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Points saillants 

 
• Il se peut que les initiatives futures de réforme des soins de santé ne soient pas en harmonie 

avec les principes de la common law en vigueur sur la faute professionnelle. 

• Le droit qui régit la responsabilité civile délictuelle et celui qui régit les obligations de 
fiduciaire visent avant tout les intérêts du patient et le maintien du degré de diligence prévu 
par la loi. On ne tient habituellement pas compte de préoccupations sociales plus générales 
comme l’équité. 

• Comme la common law vise en général à renforcer le degré de diligence établi, il semble peu 
probable, du moins à court terme, que les tribunaux du Canada permettront que des réformes 
minent le degré de diligence prévu dans les lois en vigueur. Il s’ensuit que les médecins 
pourront se sentir obligés par la loi de ne pas tenir compte (consciemment ou non) de 
demandes visant à contenir activement les coûts. 

• Les initiatives de réforme des soins de santé peuvent créer des dilemmes sans pareils dans le 
cas du consentement éclairé. On peut soutenir, par exemple, que les médecins sont tenus par 
la loi de divulguer des mesures de confinement des coûts et l’existence de possibilités de 
traitement dans le secteur privé. 

• Le droit des obligations de fiduciaire oblige les prestateurs de soins de santé à concentrer leur 
attention à peu près exclusivement sur les meilleurs intérêts du patient. Il s’ensuit que le droit 
des obligations de fiduciaire sera pertinent à toute initiative de réforme des soins de santé 
dans un contexte où l’on demande clairement aux médecins d’intégrer d’autres facteurs, 
comme le confinement des coûts, dans le processus de prise de décisions cliniques. 

• Les options possibles de réforme comprennent notamment celles qui laissent les tribunaux 
trancher les préoccupations stratégiques ou l’adoption des mesures législatives précises afin 
de réduire au minimum ou de modifier la nature de la responsabilité civile en cas de faute 
professionnelle. Les deux démarches ont toutefois des limites. Le fait de s’en remettre, par 
exemple, à l’évolution jurisprudentielle du droit qui régit la faute professionnelle n’entraînera 
pas de réforme intégrée générale. 

• Enfin, les stratèges voudront peut-être aborder les enjeux de la réforme des soins de santé 
dans le contexte d’une initiative plus générale de réforme du droit qui régit la responsabilité 
civile délictuelle. Compte tenu des préoccupations décrites dans le présent document, des 
préoccupations nouvelles liées à l’erreur médicale et des preuves ambivalentes à l’appui du 
droit régissant la responsabilité civile délictuelle comme moyen de contrôle de la qualité, le 
moment est peut-être venu d’envisager sérieusement d’adopter un régime qui ne tient pas 
compte de la responsabilité. 
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Sommaire 

Introduction 

Ce document présente un aperçu de l’application et des ramifications possibles de la 
jurisprudence sur la faute professionnelle dans le contexte de la réforme des soins de santé au 
Canada. La nature mouvante du système de santé du Canada a eu et continuera d’avoir un impact 
énorme sur le milieu d’exercice de la profession pour la plupart des professionnels de la santé. Il 
n’y a toutefois pas beaucoup d’harmonie entre la majeure partie de ce changement et les 
principes de la common law en vigueur. Cette inadéquation découle en grande partie du fait que 
le droit de la responsabilité civile délictuelle et celui qui régit les obligations de fiduciaire visent 
avant tout les intérêts du patient et le maintien du degré de diligence prévu par la loi. On ne tient 
habituellement pas compte de préoccupations sociales plus générales comme l’équité. Ce qui 
pourrait donner naissance à une tension difficile sur le plan des politiques. Comme le signale 
Marc Rodwin, « les tendances et les opinions [dans le domaine de la réforme de la santé] incitent 
à croire qu’au lieu de chercher à promouvoir uniquement le mieux-être de chacun de leurs 
patients, les médecins et la profession médicale doivent aussi agir dans l’intérêt de la population 
qu’ils servent » (Rodwin 1995, 254). 

Degré de diligence 

La common law a toujours renforcé le degré de diligence établi. Il semble peu probable, 
du moins à court terme, que les tribunaux canadiens laisseront des initiatives de réforme miner le 
degré de diligence prévu dans les lois en vigueur. Le régime de la faute professionnelle posera 
donc des défis à la mise en œuvre d’une réforme axée sur les médecins. 

 
Même si les pénuries réelles de ressources continueront certainement d’attirer la 

sympathie du judiciaire, les tribunaux du Canada aborderont avec soupçon les décisions 
conscientes de dispenser des soins inférieurs à la norme. C’est pourquoi les médecins pourront se 
sentir obligés par la loi de ne pas tenir compte (consciemment ou non) de demandes qui visent à 
confiner activement les coûts et pourront chercher des moyens de dispenser des soins dans le 
contexte du système financé par le secteur public – allant ainsi à l’encontre des efforts déployés 
pour réduire les dépenses sous forme d’initiatives comme la désassurance de services. 

Cette conclusion comporte toutefois une mise en garde importante. Quelques cas 
seulement portent directement sur la question à l’étude et c’est pourquoi nous ne pouvons que 
deviner comment les tribunaux réagiront à de futurs cas qui mettront en cause des décisions sur 
la répartition des ressources. Compte tenu du ton de la loi en vigueur, il est néanmoins probable 
que tout changement prochain continuera d’établir une distinction entre la rareté réelle et les 
décisions délibérées de contenir les coûts. 

Consentement éclairé 
 

Les initiatives de réforme des soins de santé peuvent produire de nombreux dilemmes 
uniques qui mettent en cause le consentement éclairé. Tout d’abord, on peut soutenir que les 
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médecins sont tenus par la loi de divulguer toute mesure de confinement des coûts qui peut 
exercer des pressions sur les médecins afin qu’ils effectuent des interventions moindres ou 
différentes dans le domaine des soins de santé. C’est une chose que toute personne raisonnable 
dans la situation du patient voudrait savoir. Deuxièmement, les médecins peuvent aussi être 
tenus d’indiquer à leurs patients l’existence de services qui constituent une solution de rechange 
raisonnable mais ne sont pas disponibles dans le système public. Ce qui peut signifier aussi que 
les médecins sont tenus de divulguer à leurs patients l’existence d’options dans le secteur privé si 
l’on peut concevoir que c’est une chose que toute personne raisonnable dans la situation du 
patient voudrait savoir. 

Comme dans le cas du droit de la responsabilité civile délictuelle en général, les principes 
du consentement éclairé ne feront pas grand-chose pour faciliter la mise en œuvre de réformes 
des soins de santé fondées sur des concepts plus généraux liés à l’équité sociale. Plus que tout 
domaine du droit de la santé, le consentement éclairé incarne le profond respect que la société 
accorde à l’autonomie personnelle. C’est pourquoi il vise à fournir aux patients des 
renseignements pertinents pour leur permettre de prendre des décisions en autonomie. Le fait de 
retenir de l’information ou d’en adapter la diffusion afin de respecter un programme social plus 
général entre directement en conflit avec les principes d’éthique qui sous-tendent la 
jurisprudence canadienne sur le consentement. 

