preuve ? La réponse est affirmative en ce que, si la charge de la preuve ne peut s’interpréter comme définissant strictement un ordre prédéfini et immuable de production de preuves39, il n’en demeure pas moins qu’en cas d’incertitude, le juge interprétera les faits au détriment de celui qui supporte in fine la charge de la preuve40. Une fois qu’il aura entendu les parties, recueilli leurs observations, ordonné s’il l’estime nécessaire la mise en place d’une mesure d’expertise et apprécié la valeur probante des éléments qui lui sont soumis, le juge rendra sa décision. Il est en effet tenu de statuer, et ce, même en cas de doute, sous peine de commettre un déni de justice. C’est à ce moment que la détermination de celui qui supporte la charge de la preuve trouvera toute son importance41.

			En ce sens, la Cour de cassation a confirmé que : « l’incertitude ou le doute subsistant à la suite de la production d’une preuve doivent être retenus au détriment de celui qui a la charge de cette preuve »42. Dans un jugement du 5 septembre 2016, le tribunal de première instance francophone de Bruxelles a ainsi débouté de son action la victime d’un accident qui prétendait que ­celui-ci était dû à un vice du sol, eu égard au doute concernant la réalité des faits43. Cet enseignement rappelle que la charge de la preuve et l’administration de la preuve interviennent donc à des stades différents : le premier élément s’évalue au moment du délibéré tandis que le second intervient au cours de l’instruction du litige44.

			Certains auteurs préfèrent alors parler de « risque de la preuve »45 expression davantage représentative des conséquences qui sont attachées « en bout de course » à une insuffisance de preuve. Dans un arrêt du 19 janvier 2001, la Cour de cassation a explicitement consacré que celui qui allègue un fait est tenu tant à la charge de la preuve qu’au risque de cette preuve46.

			5. Application de ces principes en matière de responsabilité civile extracontractuelle. Conformément à l’article 1315 du Code civil, il incombe en principe au demandeur qui réclame réparation sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil d’établir l’existence d’une faute, d’un dommage et d’un lien de causalité unissant la faute au dommage. Si le demandeur base son action sur un régime de responsabilité complexe ou objective, il devra établir que l’ensemble des conditions d’application sont réunies.

			Pour se libérer, le défendeur en responsabilité pourra tenter d’apporter la preuve contraire (dont l’objet pourra varier en fonction du régime de responsabilité applicable) ou encore établir l’existence d’une cause d’exonération. S’il entend obtenir un partage de responsabilités – estimant que, bien que sa responsabilité puisse être engagée, la victime a également commis une faute propre, en relation causale avec son dommage – il lui reviendra de la démontrer et de justifier que sans cette faute, le dommage ne se serait pas produit tel qu’il s’est produit in concreto47.

			Enfin, il est à noter qu’il existe – au sein de la matière qui nous occupe – des exceptions à ces règles générales, dans lesquelles la charge de la preuve se verra modifiée, notamment lorsque la faute reprochée constitue également une infraction pénale48 (voy. infra section 5).

			Section 2

			Exigence d’une certitude judiciaire

			6. Degré de certitude – Principe. La Cour de cassation admet qu’une preuve est adéquatement rapportée par celui qui en a la charge si elle présente un caractère certain49. La seule probabilité de la survenance d’un, voire de plusieurs éléments, est insuffisante à fonder une certitude judiciaire. Cette certitude doit néanmoins s’entendre de manière raisonnable50. Une vraisemblance suffisante (présentant un degré élevé de probabilité) apportée par l’une des parties pourra convaincre le juge, qui donnera alors à l’autre partie la possibilité de faire valoir ses arguments afin, le cas échéant, d’établir une vraisemblance contraire51. La doctrine en déduit donc que le juge pourra déclarer le fait établi « lorsque tout doute raisonnable est exclu dans son esprit »52.

			7. Le recours aux présomptions de l’homme. Chacun des éléments nécessaires à fonder la responsabilité civile devra être établi avec certitude.

			La preuve du lien de causalité est souvent contestée. La Cour de cassation rappelle régulièrement que le juge du fond ne peut condamner l’auteur d’une faute à réparer un dommage s’il demeure une incertitude quant au lien causal existant entre cette faute et le dommage53. Un lien de causalité possible entre la faute ou le fait générateur et le dommage ne saurait suffire à entraîner la condamnation de l’auteur de l’acte dommageable. En somme « le doute sur le lien de causalité supprime la responsabilité »54.

			Le lien de causalité peut cependant être établi par des présomptions de l’homme fournies par l’une des parties. Ces présomptions doivent apporter au juge la certitude quant à l’existence du fait recherché55. Selon la Cour de cassation, une seule présomption peut suffire56. Si le juge estime celle(s)-ci insuffisante(s) pour fonder sa conviction, il peut ordonner une mesure d’instruction.

			Le recours aux présomptions de l’homme est fréquent. Si ­celles-ci ne modifient pas la charge de la preuve, elles constituent un mode de preuve57 qui peut avoir pour effet d’alléger la preuve qui doit être rapportée par l’une des parties. Illustrons notre propos par un exemple dans le contentieux relatif au vaccin contre l’hépatite B. Une dame invoquait avoir contracté une sclérose en plaques suite à un défaut du vaccin contre l’hépatite B qu’elle avait reçu. L’une des difficultés auxquelles était confrontée la victime était d’établir un lien de causalité entre la vaccination et sa maladie. La cour d’appel, saisie du litige, avait déduit l’existence d’un lien causal entre la vaccination et le préjudice de présomptions graves, précises et concordantes : les premières manifestations de la sclérose en plaques étaient survenues moins de deux mois après la dernière injection du produit, ni la patiente ni aucun membre de sa famille ne souffrait préalablement d’antécédents neurologiques et le médecin traitant avait estimé qu’il existait « à l’évidence » un lien entre la maladie et le vaccin. La Cour de cassation française, après avoir relevé que la cour d’appel avait, dans un premier temps, tenu compte de l’incertitude scientifique sur l’existence d’un lien entre la maladie et la vaccination, avait ensuite validé le raisonnement tenu par les juges du fond, et partant, admis que la preuve avait été valablement rapportée58.

			8. Preuve des faits négatifs. Dans l’absolu, il peut sembler malaisé d’apporter la preuve d’un fait négatif. Par exemple, comment les père et mère peuvent-ils établir leur absence de faute dans l’éducation de leur enfant pour renverser la présomption réfragable de responsabilité qui pèse sur eux59 ?