Obligations de fiduciaire 
 

Les obligations de fiduciaire émanent de la relation de confiance qui existe entre le 
médecin et son patient. Le droit qui régit les obligations de fiduciaire oblige les prestateurs de 
soins de santé à concentrer leurs efforts à peu près exclusivement sur les meilleurs intérêts du 
patient. « La loyauté est la valeur fondamentale des relations de fiduciaire et, par conséquent, le 
point de convergence du droit des obligations de fiduciaire » (Litman 2002, 91). Il est donc clair 
que le droit des obligations de fiduciaire comme tel est pertinent à tout programme de réforme 
des soins de santé qui remet explicitement ou implicitement en question la nature de cette 
loyauté. 

Le droit des obligations de fiduciaire accentue aussi les obligations de divulgation des 
prestateurs de soins de santé. Il met plus particulièrement l’accent sur le besoin de divulguer tout 
conflit d’intérêts possible ou apparent. C’est pourquoi il est certainement possible qu’une 
application des principes des obligations de fiduciaire dans ce contexte oblige les prestateurs de 
soins de santé à divulguer des renseignements sur des régimes d’incitatifs comme des 
programmes de capitation à l’origine de pressions contradictoires qui ont des répercussions sur 
les décisions relatives au traitement. 

Autres enjeux liés à la faute professionnelle 
 
 Il y a beaucoup d’autres enjeux liés à la faute professionnelle dont il faut tenir compte 
dans ce contexte, y compris l’impact des principes de la common law en vigueur sur la prise des 
décisions dans les hôpitaux et le secteur public, le désir d’appuyer des équipes de recherche 
interdisciplinaires et la préoccupation croissante que soulève « l’erreur médicale ». 
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Options possibles de réforme 

Réforme déclenchée par les tribunaux 
 
Une option consiste à laisser les tribunaux du Canada trancher les préoccupations 

stratégiques décrites dans le présent document. Il est toutefois peu probable qu’une démarche 
fondée sur chaque cas individuel débouche sur un changement radical de la loi. Au fil des ans, 
les principes reliés à la faute professionnelle – et le droit de la responsabilité civile délictuelle en 
général – sont demeurés très constants. La norme, c’est le changement graduel et non les 
révisions radicales ou les changements de paradigme. De plus, il est inévitable que la common 
law ait du retard sur les changements plus généraux qui surviennent dans la société. Il s’agit en 
grande partie d’un mécanisme de réaction. L’évolution du droit sur la faute professionnelle 
fondée sur chaque cas n’entraînera pas de réforme intégrée générale. 

 
Réactions précises imposées par la loi 
 

Les stratèges préoccupés par l’impact de la common law sur les initiatives de réforme des 
soins de santé pourraient adopter des mesures législatives afin de réduire au minimum la 
responsabilité civile liée à la faute professionnelle ou d’en modifier la nature. Il y a de nombreux 
défis à relever dans ce cas. D’abord, comme on considérerait probablement que la question 
relève de la compétence des provinces, chacune d’entre elles devrait rédiger et adopter sa propre 
loi. Il y a des moyens de coordonner de tels efforts, mais les variations des philosophies 
politiques et des stratégies de réforme des soins de santé produiraient probablement toute une 
mosaïque de réponses réglementaires. Deuxièmement, il faudrait étudier avec soin les 
répercussions stratégiques de la limitation de l’exposition à la responsabilité civile par la 
législation (p. ex., que perdrait-on en modifiant l’exposition des médecins à la responsabilité 
civile dans ce contexte?). 
Réforme intégrée de la responsabilité civile délictuelle (p. ex., adoption d’un régime qui 
ne tiendrait pas compte de la responsabilité) 
 

La réforme la plus spectaculaire consisterait à aborder les questions de réforme des soins 
de santé dans le contexte d’une initiative plus générale de réforme de la responsabilité civile 
délictuelle. En abordant les enjeux de la faute professionnelle associés à la réforme des soins de 
santé dans le contexte d’une initiative plus générale de réforme de la responsabilité civile 
délictuelle, les stratèges pourraient concevoir spécifiquement un régime qui faciliterait la 
réforme des soins de santé et du travail dans le domaine de la santé publique, ainsi qu’une 
réduction de l’erreur médicale tout en garantissant une amélioration des possibilités 
d’indemniser les patients. Compte tenu des préoccupations décrites dans le présent document, 
des préoccupations nouvelles associées à l’erreur médicale et des preuves ambivalentes à l’appui 
du droit qui régit la responsabilité civile délictuelle comme moyen de contrôle de la qualité, il se 
pourrait très bien que le moment soit venu d’envisager sérieusement d’adopter un régime qui ne 
tient pas compte de la responsabilité.
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« [L]es professionnels de la santé font face à des pressions de plus en plus lourdes qui les 
poussent à servir des fins mal harmonisées avec l’idéal de la fidélité envers les patients » 

(Bloche 1999, 268). 

Introduction 

Ce document présente un aperçu de l’application et des ramifications possibles de la 
jurisprudence sur la faute professionnelle dans le contexte de la réforme des soins de santé au 
Canada1. La nature mouvante du système de santé du Canada a eu et continuera d’avoir un 
impact énorme sur le milieu d’exercice de la profession pour la plupart des professionnels de la 
santé. Comme nous le verrons toutefois dans tout ce document, il n’y a pas beaucoup d’harmonie 
entre une grande partie de ce changement et les principes de la common law en vigueur. Cette 
inadéquation découle en grande partie du fait que le confinement des coûts et la réforme des 
soins de santé pourraient remettre en question des obligations bien établies par la loi. Comme le 
droit sur la responsabilité civile délictuelle et celui qui régit les obligations de fiduciaire visent 
en grande partie surtout les intérêts du patient et le maintien du degré de diligence prévu par la 
loi, on ne tient habituellement pas compte de préoccupations sociales plus générales comme 
l’équité sociale. Ce qui pourrait créer une tension entre les pressions associées au droit régissant 
la faute professionnelle, comme l’incitation à dispenser davantage de soins et à continuer de 
viser strictement les besoins du patient en cause, et les buts plus généraux de la réforme des soins 
de santé. 