			Selon un adage ancien, il n’est pas possible de prouver un fait négatif : « Negativa non sunt probanda ». Cette affirmation n’est pas tout à fait exacte. La doctrine relève judicieusement que : « une proposition négative est toujours susceptible d’être prouvée par une proposition positive contraire »60. L’exemple le plus criant a été abondamment cité : pour prouver que je n’étais pas à tel endroit à tel moment, il me suffit de prouver que j’étais à une autre place à la même heure61. De même, pour reprendre notre exemple, les père et mère peuvent établir que leur enfant a reçu une bonne éducation et qu’il n’y a dès lors pas de faute de leur part.

			La question de la preuve d’un fait négatif a récemment été au cœur des préoccupations dans le cadre du contentieux relatif à l’information que doit communiquer le médecin à son patient. L’on apprenait traditionnellement que le patient devait apporter la preuve qu’il n’avait pas reçu d’information du praticien ou que l’information reçue n’était pas complète. Ceci revenait à imposer à la victime de devoir prouver un fait négatif. Peu à peu, la jurisprudence française a adopté la solution inverse et a fait peser sur le médecin la preuve qu’il a satisfait à son devoir d’information et de conseil. La Cour de cassation belge semble, pour sa part, se refuser à modifier sa jurisprudence en la matière62.

			À de nombreuses reprises, la Cour de cassation a confirmé que : « si le juge peut légalement considérer que la preuve d’un fait négatif ne doit pas être rapportée avec la même rigueur que celle d’un fait affirmatif, il ne peut, en revanche, dispenser de cette preuve la partie demanderesse et imposer à la partie adverse la preuve d’un fait positif contraire »63. Ce faisant, tout en réaffirmant le principe de l’article 1315 du Code civil, la Cour a, par sa jurisprudence, modéré le degré de certitude requis lorsqu’il s’agit de prouver un fait négatif. Néanmoins, « il ne suffit […] pas qu’une partie rende simplement plausible un fait négatif qu’elle a invoqué »64. Auquel cas en effet, cela reviendrait pour le juge à fonder sa décision sur la base d’une incertitude, ce qui est formellement proscrit. Tant la doctrine que les juridictions du fond suivent cet enseignement65.

			Enfin, notons que même en cas de « proposition négative indéfinie »66, une modification des règles sur la charge de la preuve ne se justifie pas étant donné que la Cour de cassation tolère la preuve d’une vraisemblance suffisante67, sauf éventuellement dans le cas où cette preuve du fait négatif (ou à tout le moins sa vraisemblance) serait impossible à rapporter68.

			Section 3

			Jeu et incidence des présomptions légales en matière de responsabilité civile extracontractuelle

			9. Utilité des présomptions légales. À côté des règles générales exposées supra, la loi intervient, de temps à autre, en instaurant des présomptions légales qui viennent renverser la charge de la preuve69.  À la différence des présomptions de l’homme, qui constituent un mode de preuve particulier (voy. supra, no 7), la présomption légale instituée en faveur d’une partie a pour effet – en quelque sorte – de faire « disparaître » la charge de la preuve à son égard70. Ce privilège ressort d’ailleurs de l’article 1352 du Code civil qui énonce que : « la présomption légale dispense de toute preuve celui au profit duquel elle existe ».

			Cependant, comme le souligne une partie de la doctrine, la formulation de l’article 1352 du Code civil est trompeuse71. En réalité, il n’y a pas une dispense totale de preuve mais bien « un déplacement de la preuve, un changement de l’objet à prouver »72. Par exemple, l’instituteur sera présumé responsable, en vertu de l’article 1384, alinéa 4, du Code civil, pour autant que la victime établisse que son dommage a été causé par un élève (dont il est possible d’engager la responsabilité) qui était sous la surveillance de l’instituteur lors de la survenance du fait dommageable. Si la victime ne doit donc pas établir une faute de surveillance de l’instituteur, il n’en demeure pas moins qu’elle doit rapporter l’existence des conditions d’application propres à ce régime de responsabilité73.

			Comme dans d’autres matières, il échet d’observer que, par l’instauration d’une présomption légale, le législateur peut « [considérer] comme acquis un élément dont normalement le plaideur aurait dû prouver l’existence »74. Tel est le cas par exemple de l’article 1385 du Code civil qui présume que le propriétaire d’un animal est le gardien (naturel) de ce dernier et qui, par conséquent, dispense la victime de devoir établir cette qualité. Cette présomption légale, profitable à la victime, entraînera bien un renversement de la charge de la preuve puisque, pour échapper à sa responsabilité, le propriétaire devra établir avoir transféré la garde de l’animal à un tiers au moment de la survenance du fait dommageable75. Comme le souligne Nicole Verheyden-­Jeanmart : « la loi raisonne sur la base de situations normales in abstracto »76. Dans notre exemple, la loi présume que le propriétaire, qui est le mieux placé pour assurer la garde de l’animal, en avait effectivement la garde lors de l’accident, dispensant par ce fait la victime de rechercher le gardien effectif.

			10. Effets des présomptions légales. L’on distingue habituellement les présomptions légales réfragables (dites aussi simples ou juris tantum), irréfragables (juris et de jure) et mixtes.

			–Présomptions légales réfragables. Une présomption légale réfragable admet que soit rapportée la preuve contraire, et ce, par toutes voies de droit77. Il y a donc un renversement de la charge de la preuve78.

			Nous avons déjà évoqué la présomption de responsabilité qui pèse sur les père et mère en vertu de l’article 1384, alinéa 2, du Code civil. Pour engager la responsabilité des parents, la victime devra uniquement établir la faute ou l’acte objectivement illicite de l’enfant mineur, son dommage et le lien de causalité unissant cette faute au dommage. Si elle y parvient, la responsabilité des parents sera présumée. Compte tenu du caractère réfragable de la présomption, ces derniers pourront cependant échapper à leur responsabilité en prouvant qu’ils n’ont commis aucune faute ni dans l’éducation ni dans la surveillance de leur enfant mineur ou en démontrant une cause étrangère exonératoire.

			L’on observera que le caractère réfragable de la présomption est confirmé par l’alinéa 5 de l’article 1384 du Code civil. Ce même caractère est d’ailleurs reconnu à la présomption qui pèse sur les instituteurs (art. 1384, al. 4, C. civ.).