Ce document commence par un aperçu de la raison d’être du droit sur la faute 
professionnelle et de ses liens avec la réforme des soins de santé. Suit une analyse qui porte sur 
plusieurs aspects précis de la common law, y compris l’établissement et l’application du degré 
de diligence prévu dans la loi, les obligations relatives au consentement éclairé et le droit qui 
régit les obligations de fiduciaire. Nous verrons qu’en général, les principes de la common law 
en vigueur n’aident pas beaucoup à faciliter la réforme des soins de santé et peuvent constituer 
un obstacle important dans certains cas. Le document se termine sur un bref aperçu de quelques 
options stratégiques que l’on pourrait adopter pour répondre aux questions soulevées dans le 
présent document. 
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Contexte 

 
La raison d’être et la pertinence du droit  
sur la responsabilité civile délictuelle 

Même si d’autres aspects de la common law ont des liens évidents avec la pratique des soins de 
santé au Canada (comme le droit contractuel, le droit administratif, le droit sur les obligations de 
fiduciaire, et même le droit sur les biens), le droit sur la responsabilité civile délictuelle domine 
la jurisprudence qui porte sur le droit de la santé. Qui pense « droit de la santé » pense 
habituellement aux litiges pour faute professionnelle – qui ne représentent en grande partie 
qu’une application du droit régissant la responsabilité civile délictuelle dans le contexte des soins 
de santé. En fait, un grand nombre des obligations et des responsabilités de base que la loi 
impose aux prestateurs de soins de santé au Canada – qu’elles portent sur le consentement 
éclairé, la confidentialité et le degré de diligence approprié – découlent de litiges pour faute 
professionnelle. C’est pourquoi une grande partie de ce document de travail porte avant tout sur 
la pertinence et l’impact des principes de la responsabilité civile délictuelle. En outre, il portera 
en général sur les médecins, même si une grande partie de l’analyse vaut pour les autres 
professions de la santé. 

En général, le droit qui régit la responsabilité civile délictuelle « offre à la personne qui a 
subi un préjudice découlant de la conduite fautive d’autrui un moyen d’obtenir réparation, 
habituellement sous forme de dommages-intérêts » (Hall v. Hebert 1993; Klar 1996, 1). Le droit 
sur la responsabilité civile délictuelle porte sur la responsabilité à l’égard des préjudices, la 
définit et précise quand et pourquoi un préjudice en particulier mérite réparation (Marimer 2001, 
258). Le droit sur la responsabilité civile délictuelle a toutefois un autre but : il doit faire 
fonction de moyen de dissuasion et aider à établir et maintenir une norme de conduite donnée 
(Klar 1996). C’est-à-dire que la crainte de la responsabilité civile incitera des personnes, comme 
les médecins, faire preuve d’un certain degré de diligence – même si la validité de cette 
hypothèse soulève toujours des débats (Prichard 1990; Jacobi et Huberfeld 2001). Dans une 
étude canadienne bien connue, soit le rapport Prichard de 1990 sur la responsabilité et 
l’indemnisation dans les soins de santé, l’auteur conclut « qu’en fin de compte, la menace d’une 
poursuite en responsabilité civile pour négligence contre les professionnels et les établissements 
de soins de santé contribue de manière positive à l’amélioration de la qualité des soins dispensés 
et à la diminution du nombre de préjudices corporels évitables » (Prichard 1990, note de 
synthèse. Voir aussi Studdert et Brennan, 2001). Il y a toutefois peu de preuves réelles qui 
appuient l’utilisation du droit régissant la responsabilité civile délictuelle comme moyen de 
garantir des soins de santé de grande qualité (Bovbjerg, Miller et Shapiro 2001, 369). 

Pertinence de la common law aux pratiques  
de soins de santé et à la réforme des soins de santé 

Comme la common law joue un rôle important dans la définition des droits et des 
obligations des professionnels de la santé et des patients et comme elle incite à agir d’une 
certaine manière, il est essentiel d’en comprendre la pertinence dans le contexte des initiatives en 
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cours et possibles de réforme des soins de santé. Les poursuites en justice pour faute 
professionnelle sont établies en fonction de chaque cas. Elles portent avant tout sur les droits et 
les obligations de médecins et de patients en particulier devant la loi. Il est évident que les 
principes du droit sur la responsabilité civile délictuelle ont une utilité sociale, mais les droits et 
les obligations des patients et des médecins sont rarement subordonnés aux besoins du système 
de santé en général. Par exemple, comme on le verra plus en détail ci-dessous, la jurisprudence 
sur le consentement éclairé émane directement de l’application du principe déontologique de 
l’autonomie (Ciarlarliello v. Schacter, 1993) et l’on tient rarement compte des besoins de tiers, 
si on ne le fait jamais. 

De nombreuses initiatives de réforme obligeront toutefois à peser les besoins de la 
population en général en fonction de ceux de personnes en particulier. Comme les médecins 
demeurent un point de convergence et de contrôle dans l’utilisation des ressources de la santé, il 
est aussi inévitable que les initiatives de réforme des soins de santé les mettent en cause (Perkel 
1996, 266). Or, plus on demande aux médecins de participer activement au confinement des 
coûts, plus la possibilité de mettre à l’épreuve des normes légales en vigueur augmente – en 
particulier si la réforme des soins de santé modifie la dynamique qui existe entre le médecin et le 
patient. Comme le signale Marc Rodwin, « les tendances et les opinions [qui ont trait à la 
réforme de la santé] incitent à penser qu’au lieu de chercher à promouvoir seulement le bien-être 
de patients en particulier, les médecins et les organisations médicales doivent aussi agir dans 
l’intérêt de la population qu’ils servent » (Rodwin 1995, 254). Même si une telle démarche 
repose très certainement sur de solides justifications liées aux politiques, le droit canadien sur la 
faute professionnelle ne peut faire face à ce virage, du moins pour le moment. 

Impact du droit qui régit la faute professionnelle  
sur le comportement des prestateurs de soins de santé 

On ne sait toujours pas trop si, dans l’ensemble, la crainte de la responsabilité civile à la 
suite d’une faute professionnelle exerce une influence positive sur le comportement des 
médecins et la qualité des soins (Prichard, 1990). Elle semble toutefois avoir un effet sur la façon 
de pratiquer des médecins. De nombreuses études ont révélé que les médecins sont conscients 
des préoccupations reliées à la responsabilité civile. Ils semblent en général croire que la 
pression exercée par la faute professionnelle les encourage à dispenser plus de soins – pratique 
souvent qualifiée de « médecine préventive ». 

Pour citer quelques exemples seulement de données d’enquêtes pertinentes, une enquête 
réalisée en 1994 auprès des médecins du Canada a révélé que 70 % pensaient que « le risque de 
poursuite pour faute professionnelle oblige les médecins à prescrire des examens qui ne sont 
peut-être pas nécessaires » (Medical Post 1994). Une autre étude a révélé que 91 % des 
médecins sondés « croyaient qu’un risque perçu de litige avait un effet sur leur comportement de 
prescripteur d’examens » (Salloum et Franssen 1993). Une étude réalisée pour le compte de la 
Commission royale sur les nouvelles techniques de reproduction a conclu que 62 % des 
médecins de l’Alberta croient que la crainte de poursuites en justice les incitera à prescrire plus 
de DPN qu’il n’en faut sur le plan médical (Renaud 1993). 
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La faute professionnelle médicale  
et le degré de diligence prévu dans la loi 

Dans cette section, j’explique comment le degré de diligence prévu dans la loi s’établit au 
Canada et j’analyse l’interaction possible entre les initiatives de réforme de la santé et la norme 
prévue dans la loi. 

Établissement au Canada du degré de diligence prévu dans la loi 

Au Canada, comme dans beaucoup d’administrations régies par la common law, on 
détermine le degré de diligence établi par la loi en examinant le « degré de prudence et de 
compétence que l’on peut raisonnablement attendre d’un praticien ordinaire et prudent » (Crits v. 
Sylvester 1956, 508). La Cour suprême du Canada a affirmé cette règle dans l’affaire ter Neuzen 
v. Korn : elle a alors affirmé que tout médecin « doit exercer son activité comme un médecin 
prudent et diligent placé dans les mêmes circonstances » (ter Neuzen v. Korn 1995, 588). Les 
guides de pratique nationaux, voire même internationaux, sont de plus en plus courants – surtout 
à notre époque de la médecine factuelle. Aussi bien formulés soient-ils, les guides de pratique ne 
constituent toutefois qu’un élément de preuve dans la définition du degré de diligence prévu par 
la loi. L’analyse individuelle de chaque cas demeure la norme. Sur le plan pratique, cela signifie 
que l’on réexamine le degré de diligence dans le contexte de chaque poursuite en justice et qu’il 
est en général établi par la profession de la santé même, soit par les témoignages d’experts 
qu’elle présente. 

Grâce aux innovations et aux améliorations constantes que connaît la pratique clinique, le 
degré de diligence a en général évolué pour devenir de plus en plus rigoureux (Mohr 2000). 
Comme le signale le Pr Robertson : « La technologie et les connaissances médicales évoluent 
constamment, et il se peut qu’une pratique médicale raisonnable il y a quelques années ne le soit 
plus nécessairement aujourd’hui » (Robertson 1999, 87). Il y a en fait eu très peu de cas où un 
tribunal canadien a proposé de relâcher le degré de diligence prévu par la loi en vigueur. Des 
tribunaux ont déjà dû se demander si le degré de diligence légal établi par la profession est 
indûment faible (p. ex., ter Neuzen v. Korn 1995; Anderson v. Chasney 1950) ou s’il était 
possible, compte tenu des circonstances, de se conformer au degré de diligence prévu dans la loi 
(Bateman v. Doiron 1991, 291). Il est toutefois arrivé dans quelques cas que l’on a jugé trop 
rigoureux le degré de diligence légal établi (voir toutefois Elofson v. Davis, dont il est question 
ci-dessous). 

Étant donné que le contrôle de la qualité est, à tort ou à raison, un des buts entendus du 
droit sur la responsabilité civile délictuelle, ce respect des normes établies est logique. Laisser 
glisser le degré de diligence équivaudrait à juger appropriés des soins de qualité inférieure. De 
plus, comme la norme est établie dans chaque cas individuellement, les juges semblent hésiter à 
imposer à un plaignant lésé en particulier le fardeau des préoccupations plus générales reliées 
aux politiques de la santé. 
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Pertinence des stratégies de réforme des soins de santé  
pour les enjeux de la responsabilité civile 

La tendance du judiciaire à renforcer un degré de diligence établi pourrait bien entendu 
avoir des répercussions importantes sur toute initiative de réforme des soins de santé qui exerce 
sur les médecins des pressions pour qu’ils fassent preuve d’une diligence moindre (voire 
différente). La décision de la Colombie-Britannique rendue dans l’affaire Law Estate v. Simice 
(1994; voir aussi Irvine 1994), une des rares affaires canadiennes où un tribunal a dû tenir 
compte des répercussions que les pressions au confinement des coûts ont eues sur la décision 
clinique prise par un médecin, illustre bien l’effet que peuvent avoir les principes de la 
responsabilité civile délictuelle en vigueur. Dans cette affaire, un patient s’est présenté à 
l’urgence se plaignant d’un mal de tête. Le patient est mort par la suite d’un anévrisme. Une des 
questions critiques visait à déterminer pourquoi on ne lui a pas fait subir une tomodensitométrie 
en temps opportun. Pour expliquer pourquoi il n’avait pas commandé de tomodensitométrie, le 
médecin accusé a affirmé notamment dans sa réponse que le régime d’assurance de la province 
limitait l’utilisation de ces outils de diagnostic. À cet égard, Spencer J. déclarait ce qui suit : 

 
[S]il faut choisir entre la responsabilité d’un médecin envers son patient et celle 
qu’il a envers le régime d’assurance-maladie dans l’ensemble, la première doit 
alors l’emporter. Le préjudice que peut subir le patient pour lequel on ne pose pas 
de diagnostic est beaucoup plus grave que le préjudice financier que subira le 
système d’assurance-maladie si une seule tomodensitométrie supplémentaire 
montre que le patient n’a pas de problème médical grave. 

Plus que toute autre affaire tranchée au Canada, cette déclaration d’un tribunal décrit de 
façon spectaculaire le dilemme auquel les médecins et les décideurs chargés des politiques de la 
santé font face dans un tel contexte. Ce juge est d’avis que les médecins devraient ne pas tenir 
compte des appels à la modération financière et concentrer leur attention sur les besoins du 
patient qu’ils traitent. Les pressions exercées en faveur du confinement des coûts ne serviront 
pas à excuser des soins de qualité moindre. 

L’affaire McLean v. Carr (1994) à Terre-Neuve, qui portait aussi sur l’inexécution d’une 
tomodensitométrie, présente une analyse semblable. Même si le juge chargé de l’affaire McLean 
parvient à une conclusion semblable à celui qui a tranché dans l’affaire Law Estate, dans le 
premier cas, le juge laisse entendre que des renseignements portant sur le coût des 
tomodensitométries peuvent avoir joué sur sa décision portant sur la diligence appropriée. 

 
La question porte sur la rentabilité des précautions que l’on aurait pu prendre. On 
a soutenu qu’il coûtait trop cher, en 1987, de soumettre à une tomodensitométrie 
tous les patients victimes d’un traumatisme à la tête. On ne m’a toutefois présenté 
aucune preuve pour établir qu’il serait prohibitif de soumettre à une 
tomodensitométrie non pas tous les patients, mais seulement ceux dont le crâne a 
subi un impact considérable qui a provoqué une fracture. (McLean v. Carr 1994, 
289). 
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Une « règle dite du milieu » de nature financière? 