			À cet égard, il existe une controverse quant à savoir si, à défaut de précision dans la loi, une présomption doit être considérée par principe comme réfragable ou irréfragable. Certains soutiennent que, lorsque le texte de loi ne prévoit pas la possibilité d’apporter la preuve contraire, la présomption légale est irréfragable79, tandis que d’autres défendent que, par nature, les présomptions légales sont relatives (et donc réfragables) sauf disposition légale expresse en sens contraire et hors les cas énoncés à l’article 1352, alinéa 2, du Code civil (où la présomption est irréfragable)80.

			Selon nous, le caractère réfragable ou irréfragable d’une présomption est avant tout, à défaut de précision, déterminé par la jurisprudence. Pour étayer notre propos, l’on se souvient qu’en ce qui concerne la présomption qui pèse sur le propriétaire ou le gardien d’un animal (art. 1385 C. civ.), les cours et tribunaux ont longtemps considéré qu’il s’agissait d’une présomption réfragable de faute81. Par la suite cependant, sous l’influence d’Aubry et Rau, les Cours de cassation de France (dès 188582), puis de Belgique (en 193283) estimèrent que l’article 1385 du Code civil institue une présomption irréfragable de faute à l’égard du propriétaire ou du gardien de l’animal84.

			–Présomptions légales irréfragables. La présomption légale est dite irréfragable lorsque la preuve contraire n’est pas admise. La question de savoir si le serment judiciaire ou l’aveu pourraient néanmoins être opposés au bénéficiaire de la présomption est discutée en doctrine85.

			La présomption de responsabilité qui pèse sur les maîtres et commettants (art. 1384, al. 3, du Code civil) est irréfragable en ce sens que lorsque la victime aura rapporté la preuve de la réunion des conditions d’application86, le maître ou le commettant verra sa responsabilité engagée pour les fautes commises par son préposé dans les fonctions auxquelles il l’a employé et ne pourra apporter la preuve de son absence de faute. Il pourrait cependant toujours contester les conditions de sa responsabilité.

			–Présomptions légales mixtes. Il s’agit d’une catégorie de présomptions « intermédiaires »87. Dans ce cas, la loi permet la preuve contraire, mais en limitant la manière dont cette preuve peut être rapportée88.

			La loi sur la responsabilité du fait des produits défectueux, souvent qualifiée comme instituant un régime « de responsabilité objective », recèle – à l’instar de la directive – « un système de présomption légale mixte de lien de causalité »89. En effet, si la victime doit prouver le défaut du produit, son dommage et le lien de causalité unissant le défaut au dommage (art. 7), la loi contient une double présomption. D’une part, il est présumé que le produit est devenu défectueux dans la sphère de production et d’autre part, que ce produit a été mis en circulation volontairement par le producteur90. Cette double présomption peut être renversée par le producteur mais uniquement en ayant recours aux causes exonératoires de responsabilité, limitativement énumérées par la loi. L’on observe ainsi que le producteur pourra notamment échapper à sa responsabilité s’il prouve « qu’il n’avait pas mis le produit en circulation » (art. 8, a)), si « compte tenu des circonstances, il y a lieu d’estimer que le défaut ayant causé le dommage n’existait pas au moment où le produit a été mis en circulation ou que ce défaut est né postérieurement » (art. 8, b)) ou encore si le producteur établit « que le produit n’a été ni fabriqué pour la vente ou pour toute autre forme de distribution dans un but économique du producteur, ni fabriqué ou distribué dans le cadre de son activité professionnelle » (art. 8, c))91. La charge de la preuve est dès lors bien répartie entre la victime et le producteur par le jeu de ces présomptions.

			Section 4

			Obligations de moyens et de résultat

			11. Remarque préliminaire. Cette contribution se limite à aborder les obligations de moyens et de résultat en lien avec la responsabilité civile extracontractuelle, tout en s’étendant à certains principes affirmés par la Cour de cassation dans le cadre contractuel, qui sont communs aux deux ordres de responsabilité.

			12. Critères de différenciation92. La Cour de cassation recourt régulièrement à la qualification d’obligation de moyens ou de résultat aux obligations légales. À de nombreuses reprises, elle s’est notamment exprimée sur l’obligation de sécurité qui repose sur la commune en vertu de l’article 135, § 2, de la Nouvelle loi communale93.

			Si la qualification d’obligation de moyens ou de résultat est souvent déterminée par l’analyse de l’intention présumée des parties (dans le cas des obligations contractuelles), il faudra ici se référer à la volonté du législateur, qui est à l’origine de l’obligation légale. ­Celui-ci impose soit une obligation déterminée (qualifiée aussi d’obligation de résultat94) soit une obligation indéterminée (qualifiée aussi d’obligation de moyens).

			Comme nous le verrons au point B., § 3 (cf. infra), c’est souvent la détermination du contenu plus ou moins précis de l’obligation qui suscite réflexions et incompréhensions de la doctrine quant aux arrêts rendus par la Cour de cassation.

			S’exprimant au sujet des obligations déterminées, Mazeaud et Tunc écrivent : « dans certains cas, la responsabilité extracontractuelle est engagée en quelque sorte automatiquement, c’est-à-dire sans qu’il soit besoin de rechercher comment le défendeur s’est conduit. Il en est ainsi chaque fois que la loi ou la coutume trace la manière dont le défendeur doit se comporter, met à sa charge une obligation déterminée »95. Dans son ouvrage de 1932, Jean Van Ryn précise, qu’en cas d’obligation de résultat, le contenu de l’obligation est délimité « avec netteté par la loi elle-même »96, ce qui implique l’absence de pouvoir d’appréciation de la part du juge97.

			Il en va différemment des obligations de moyens. En effet, dans cette hypothèse, « le contenu [de l’obligation] devra être déterminé par le juge dans chaque cas d’espèce »98. Les contours de l’obligation sont plus flous et le pouvoir d’appréciation du juge quant à un éventuel manquement est beaucoup plus large.

			En cas de doute sur l’intention du législateur, le juge analysera la part d’aléa que présente l’obtention du résultat. Une obligation qui ne comporte pas d’aléa particulier sera qualifiée d’obligation de résultat, alors que dans le cas inverse, il s’agira d’une obligation de moyens99.

			13. Intérêt de la distinction. Le contenu de l’obligation qui pèse sur le débiteur influencera la charge de la preuve du manquement allégué. Si l’obligation qui pèse sur le débiteur est une obligation de moyens, le créancier doit prouver la faute de ce dernier100.