Même si elles sont controversées dans l’optique de la réforme des soins de santé, les 
conclusions tirées dans les affaires Law Estate et McLean sont entièrement conformes à la 
théorie et à la jurisprudence actuelles qui ont trait à la responsabilité civile délictuelle. Jusqu’à 
un certain point, l’idée d’invoquer l’existence de stratégies de confinement des coûts comme 
« excuse » pour dispenser des soins inférieurs à la norme n’est en réalité pas étrangère aux 
enjeux légaux associés à la pratique de la médecine en milieu rural, où les médecins doivent 
souvent se débrouiller avec moins de ressources. Dans de telles situations, les tribunaux ont 
toujours manifesté de la sympathie à l’égard du fait que les médecins peuvent être appelés à 
pratiquer dans des circonstances qui sont loin d’être idéales. En général, les tribunaux ne 
trouveront pas un médecin coupable de négligence pour avoir dispensé des soins inférieurs à la 
norme s’il a fait de son mieux avec les ressources dont il disposait. 

Même si elle ne s’est pas déroulée en contexte rural, l’affaire Bateman v. Doiron 
constitue un bon exemple de la façon dont les tribunaux traitent les situations de rareté réelle. On 
a soutenu dans cette affaire que l’hôpital avait fait preuve de négligence parce qu’il avait affecté 
à son service d’urgence des médecins de famille plutôt que des spécialistes. Le plaignant a été 
admis à l’urgence de l’Hôpital de Moncton car il avait des douleurs à la poitrine et il a affirmé 
que le défendeur, médecin de famille, n’a pas agi comme il le fallait dans ce cas. On a soutenu 
que l’hôpital n’avait pas fait preuve de négligence en faisant appel à des médecins de famille 
s’ils étaient les seuls disponibles. Autrement dit, à cause d’une rareté réelle des ressources 
nécessaires, soit des urgentologues, on ne pouvait tenir l’hôpital responsable de ne pas s’être 
conformé au degré de diligence prévu par la loi. « La non-disponibilité de personnel formé et 
chevronné, sans parler des problèmes d’affectation de ressources accessoires, rend ce degré de 
diligence tout simplement irréaliste, même s’il est souhaitable » (Bateman v. Doiron 1991, 291)2. 

Les tribunaux du Canada ont toutefois hésité énormément à laisser des circonstances de 
l’extérieur, comme le manque de ressources, entraîner une baisse réelle du degré de diligence. 
L’appareil judiciaire canadien a, par exemple, rejeté en grande partie l’idée selon laquelle les 
tribunaux devraient appliquer le concept d’une « règle dite du milieu » – c.-à-d. modifier le degré 
de diligence en fonction de ceux qui pratiquent en milieu rural. Dans l’affaire Sunnucks v. 
Tobique Valley Hospital intentée pour faute professionnelle en 1999, par exemple, la cour a 
résumé la pensée de l’heure en ce qui concerne l’application de la règle dite du milieu. 

 
Les experts cités à comparaître par les médecins défendeurs ont souvent fait allusion aux 
problèmes auxquels les médecins font face dans les régions rurales, comme le manque de 
spécialistes vers lesquels diriger des patients, le manque d’installations, la longueur des 
périodes d’attente et le surmenage général. Cette « règle dite du milieu » a soulevé de 
vives critiques à la fois de la part des tribunaux et dans divers ouvrages de droit. La règle 
établit simplement que le degré de diligence de la profession dépend de la conduite 
acceptable de la collectivité ou de collectivités semblables. Le danger, c’est que la 
distinction entre les milieux rural et urbain risque de créer un double degré de diligence 
fondé sur la géographie à cause duquel on pourrait juger adéquats dans certaines régions 
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des soins de santé de qualité inférieure. Le degré de diligence que le Dr Wecker devait au 
plaignant est exactement le même que celui qu’on attend d’un médecin en milieu urbain 
(Sunnucks v. Tobique Valley Hospital 1999, 280-1)3. 

Cette hésitation générale des tribunaux régis par la common law d’abaisser le degré de 
diligence imprègne une grande partie du droit sur la responsabilité civile délictuelle. Elle se 
reflète aussi, par exemple, dans la démarche rigoureuse suivie pour fixer le degré de diligence 
imposé aux débutants d’une profession donnée. Même s’il importe d’encourager et d’appuyer les 
nouveaux professionnels de la santé, les tribunaux régis par la common law n’abaisseront pas le 
degré de diligence afin d’atténuer l’exposition à la responsabilité civile des stagiaires en 
formation. John Fleming résume très bien la justification de cette attitude : 

 
Même s’il faut encourager [les débutants], il est tout aussi évident qu’ils causent un 
pourcentage plus que proportionnel d’accidents. Le besoin social primordial 
d’indemniser les victimes d’accident l’emporte toutefois clairement sur toutes les 
considérations rivales et c’est pourquoi le débutant doit se conformer au même degré de 
diligence que ceux qui sont raisonnablement qualifiés et compétents dans la profession 
ou l’activité en cause (Fleming 1983, 105). 

Répercussions 

L’actuel régime de la faute professionnelle posera des défis à la mise en œuvre d’une 
réforme axée sur les médecins. Comme nous l’avons vu ci-dessus, il semble assez clair que la 
crainte de la responsabilité civile a des répercussions sur la façon de pratiquer des prestateurs des 
soins de santé. Le droit qui régit la responsabilité civile délictuelle encourage en général à 
dispenser davantage de soins, ce qui augmente le coût pour le système de santé. Il y a toutefois 
plus important : s’il demeure vrai que les prestateurs de soins de santé seront tenus responsables 
de traumatismes associés à une initiative de réforme des soins de santé, les médecins pourront 
résister (consciemment ou non) à la mise en œuvre de mesures de confinement des coûts qui les 
obligent à tenir compte de facteurs économiques dans leurs décisions cliniques, ce qui est 
compréhensible. 

Les préoccupations liées à la responsabilité civile peuvent aussi avoir d’autres 
répercussions plus subtiles sur les mesures de confinement des coûts. La désassurance de 
services de santé actuellement couverts, par exemple, est un moyen (qui a toutefois soulevé de 
vives critiques) que l’on a proposé pour aider à contrôler les coûts des soins de santé (p. ex., 
Rapport du Conseil consultatif du premier ministre de l’Alberta sur la Santé 2002). Comme la 
responsabilité civile délictuelle encourage en général à dispenser des soins, elle peut aussi 
encourager les médecins à poser des diagnostics de façon à assurer que le système public 
continuera de couvrir leurs patients – ce qui va une fois de plus à l’encontre du but que constitue 
le confinement des coûts. On a constaté que ce phénomène dit de la « dérive des diagnostics » 
constituait un des problèmes du « plan de l’Orégon » bien connu (McPhearson 1991). 

On peut en outre soutenir que le droit qui régit la responsabilité civile délictuelle 
encourage des pratiques de soins de santé plus agressives (c.-à-d. examens de diagnostic plus 
nombreux, médicaments plus nombreux, etc.). Il peut ainsi augmenter le nombre de 
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traumatismes iatrogènes, ce qui coûte en retour de l’argent au système de santé – même s’il y a 
jusqu’à maintenant peu de données à ce sujet (voir Studdert et Brennan 2001). 

En résumé, l’interaction entre les initiatives de réforme des soins de santé et le droit qui 
régit la faute professionnelle médicale pourrait donner naissance à de nombreux dilemmes sans 
pareils sur le plan des lois et des politiques. Il semble peu probable, du moins à court terme, que 
les tribunaux du Canada laisseront des initiatives de réforme miner le degré de diligence prévu 
dans la loi en vigueur. Même si le judiciaire continuera certainement de montrer de la sympathie 
à l’égard des pénuries réelles de ressources, les tribunaux du Canada se montreront soupçonneux 
face aux décisions prises consciemment de fournir des soins de qualité moindre. C’est pourquoi 
les médecins peuvent se sentir légalement tenus d’oublier (consciemment ou non) les demandes 
de confiner activement les coûts et peuvent chercher des moyens de dispenser des soins dans le 
cadre du système financé par le secteur public, allant ainsi à l’encontre des efforts déployés pour 
réduire les dépenses par des initiatives comme la désassurance de services. 

Cette conclusion comporte toutefois une importante mise en garde. Comme on l’a signalé 
ci-dessus, les cas directement pertinents sont peu nombreux et c’est pourquoi nous pouvons 
seulement deviner la réaction des tribunaux dans des affaires à venir qui mettront en cause des 
décisions sur l’affectation de ressources4. Cela dit, la majeure partie de la jurisprudence 
pertinente indique que les tribunaux du Canada continueront d’insister sur le maintien du degré 
de diligence et sur l’orientation des médecins vers les meilleurs intérêts du patient. Le droit qui 
régit la responsabilité civile délictuelle devra toutefois suivre un jour l’évolution du contexte des 
soins de santé. Comme un auteur l’a laissé entendre récemment, « il se peut que les tribunaux 
hésitent au départ à appuyer un tel recul de la norme médicale, mais le droit qui régit la 
négligence doit finir par s’adapter aux réalités de l’économie des soins de santé », (Walker 2002, 
7/10). 

Compte tenu du ton du droit en vigueur, je soupçonne néanmoins que tout changement à 
venir continuera d’établir une distinction entre la rareté réelle et les décisions prises 
consciemment de limiter les coûts. Une telle distinction s’harmonise très bien avec la 
jurisprudence en vigueur sur la négligence. Enfin, les hypothèses sur la façon dont le droit qui 
régit la responsabilité civile délictuelle pourra s’adapter à la réforme des soins de santé ne sont 
pas très pertinentes aux efforts courants de réforme du système. Jusqu’à ce qu’il y ait plus de cas 
canadiens pertinents pour donner aux médecins une orientation dont ils ont grand besoin 
(Walker, 2002), les prestateurs de soins de santé devront travailler dans le contexte actuel des 
incertitudes devant la loi et des préoccupations reliées à la responsabilité civile. 
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Le consentement éclairé  
dans le contexte de la réforme des soins de santé 

Le droit qui régit le consentement et le consentement éclairé constitue un élément important de 
la jurisprudence canadienne sur le droit de la santé. Il témoigne du profond respect de notre 
société envers le principe déontologique de l’autonomie, qui joue un rôle pivot dans la définition 
de la nature de la relation médecin-patient. Dans cette partie, je passe en revue le droit 
fondamental sur le consentement éclairé et j’analyse sa pertinence pour la réforme des soins de 
santé au Canada et ses répercussions sur la réforme. 

Critère de divulgation 

Le Canada a une riche masse de jurisprudence qui porte sur tous les aspects du processus 
d’obtention du consentement (Nelson 1999; Dickens 1999; et Picard et Robertson 1996). 
Certaines administrations ont codifié les principes fondamentaux du consentement dans une 
mesure législative (voir Loi sur le consentement aux soins de santé, L.O. 1996 par. 11(1)). Sauf 
dans quelques rares circonstances, comme en cas d’urgence, les prestateurs de soins de santé 
doivent obtenir le consentement du patient avant de procéder à toute intervention reliée aux soins 
de santé. Pour que le consentement soit valide devant la loi, les prestateurs de soins de santé 
doivent fournir aux patients tous les renseignements importants sur l’intervention reliée aux 
soins de santé. Autrement dit, le consentement doit être éclairé. Dans l’arrêt faisant autorité 
qu’elle a rendu dans l’affaire Reibl c. Hughes, la Cour suprême du Canada a défini les 
renseignements importants comme tout ce qu’une personne raisonnable dans la situation du 
patient voudrait savoir (Reibl c. Hughes 1980). La non-divulgation de ces renseignements 
constitue une négligence de la part du médecin. 

Depuis la décision Reibl, les tribunaux du Canada ont eu de nombreuses occasions 
d’interpréter le champ d’application de l’obligation du médecin. En général, cette jurisprudence 
a toujours étendu l’obligation de divulguer du médecin, ce qui est attribuable en partie au rôle 
dominant que le principe de l’autonomie a joué dans l’évolution de la jurisprudence sur le 
consentement. Dans la décision qu’elle a rendue dans l’affaire Ciarlarliello c. Schacter, par 
exemple, la Cour suprême du Canada a déclaré que « ce concept de l’autonomie individuelle 
forme un élément de base de la common law et est le fondement de l’obligation de divulgation 
envers le patient » (Ciarlarliello c. Schacter, 1993). Cette importance accordée à l’autonomie a 
fait disparaître l’attitude paternaliste face aux décisions relatives à la divulgation et a permis aux 
tribunaux de concentrer leur attention sur ce qu’un patient raisonnable voudrait savoir (Dickens 
1999, 131). C’est pourquoi des facteurs de l’extérieur ont rarement un effet, s’il en est, sur 
l’envergure de l’obligation de divulguer. Le respect que les tribunaux accordent à l’autonomie 
(McInerney v. McDonald) l’emporte en grande partie même sur la retenue d’information pour le 
bien du patient – pratique appelée « mensonge médical ». 
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Obligations de divulguer dans le contexte de la réforme des soins de santé 

Il se peut que les initiatives de réforme des soins de santé aient eu des répercussions 
inusitées sur le processus d’obtention du consentement éclairé. Tout d’abord, on peut soutenir 
que la loi oblige les médecins à divulguer de l’information sur toute mesure de confinement des 
coûts qui peut les pousser à dispenser des interventions moins nombreuses ou différentes dans le 
domaine des soins de santé (Caulfield & Ginn 1994; Miller 1992; Picard et Robertson 1996, 
131-132). Il se peut, par exemple, qu’un médecin soit tenu de dévoiler aux patients qu’une 
politique de la régie régionale de la santé vise à réduire le nombre des interventions de 
diagnostic. Même si ces renseignements ne constituent pas les données habituelles sur le « risque 
médical » que l’on associe le plus souvent au processus d’obtention du consentement, il s’agit 
clairement de renseignements qu’une personne raisonnable dans la situation du patient voudrait 
connaître. Le Pr Wolf a en fait signalé qu’il « est difficile d’imaginer des renseignements plus 
importants » que ceux qui portent sur des facteurs qui ont des répercussions sur le processus de 
prise de décisions cliniques (Wolf 1999, 1661). Les médecins devraient de même divulguer aux 
patients des renseignements sur tout risque supplémentaire que l’on pourrait associer à la mise en 
œuvre d’une réforme des soins de santé ou d’une mesure de confinement des coûts (p. ex., les 
risques, s’il en est, que l’on associe aux listes d’attente). 