			À l’inverse, en cas d’obligation de résultat, la faute du débiteur est présumée dès que le résultat escompté n’a pas été atteint. Le débiteur ne pourra se libérer de sa responsabilité qu’en apportant la preuve d’une cause étrangère exonératoire101. Une controverse est née sur la question de savoir à qui il incombe d’établir que le résultat a été ou n’a pas été atteint – c’est selon – en cas de demande fondée sur l’inexécution (totale)102 d’une obligation. Une partie de la doctrine soutient qu’il revient au débiteur assigné en dommages et intérêts d’établir qu’il a satisfait à son obligation, s’appuyant sur l’alinéa 2 de l’article 1315 du Code civil103. D’autres auteurs considèrent, par contre, que c’est au créancier de prouver que le résultat n’a pas été atteint104. Dans ce cas, « la charge de la preuve est [cependant] beaucoup plus légère qu’en cas d’obligation de moyens »105. La Cour de cassation, saisie dans le cadre de litiges civils relatifs à l’inexécution d’obligations légales, semble avoir tranché pour la première conception106.

			A.	La prééminence d’obligations de moyens à contenus variables

			1.	Principe et justification

			14. Nul doute que la notion de faute reste, chez nous, à la base de la responsabilité civile extracontractuelle, bien qu’elle soit parfois dissimulée à travers des régimes de responsabilités complexes ou objectives. Lors de l’analyse de la faute, sur la base d’une action fondée sur l’article 1382 du Code civil, le juge examinera si le défendeur s’est comporté comme un bon père de famille prudent et diligent, placé dans les mêmes circonstances. Il pèse sur lui une obligation de moyens.

			En cas d’obligation de résultat, cette charge de la preuve est, comme nous l’avons vu, inversée. Pour échapper à sa responsablilité, le débiteur de l’obligation, présumé fautif, devra parvenir à prouver une cause d’exonération107. Une telle répartition de la charge de la preuve, outre qu’elle s’avère périlleuse, est peu souhaitable. L’on comprend dès lors facilement la réticence de la Cour de cassation à reconnaître avec trop de légèreté l’existence d’obligations de résultat.

			2.	Obligations de sécurité

			15. Bien que des obligations de sécurité puissent constituer des obligations de résultat, la jurisprudence leur reconnaît le plus souvent le caractère d’obligations de moyens108. Ces obligations de sécurité peuvent être instituées par une disposition légale spécifique, découler d’un contrat ou encore ressortir du prescrit des articles 1382 et 1383 du Code civil.

			Elles peuvent également présenter un caractère « mixte »109. En effet, avec d’autres, nous constatons que : « l’atteinte à l’intégrité physique (sécurité des personnes) et l’atteinte à d’autres biens que celui qui fait l’objet du contrat (sécurité des biens) autorisent l’action quasi-­délictuelle entre parties contractantes, même si la protection de ­ceux-ci a expressément ou implicitement été prise en charge par l’un des cocontractants sous la forme d’une obligation de sécurité »110.

			La jurisprudence regorge d’exemples dans lesquels des obligations de sécurité ont été reconnues. Citons-en quelques-uns :

			–les organisateurs d’une compétition automobile doivent assurer la sécurité des spectateurs en prenant des mesures appropriées (pose de panneaux, barrières de sécurité…)111 ;

			–l’hôtelier a une obligation de sécurité d’assurer l’intégrité physique des voyageurs qui fréquentent son établissement112 ;

			–l’hôpital et son personnel hospitalier ont le devoir de veiller à la sécurité des patients, ce qui implique, dans un service de soins intensifs, une surveillance attentive des personnes confuses à la suite d’une opération chirurgicale113.

			Dans ces différents cas, la jurisprudence a considéré qu’il s’agissait d’obligations de moyens. Par contre, dans un jugement du 25 octobre 1966, le tribunal de première instance de Bruxelles a jugé que la société bailleresse d’une salle de spectacle située au 7e étage, qui met à disposition un escalier roulant, supporte une obligation de sécurité de résultat114. L’on songe également à plusieurs décisions rendues consécutivement en 1997 par le tribunal de grande instance de Paris qui avait retenu une obligation de sécurité de résultat à charge du médecin en vue d’indemniser les conséquences dommageables liées à son intervention115.

			Nous sommes réticents à l’idée de reconnaître avec légèreté la nature d’obligations de résultat à des obligations de sécurité accessoires, qui aurait pour effet d’alourdir considérablement la responsabilité de celui qui est tenu à une telle obligation116. En outre, la reconnaissance d’une obligation de sécurité de résultat a pour effet « d’opérer un glissement d’une responsabilité subjective vers une responsabilité objective »117. Enfin, l’on peut s’interroger si dans ces conditions, le débiteur de l’obligation aurait contracté ou, du moins, s’il aurait contracté aux mêmes conditions.

			Nous nous proposons à présent d’analyser l’intensité des obligations de sécurité qui pèsent sur la commune en matière de voiries (a)) et sur l’hôpital en matière d’infections nosocomiales (b)), eu égard aux développements récents de ces dernières années.

			a)	Obligation de sécurité de la commune en matière de voiries

			16. Les communes ont l’obligation de veiller à la sûreté des voies ouvertes au public (rues, places…) sur leur territoire, en vertu de l’article 135, § 2, de la Nouvelle loi communale118.

			Quoiqu’il s’agisse d’une obligation de moyens119, d’aucuns ont souligné que la Cour de cassation admet « au moins implicitement un renversement de la charge de la preuve puisque la victime peut se contenter de démontrer l’existence d’un danger anormal »120. L’obligation de sécurité qui pèse sur la commune est relativement lourde. Dans un arrêt du 12 janvier 2001, la Cour de cassation a jugé que : « la commune est tenue de n’aménager et de n’ouvrir à la circulation que des voies sûres. Elle doit, sauf cause étrangère qui ne peut lui être imputée et qui l’empêche de respecter son obligation de sécurité, prévenir par des mesures appropriées tout danger anormal, apparent ou caché. La commune a la charge de prouver la cause de justification »121. L’obligation pour la commune de pallier tout danger, fût-il caché, témoigne de la sévérité de l’obligation qui repose sur elle.