Deuxièmement, les médecins peuvent aussi être tenus d’indiquer aux patients l’existence 
de services qui constituent une solution de rechange raisonnable mais ne sont pas disponible 
dans le système public. En Alberta, p. ex., le Conseil consultatif du premier ministre sur la santé 
(2002) a recommandé dans son récent rapport de désassurer certaines interventions. Si le 
gouvernement désassure des services qu’un prestateur de soins de santé aurait normalement 
considérés comme un traitement possible, il faut quand même divulguer cette option (voir Seney 
v. Crooks 1998). Cela peut signifier aussi que les médecins sont tenus d’informer les patients de 
l’existence, dans le secteur privé, d’options qui peuvent être disponibles à la fois à l’intérieur et à 
l’extérieur d’un territoire donné si l’on peut concevoir qu’il s’agit de renseignements qu’une 
personne raisonnable dans la situation du patient voudrait connaître. Il n’est pas nécessaire de 
divulguer les options offertes par le secteur privé qui ne sont pas sensiblement différentes, plus 
rapides ou plus commodes. S’il existe toutefois dans le secteur privé une option donnant accès à 
une intervention qui réduirait les risques pour le patient ou accès plus rapidement à un service 
médicalement nécessaire, il faut probablement la divulguer. Il s’agit, là encore, d’un 
renseignement qu’une personne raisonnable dans la situation du patient voudrait connaître. 
Comme l’a suggéré le Pr Dickens : 

 
Si les patients peuvent se payer les soins indiqués dans un autre hôpital, une autre 
ville ou province, ou à l’étranger, les médecins peuvent être tenus de les informer 
parce que l’option peut être importante pour le choix que les patients doivent faire 
entre accepter des soins de qualité moindre ou chercher ailleurs des soins de 
qualité supérieure. Les médecins qui ne savent pas si les patients ont les moyens 
de se payer de tels services devraient leur poser la question (Dickens 1999, 133). 

Il est intéressant de signaler qu’au moins un groupe de médecins a décidé d’aborder 
officiellement cette question du consentement. L’Association du personnel médical de la Région 
de Calgary a distribué récemment à tous ses membres (Lightstone 1999) une lettre type sous 
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forme de fiche d’information que l’on peut remettre à des patients inscrits sur une liste où ils 
attendent toutes sortes de services médicaux (p. ex., IRM, consultations de spécialistes, etc.). 
Dans la lettre, on prévient les patients que « la période d’attente pour l’intervention [en cause] 
comporte certains risques ». On ajoute ensuite que : « Vous voudrez peut-être communiquer 
aussi avec d’autres centres de l’Alberta ou d’ailleurs au Canada pour déterminer si le service 
dont vous avez besoin est disponible plus rapidement. Vous pouvez aussi vous rendre à 
l’étranger et obtenir peut-être le service sur-le-champ » (l’auteur a une copie de la lettre en 
dossier). De même, en janvier 2000, on a signalé que de nombreux hôpitaux de Toronto 
demandaient aux patients de signer des exonérations de responsabilité « décrivant les dangers 
que posent les longues listes d’attente pour recevoir des soins » (La Presse canadienne 2000, 
A9). On a laissé entendre que « l’exonération de responsabilité établit par écrit que le patient est 
parfaitement au courant des risques que représente pour la santé son inscription sur une longue 
liste d’attente » (A9). 

Même si la divulgation d’information sur l’existence et l’impact de mesures de réforme 
des soins de santé peut sembler pousser à l’extrême l’application de la doctrine du consentement 
éclairé, elle s’inscrit clairement dans le contexte de la jurisprudence en vigueur. Il s’agit de 
renseignements qu’une personne raisonnable dans la situation du patient peut vouloir connaître. 
Une telle divulgation repose de plus sur de nombreuses justifications stratégiques légales. Tout 
d’abord, ces renseignements « peuvent responsabiliser les consommateurs » et « encourager le 
dialogue entre consommateurs, médecins [et] organismes de réglementation locaux » (Khanna, et 
al. 1999, 292). Deuxièmement, de tels renseignements peuvent, dans certaines circonstances, 
aider les patients à faire un choix entre différents prestateurs. Un patient peut souhaiter trouver 
un médecin qui n’a pas les mêmes contraintes ou qui n’a pas, par exemple, une longue liste 
d’attente. Comme l’ont signalé Lewis et al., « un patient peut languir longtemps sur la liste 
d’attente d’un médecin sans savoir qu’un autre médecin pourrait dispenser beaucoup plus tôt le 
service dont il a besoin » (Lewis 2000, 1299). Ce qui peut en retour encourager les médecins à 
gérer leurs ressources (p. ex., listes d’attente) de façon plus efficiente. Troisièmement, et ce qui 
est très important, retenir des renseignements qui peuvent être pertinents à la prestation d’un 
service de santé, c’est adopter une attitude paternaliste qui constituerait un contraste frappant par 
rapport à la tendance de la philosophie et de la loi. 