			Par son arrêt du 17 avril 2008, la Cour de cassation complète son enseignement en invitant explicitement le juge du fond à « avoir égard au fait que les autorités communales pouvaient ou devaient avoir connaissance du danger »122 pour apprécier l’existence d’une faute. À ce sujet, elle ajoute : « Sauf preuve contraire, il y a lieu d’admettre en principe, lorsque la victime apporte la preuve d’un danger anormal sur une voie de la commune, que les autorités communales devaient connaître l’existence de ce danger et savoir que des mesures s’imposaient pour conjurer le danger »123. Il existe dès lors une sorte de présomption de responsabilité qui pèse sur la commune, une fois la preuve d’un danger anormal rapportée par la victime. Les possibilités d’exonération  sont également limitées : « Pour se dégager de leur responsabilité, les autorités communales sont tenues dans ce cas d’établir qu’elles ne devaient pas avoir connaissance ou n’avaient pas connaissance de l’existence du danger ou encore qu’elles n’ont pas eu le temps de prendre les mesures adéquates pour apprécier le danger anormal »124. Cette jurisprudence a encore été récemment confirmée dans un arrêt de la Cour de cassation du 28 octobre 2013125.

			b)	Obligation de sécurité de l’hôpital en matière d’infections nosocomiales126

			17. S’il n’est pas contesté que l’obligation de soins qui pèse sur l’hôpital est une obligation de moyens, un important contentieux s’est développé en ce qui concerne la problématique des infections nosocomiales. Il ressort de la jurisprudence que le patient, qui souhaite obtenir réparation de son dommage, agira, le plus souvent, sur la base de la responsabilité civile extracontractuelle, en invoquant la violation des articles 1382 et 1383 du Code civil, voire de l’article 1384, alinéa 1er, du Code civil127. Limitons-nous à quelques réflexions sur le sujet128.

			Depuis plusieurs années déjà, la jurisprudence est divisée : si certains juges considèrent toujours que l’obligation de sécurité qui pèse sur l’hôpital en matière d’infections nosocomiales est une obligation de moyens129, d’autres estiment que l’hôpital est tenu à une obligation (contractuelle) de résultat130, suivant en cela la jurisprudence française131. L’idée qui semble guider cette nouvelle interprétation est clairement exprimée dans un arrêt de la cour d’appel de Liège du 15 novembre 2006 : « Il est inadmissible que le séjour d’un patient en clinique ou en hôpital lui fasse courir le risque d’en sortir affecté d’une grave infection qu’il n’avait pas en y entrant et qui est sans rapport avec les raisons de ce séjour »132. Où l’on voit que la qualification d’obligation de moyens ou de résultat a également une incidence sur l’étendue de l’obligation du débiteur133.

			La question revêt une importance considérable puisque s’il est reconnu une obligation de sécurité de résultat de l’hôpital, ce dernier ne pourra échapper à sa responsabilité qu’en apportant la preuve d’une cause étrangère libératoire. Il sera donc pratiquement toujours tenu d’indemniser la victime. L’on doit cependant d’ores et déjà préciser que l’obligation de sécurité de résultat défendue par certains ne pèserait sur l’établissement hospitalier qu’en cas d’infection nosocomiale exogène134, « autrement dit indépendante de l’état du patient et de son évolution prévisible »135.

			À vrai dire, cette catégorisation doit être nuancée, puisque certains juges reconnaissant une obligation (générale) de moyens de l’hôpital admettent néanmoins que ce dernier est tenu à une obligation de résultat si l’infection trouve son origine dans un matériel défectueux136. De même, en cas de matériel médical vicié, la responsabilité de l’hôpital pourrait être recherchée sur la base de l’article 1384, alinéa 1er, du Code civil, sans qu’il soit besoin de rechercher l’existence d’une faute. La distinction entre obligations de moyens et de résultat perd ici de son intérêt.

			La plupart des décisions s’expriment dans le cadre du contrat médical qui est souscrit entre l’hôpital et le patient. Pour certains, une obligation de sécurité de résultat accessoire137 découlerait du contrat d’hospitalisation et de soins138. En réalité, comme le soulignent d’aucuns, s’exprimant sur les relations entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle : « l’on assiste ainsi à une prolifération des obligations rattachées de façon artificielle au contrat et qui rappellent le plus souvent les devoirs de diligence et de prudence qui s’imposent à tout homme vivant en société (obligations de sécurité quant aux personnes et aux biens, obligation d’information, obligation de respecter les règles de l’art…) »139.

			La qualification d’obligation de résultat nous apparaît devoir être rejetée pour plusieurs raisons140. Premièrement, il ne semble pas contesté qu’il est impossible d’éradiquer ce type d’infections, malgré des mesures d’hygiène strictes, d’asepsie et de désinfection mises en œuvre au sein d’un hôpital141. Si le risque peut être réduit, il ne peut donc disparaître totalement142. Ce constat témoigne de l’existence inévitable d’un aléa et plaide dès lors en faveur d’une obligation de moyens. Deuxièmement, il est difficile de soutenir que l’hôpital ait pu s’engager à une telle obligation de résultat de manière accessoire dans le cadre du contrat d’hospitalisation, sachant qu’il ne peut conjurer le risque d’infection inhérent à tout séjour en hôpital143. Il nous semble dès lors que reconnaître l’existence d’une obligation générale de sécurité de résultat « aboutit en réalité à statuer, en opportunité, sur l’attribution des risques liés aux infections nosocomiales »144, quitte à contrarier les règles classiques de la responsabilité civile145.

			En définitive, si le patient entend mettre en cause la responsabilité de l’hôpital sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil, suite à une infection nosocomiale exogène qu’il aurait contractée, il lui reviendra d’établir, conformément aux articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire, une faute de l’hôpital – pouvant consister en un manquement aux règles d’hygiène ou de stérilisation –, un dommage et un lien de causalité unissant cette faute au dommage146.

			B.	L’instauration d’obligations de résultat au travers de règles spécifiques

			1.	Une obligation légale (ou réglementaire) « déterminée »

			18. Le législateur peut souhaiter instaurer une obligation légale déterminée, à charge d’un professionnel par exemple, ce qui aura pour conséquence qu’une fois constatée l’inexécution de l’obligation reposant sur le débiteur, ce dernier ne pourra échapper à sa responsabilité qu’en apportant la preuve d’une cause étrangère exonératoire (voy. supra, no 13).

			2.	Portée d’une obligation déontologique

			19. Une obligation déterminée imposée déontologiquement, pourrait également constituer une obligation de résultat, et entraîner – à l’instar d’une obligation légale prescrivant un comportement déterminé – un renversement de la charge de la preuve dans le cadre d’une action en responsabilité civile.

			L’on pense au récent arrêt prononcé par la Cour de cassation le 25 juin 2015 dans le cadre de l’obligation d’information qui incombe à l’avocat d’aviser son client du droit à l’aide juridique147. Les faits à l’origine du litige étaient simples : un avocat réclamait à son client un surplus d’honoraires, que ­celui-ci contestait. De son côté, le client avait introduit une demande reconventionnelle contre l’avocat, qui avait prélevé une partie de ses frais et honoraires sur les pensions alimentaires lui revenant. En cours d’instruction du litige, il est rapidement apparu que le client avait droit à l’aide juridique eu égard à la modicité de ses revenus. Il ressort de l’arrêt que l’affaire avait été soumise au conseil de l’Ordre qui avait jugé excessifs les frais et honoraires réclamés par l’avocat pour ce qui excédait la somme de 1.367,43 euros et qui avait rappelé l’obligation déontologique pour l’avocat d’aviser son client de son droit à l’aide juridique ou à l’assistance judiciaire.

			S’agissant d’une obligation déterminée (informer son client du droit à l’aide juridique) et donc d’une obligation de résultat, la Cour de cassation a estimé que les juges d’appel avaient pu légalement décider « qu’il appartient à Maître A., qui prétend avoir informé son client, de rapporter la preuve du fait qu’il allègue »148. La solution aurait été la même si l’obligation d’information à l’aide juridique avait été consacrée légalement.

			3.	Quid des obligations d’information ?

			20. Suite à l’arrêt du 25 juin 2015, nombreux sont ceux qui ont décelé ou soupçonné un revirement de jurisprudence de la Cour de cassation sur la charge de la preuve en matière de devoir d’information des professionnels (médecins, avocats, notaires, etc.)149. À notre estime, la question d’un manquement au devoir d’information ne peut trouver une réponse univoque : ce n’est pas nécessairement toujours au créancier ou au débiteur de l’information (selon la thèse que l’on soutient) de satisfaire à la charge de la preuve150. La répartition de la charge de la preuve est dépendante du contenu de l’obligation.

			Les divers arrêts rendus par la Cour de cassation en matière de manquement au devoir d’information nous semblent abonder en faveur de la distinction que nous soutenons entre les obligations déterminées et indéterminées. À l’instar d’autres auteurs, nous proposons de survoler les décisions qui ont été rendues en la matière, sans toutefois nous livrer à une étude exhaustive qui excéderait l’objectif de cette contribution151.

			Le premier arrêt, rendu le 26 janvier 1968, concernait la violation de l’obligation d’information qui pèse sur la commune de communiquer immédiatement à la Caisse nationale des Pensions le décès ou le changement d’état d’un bénéficiaire, susceptibles de modifier son droit à la pension, tel que le prescrivait l’article 12, alinéa 2 de la loi du 23 janvier 1925. En l’espèce, la Caisse s’était acquittée indûment d’une pension de guerre, à défaut d’avoir reçu l’information d’un changement d’état du bénéficiaire. La loi permettait à la Caisse de solliciter le remboursement de ce paiement indu à la commune en cas de faute de cette dernière. Se posait la question de savoir sur qui pesait la charge de la preuve de la transmission ou de l’absence de transmission de cette information. La Caisse nationale des Pensions avait introduit un pourvoi contre l’arrêt d’appel qui avait estimé qu’elle ne démontrait pas que le renseignement ne lui avait pas été communiqué. Aux termes d’une motivation favorable à l’accueil du pourvoi, la Cour de cassation a jugé que : « il résulte des règles relatives à la charge de la preuve, telles qu’elles se déduisent de l’article 1315 du Code civil, que c’est à la commune qu’il incombe de prouver qu’elle s’est conformée à son obligation en donnant avis à la Caisse nationale et non à ­celle-ci de prouver le fait négatif que l’administration communale n’a pas donné cet avis »152.

			L’étendue de l’information était définie avec précision. Il s’agissait d’une obligation déterminée à charge des administrations communales : donner immédiatement avis à la Caisse du décès ainsi que de tout changement d’état du bénéficiaire à la pension. Il n’y avait donc pas de marge d’appréciation du juge : il lui suffisait de déterminer si le changement d’état avait ou n’avait pas été communiqué dans les temps. Il n’y avait aucune appréciation à opérer quant à l’information qui devait être donnée. Cette obligation, pouvant être qualifiée d’obligation de résultat, impliquait logiquement que la charge de la preuve repose sur le débiteur de l’obligation, et donc sur la commune.

			Un deuxième arrêt du 10 décembre 2004, rendu en matière de crédit à la consommation, concernait quant à lui le respect du devoir actif du prêteur d’examiner la capacité de crédit du consommateur et sa faculté de remboursement, en vertu des articles 10, 11 et 15 de la loi du 12 juin 1991153. À la différence de la précédente affaire, ces articles prescrivent des obligations d’information beaucoup plus laconiques. En effet, selon l’article 10 : « le consommateur qui sollicite un contrat de crédit est tenu de fournir, à la demande du prêteur ou intermédiaire de crédit, les renseignements exacts et complets qu’ils jugent nécessaires […] ». L’article 11.1 précise encore que le prêteur et l’intermédiaire de crédit sont tenus « de donner au consommateur toute information nécessaire, de façon exacte et complète, concernant le contrat de crédit envisagé ».

			Après avoir jugé « qu’il suit de la combinaison de ces articles, que le consommateur et le prêteur sont tenus réciproquement d’une information exacte et complète et que le prêteur a l’obligation d’examiner les renseignements sur la situation financière et la faculté de remboursement du consommateur »154, la Cour tranche explicitement la question de la charge de la preuve : « le consommateur a la charge de la preuve du manquement du prêteur à ses obligations, sans préjudice du devoir du prêteur de participer à la charge de la preuve dans les limites légalement déterminées »155. S’en est ensuivie la cassation du jugement du tribunal de première instance d’Ypres qui avait décidé que le prêteur ne prouvait pas avoir satisfait à son devoir d’examen de la capacité de crédit des consommateurs.

			Deux autres arrêts ont été rendus le 16 décembre 2004156. Cette fois, le devoir d’information du médecin ­vis-à-vis de son patient était au cœur du débat. Ce devoir d’informer et de recueillir le consentement éclairé du patient ressort de la déontologie et, depuis peu, de la loi sur les droits du patient (cf. infra no 21). Dans ces deux litiges, les patientes reprochaient aux chirurgiens de ne pas les avoir correctement informées des risques encourus, tantôt des suites d’une opération (et donc au stade précontractuel), tantôt d’une sortie prématurée de l’hôpital (soit postérieurement à l’opération)157.

			Dans le premier pourvoi, la patiente estimait que la cour d’appel qui l’avait déboutée de sa demande, avait interverti la charge de la preuve en considérant qu’il lui revenait d’établir qu’elle n’avait pas reçu l’information alors que, selon elle, il appartenait au médecin, en vertu d’une obligation de résultat, d’établir avoir communiqué cette information au patient et partant, avoir reçu valablement son consentement158. La Cour de cassation avait rejeté le pourvoi aux termes de la motivation suivante : « Attendu qu’en vertu de l’article 870 du Code judiciaire, chacune des parties a la charge de prouver les faits qu’elle allègue. Que lors d’une contestation civile portant sur un dommage à indemniser, la charge de la preuve relative à la faute, au dommage et au lien de causalité incombe à celui qui demande l’indemnisation du dommage qu’il a subi. Attendu que le devoir d’information du médecin ne constitue pas une obligation de résultat. Qu’un patient qui invoque que le médecin n’a pas satisfait à son devoir d’information doit en fournir la preuve »159.

			Cet arrêt confirme, pour autant que de besoin, que le devoir d’information du médecin constitue une obligation de moyens. Il ne saurait d’ailleurs en être autrement, dès lors que l’obligation d’information du médecin à l’égard de son patient est extrêmement large, tel que nous le verrons infra, au point C.

			Le deuxième pourvoi était dirigé contre une décision de la cour d’appel de Gand qui avait jugé qu’il revenait au médecin de prouver qu’il avait satisfait à son devoir d’information eu égard au prescrit de l’alinéa 2 de l’article 1315 du Code civil160. La Cour de cassation a rejeté fermement une telle interprétation : « Lors d’une contestation civile portant sur un dommage à indemniser, la charge de la preuve relative à la faute, au dommage et au lien de causalité incombe à celui qui demande l’indemnisation du dommage qu’il a subi. Il n’y est pas dérogé par l’article 1315, alinéa 2, du Code civil, selon lequel celui qui se prétend libéré doit justifier le paiement ou le fait qui a produit l’extinction de son obligation. Le juge peut, certes, considérer que la preuve d’un fait négatif ne doit pas être apportée avec la même rigueur que celle d’un fait affirmatif, mais il ne peut dispenser de cette preuve la partie demanderesse et imposer à la partie adverse la preuve du fait positif contraire »161.

			Par cet arrêt, la Cour de cassation clarifie le débat : celui qui réclame l’indemnisation d’un dommage doit établir les conditions de la responsabilité de son auteur, et ne peut se retrancher derrière l’article 1315, alinéa 2, du Code civil, ce qui reviendrait in fine à inverser la charge de la preuve. Cette règle connaît cependant une exception en cas d’inexécution d’une obligation de résultat. En effet, nous avons vu que la faute du débiteur est alors présumée.

			Cette position de la Cour de cassation a été critiquée en doctrine162. Certains auteurs estiment en effet que si une partie a un devoir d’information envers une autre et que cette dernière prétend ne pas avoir été correctement informée, il revient à la partie qui se prétend libérée de justifier avoir satisfait à son obligation conformément à l’article 1315, alinéa 2, du Code civil163. Nombreux sont ceux qui opèrent ainsi une distinction dans la charge de la preuve selon qu’il s’agit de prouver que l’information a été donnée – ce qui constituerait une obligation de résultat164 – ou d’établir la teneur de l’obligation qui peut constituer tantôt une obligation de moyens tantôt une obligation de résultat165.

			À suivre le raisonnement, dans un premier temps, la charge de la preuve pèserait sur le médecin qui devrait démontrer avoir informé le patient. Ce n’est que dans un second temps, qu’il appartiendrait à la victime, qui entend obtenir l’indemnisation de son préjudice, de prouver le caractère incomplet, inadéquat ou inexact de l’information reçue et son incidence causale dans la réalisation du dommage166. Nous ne pouvons suivre cette argumentation, les deux stades se confondant naturellement.

			Enfin, nous pouvons mentionner un dernier arrêt de la Cour de cassation du 20 mars 2006167. La demanderesse se plaignait de ne pas avoir pu percevoir les allocations de péréquation auxquelles elle pouvait prétendre en qualité d’ayant droit de son époux décédé, victime d’un accident du travail, à défaut pour l’assureur loi d’avoir communiqué au Fonds des accidents du travail un accord homologué réglant les conséquences de l’accident dans le délai fixé par l’article 6ter de l’arrêté royal du 21 décembre 1971, c’est-à-dire dans les deux semaines de la date de l’homologation de l’accord ou de la date à laquelle la décision est passée en force de chose jugée. Elle formait dès lors une demande en dommages et intérêts.

			La cour d’appel d’Anvers, saisie du litige, avait jugé qu’il appartenait à la demanderesse de prouver que l’assureur loi n’a pas respecté son obligation légale de communiquer l’accord homologué au Fonds. Estimant que la preuve de cette communication n’était pas rapportée avec certitude, la cour d’appel avait débouté la demanderesse, qui se pourvut en cassation.

			La Cour de cassation casse l’arrêt attaqué pour deux raisons : « C’est à tort que l’arrêt, qui a constaté dans un premier temps que la défenderesse [l’assureur loi] avait une obligation légale, charge la demanderesse [plaignante] de la preuve du non-­respect par la première défenderesse [l’assureur loi] de l’obligation légale de transmettre l’accord homologué alors qu’il incombe à ­celle-ci [l’assureur loi] d’apporter la preuve de l’extinction de son obligation par son exécution. En chargeant la demanderesse [plaignante] de cette preuve et en la déboutant de sa demande sur la base du doute et de l’incertitude subsistant quant à l’exécution de l’obligation de communication, l’arrêt viole les articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire »168.

			L’on peut regretter que la Cour de cassation n’ait pas pris soin de préciser le caractère déterminé de l’obligation légale mise à charge de l’assureur loi. Comme dans l’arrêt du 26 janvier 1968, l’obligation était délimitée avec précision et sa réalisation devait avoir lieu dans un délai défini. C’est bien le caractère circonscrit de l’obligation qui pèse sur l’assureur loi (envoyer le document requis) qui explique la différence des solutions en termes de charge de la preuve par rapport aux arrêts rendus par la Cour de cassation le 16 décembre 2004169.

			En conclusion, ces cinq arrêts vont tous dans le sens de la cohérence si l’on admet l’idée ici développée selon laquelle la réponse donnée par la Cour de cassation dépend du contenu déterminé ou non de l’obligation en cause.

			C.	Tentative de résolution du contentieux relatif à l’obligation d’information du médecin dans le cadre d’un litige de nature exclusivement civile170

			1.	Portée de la loi du 22 août 2002 relative aux droits du patient et nature de la responsabilité

			21. La loi du 22 août 2002171 consacre, en son article 7, le droit à l’information du patient sur son état de santé et son évolution probable. L’article 8 de la loi institue quant à lui le droit au consentement libre et éclairé. La nature des informations que doit donner le médecin à son patient avant toute intervention y est spécifiée au paragraphe 2 : 

			« Les informations fournies au patient, en vue de la manifestation de son consentement visé au § 1er, concernent l’objectif, la nature, le degré d’urgence, la durée, la fréquence, les contre-­indications, effets secondaires et risques inhérents à l’intervention et pertinents pour le patient, les soins de suivi, les alternatives possibles et les répercussions financières. Elles concernent en outre les conséquences possibles en cas de refus ou de retrait du consentement, et les autres précisions jugées souhaitables par le patient ou le praticien professionnel, le cas échéant en ce compris les dispositions légales devant être respectées en ce qui concerne une intervention ».

			En cas de manquement à ce devoir d’information, la responsabilité du prestataire de soins est susceptible d’être engagée sur la base des articles 1382 et 1383 du Code civil, le patient n’ayant pu fournir un consentement éclairé172. Ainsi, l’on songe à un manque d’information préalable à une opération, qui naît au stade précontractuel, et qui est de nature à engager la responsabilité du médecin défaillant sur une base extracontractuelle.

			2.	Position constante de la Cour de cassation en faveur d’une obligation de moyens

			22. Les deux arrêts de la Cour de cassation du 16 décembre 2004173 que nous avons abordés au point précédent tranchent la question dans un même sens : la charge de la preuve du manquement à un devoir d’information incombe au patient174. Cette position aurait pu être différente. En effet, la Cour de cassation belge aurait pu suivre son homologue française qui, dans un arrêt du 25 février 1997, décide :

			« Attendu que celui qui est légalement ou contractuellement tenu d’une obligation particulière d’information doit rapporter la preuve de l’exécution de cette obligation ; […] Attendu qu’en statuant ainsi, alors que le médecin est tenu d’une obligation particulière d’information ­vis-à-vis de son patient et qu’il lui incombe de prouver qu’il a exécuté cette obligation, la cour d’appel a violé le texte susvisé »175.

			À l’heure d’écrire cette contribution, nous n’imaginons pas que l’arrêt du 25 juin 2015176 puisse venir modifier la position de la Cour de cassation en matière de responsabilité médicale. En outre, il ne nous semble pas cohérent ni souhaitable d’adopter une jurisprudence similaire à celle adoptée en France. Premièrement, le libellé de l’article 8, § 2, de la loi du 22 août 2002 confirme que l’obligation d’information du médecin, quoique faisant l’objet d’une disposition légale particulière, présente un contenu indéterminé et qu’il s’agit donc bien d’une obligation de moyens.

			Deuxièmement, il faut observer que la position adoptée par la Cour de cassation française est loin de faire l’unanimité177 et pose question sur les conséquences pratiques d’un renversement de la charge de la preuve. En effet, comme l’exprime Jean-­François Burgelin, procureur général près la Cour de cassation française : « Il est bien certain qu’il y a, en apparence, une incompatibilité entre l’obligation de tout dire faite au médecin et la nécessité de ménager la sensibilité du patient dont on veut qu’il aborde l’intervention médicale avec un bon moral »178. Conscient de ce problème, il propose diverses pistes dont, notamment, « ne pas donner une importance exagérée à l’obligation d’informer » et « la nécessité de maintenir un climat de confiance médecin – patient ». Il n’empêche qu’il est difficile d’entrevoir l’exercice d’une bonne médecine, qui s’exercerait dans un contexte où le médecin devrait sans cesse penser à se réserver la preuve qu’il a correctement informé son patient, tout en veillant à ne pas inquiéter démesurément ce dernier.

			3.	Jurisprudence divisée des juges du fond

			23. La majeure partie des juges du fond suivent la position traditionnelle de la Cour de cassation, rappelant d’une part, que la charge de la preuve d’un manquement du médecin à son devoir d’information repose sur le patient et d’autre part, que si « la preuve d’un fait négatif ne doit pas être apportée avec la même rigueur que celle d’un fait affirmatif, […] la personne invoquant la responsabilité du médecin ne peut être dispensée de cette preuve et ne peut imposer à la partie adverse la preuve du fait positif contraire »179.

			Cependant, nous devons constater que de récents jugements du tribunal de première instance francophone de Bruxelles des 29 février et 5 avril 2016 adoptent la position contraire. Le premier jugement considère que l’enseignement de la Cour de cassation du 25 juin 2015 doit être étendu en matière médicale et que la charge de la preuve du devoir d’information du patient repose sur le médecin180. Le second jugement tranche quant à lui la nature de l’obligation d’information et de conseil du médecin à la faveur d’une obligation de résultat, pour conclure dans un même sens181.

			Section 5

			Aménagement de la charge de la preuve en cas de faute délictuelle constitutive d’une infraction pénale

			24. Preuve par le demandeur de l’absence de cause de justification invoquée avec vraisemblance par le défendeur. Lorsque la faute civile extracontractuelle est également constitutive d’une infraction pénale, il appartient à la victime de prouver non seulement les éléments constitutifs de l’infraction et que ­celle-ci est imputable au prévenu mais également l’inexistence – voire l’inexactitude – de la cause de justification invoquée par le prévenu182, pour autant que ­celle-ci ne soit pas dépourvue de tout élément de nature à lui donner du crédit183.

			Sur cette base, certains plaideurs ont soutenu qu’en vertu des articles 1315 du Code civil et 870 du Code judiciaire, il revient à la victime (ou à ses ayants droit) de prouver que
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