Répercussions 

Dans ce contexte, l’application du droit sur le consentement éclairé pourrait donner 
naissance à de nombreux dilemmes sur le plan stratégique. Obliger les médecins à fournir des 
renseignements sur des options offertes par le secteur privé pourrait, par exemple, faciliter 
l’apparition d’une « deuxième vitesse en médecine ». Ce qui pourrait être particulièrement 
offensant pour les prestateurs de soins de santé qui appuient fermement le système de santé 
public. En entendant leur médecin parler d’installations privées, les patients pourraient 
certainement considérer qu’il fait de la « publicité » pour une option de traitement qu’ils 
n’envisageaient peut-être pas. Il se peut en outre que certains patients n’aient pas les moyens 
financiers de recourir à des options privées. Ceux-ci pourraient trouver cruel et inapproprié sur le 
plan déontologique qu’on leur parle d’options offertes par le secteur privé dans le domaine des 
soins de santé qui sont hors de leur portée. 
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Ces préoccupations sont toutes fondées, mais elles ne modifient pas les obligations de 
divulguer que la loi impose aux médecins. Comme on l’a signalé ci-dessus, c’est dans de rares 
cas seulement que les médecins peuvent ne pas divulguer des renseignements pour le bien du 
patient – concept que l’on appelle « mensonge médical ». Dans l’affaire Meyer Estate v. Rogers, 
par exemple, un médecin a retenu intentionnellement des renseignements sur les risques associés 
aux milieux de contraste. La cour a déclaré que l’exception à l’obligation de divulguer du 
médecin que constitue le « mensonge médical » ne devrait pas faire partie du droit canadien 
parce qu’elle pourrait miner l’obligation d’obtenir un consentement éclairé (Meyer Estate v. 
Rogers 1991. Voir aussi McInerney v. MacDonald 1992; et Picard & Robertson 1996, 147-149). 
Il est peu probable qu’un tribunal canadien justifierait l’exercice du mensonge médical par la 
crainte que son incapacité de recourir à des options offertes par le secteur privé ne perturbe un 
patient à faible revenu. Au contraire : le médecin ne devrait pas présumer de la réaction du 
patient ou de l’utilisation qu’il fera des renseignements en question. Il est aussi probable que la 
préoccupation personnelle au sujet des conséquences sociales de la divulgation de 
renseignements ne fera pas grand-chose pour limiter les obligations de divulguer qui sont 
imposées au médecin. Comme dans le cas d’autres questions porteuses de valeurs, comme 
l’avortement, les médecins doivent être prudents et éviter de laisser leurs opinions personnelles 
empiéter sur les obligations que leur imposent la loi et la déontologie. 

Il y a un autre enjeu stratégique intéressant associé à ce qu’on appelle le « critère de 
causalité ». Même si le droit du consentement au Canada impose aux prestateurs de soins de 
santé des obligations de divulguer de plus en plus lourdes, il est encore difficile pour les 
plaignants ou les patients d’avoir gain de cause lorsqu’ils intentent des poursuites fondées sur le 
droit du consentement éclairé parce que les plaignants doivent convaincre le tribunal que « n’eût 
été » la non-divulgation, ils n’auraient pas reçu le traitement (ou en auraient reçu un autre) et, par 
conséquent, n’auraient pas subi de préjudice. Les patients ont eu beaucoup de difficulté à 
satisfaire à ce volet causalité dans toute poursuite fondée sur le droit relatif au consentement 
éclairé (Arndt v. Smith 1997; Nelson & Caulfield 1998; Robertson 1991). 

Ce dilemme lié à la causalité peut avoir des répercussions particulièrement bizarres dans 
le contexte de cas liés à la « réforme des soins de santé ». Pour illustrer le problème, imaginons 
l’issue possible d’un tel cas dans la réalité. Si, par exemple, une personne subit un préjudice 
pendant qu’elle se trouve sur une liste d’attente, elle peut soutenir que si le médecin lui avait 
expliqué les risques qu’entraîne l’inscription sur une liste d’attente et l’existence d’options dans 
le secteur privé, il n’y aurait pas eu de préjudice. Dans ce contexte, il faut convaincre la cour 
qu’une « personne raisonnable dans la situation du patient » aurait opté pour l’option offerte par 
le secteur privé. Appliquant le critère controversé de « l’objectif modifié », la cour devrait 
déterminer si le patient avait les ressources financières nécessaires pour se prévaloir de l’option 
offerte par le secteur privé. Compte tenu de l’existence du critère de causalité, les tribunaux 
canadiens pourraient raisonnablement conclure que seuls les plaignants qui ont suffisamment 
d’argent pour profiter des options offertes par le secteur privé peuvent obtenir gain de cause 
après avoir intenté de telles poursuites. 



Les principes de la common law en vigueur entravent-ils ou facilitent-ils le changement? 

 - 13 - 

Même si elle peut sembler d’une injustice perverse (elle alourdit en fait les iniquités qui 
existent déjà dans un système à deux vitesses), cette conclusion est entièrement conforme à la 
jurisprudence existante. Dans des affaires comme Mickle v. Salvation Army Grace Hospital 
Windsor Ontario et Arndt v. Smith, par exemple, les tribunaux ont utilisé des caractéristiques très 
personnelles, comme les croyances religieuses du plaignant, pour trancher cette question de 
causalité. Dans l’affaire Mickle, par exemple, la cour a décidé que parce que les incapacités de 
l’enfant n’étaient pas graves, une femme raisonnable dans la situation de Mickle ne choisirait pas 
l’avortement (1998). Compte tenu de cette jurisprudence, il semble tout à fait possible qu’un 
tribunal canadien puisse se fonder sur le fait qu’un patient ou un plaignant a un faible revenu 
pour conclure que le plaignant ne peut satisfaire au critère de la causalité – c.-à-d. qu’une 
personne raisonnable dans la situation du patient n’aurait pas opté pour la solution de rechange 
offerte par le secteur privé. 

Nous terminerons aussi cette partie sur la mise en garde importante suivante : jusqu’à 
maintenant, il n’y a pas eu d’affaire canadienne sur le consentement éclairé directement 
pertinente. Ailleurs toutefois, et en particulier aux États-Unis, cette controverse soulevée par le 
consentement éclairé a déjà provoqué de nombreux débats chez les théoriciens, produit de la 
jurisprudence et même entraîné l’adoption de mesures législatives obligeant à divulguer les 
mécanismes de confinement des coûts et les incitations à dispenser moins de soins (Khanna, et 
al. 1999; Miller et Sage 1999). Il semble en outre que les stratèges canadiens commencent déjà à 
prendre des mesures officielles pour se conformer à leurs obligations perçues qui ont trait au 
consentement, comme en témoigne la démarche suivie par l’Association du personnel médical de 
la région de Calgary. 

Comme dans le cas du droit sur la responsabilité civile délictuelle en général, les 
principes du consentement éclairé ne font pas grand-chose pour faciliter la mise en œuvre 
d’initiatives de réforme des soins de santé reposant sur des concepts plus généraux de l’équité 
sociale. Plus que tout domaine du droit sur la santé, celui du consentement éclairé témoigne du 
profond respect que la société porte à l’autonomie personnelle. C’est pourquoi il veut fournir aux 
patients des renseignements pertinents afin de leur permettre de prendre des décisions 
autonomes. Ne pas divulguer des renseignements, ou en adapter la divulgation pour respecter un 
programme social plus général, entre directement en conflit avec les principes de déontologie qui 
sous-tendent la jurisprudence canadienne sur le consentement. 
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Obligations de fiduciaire 

Le droit sur les obligations de fiduciaire a lui aussi une importance énorme dans le contexte qui 
nous intéresse. Les obligations de fiduciaire émanent de la relation de confiance qui existe entre 
médecin et patient. Le droit sur les obligations de fiduciaire oblige en fait les prestateurs de soins 
de santé à concentrer leur attention à peu près exclusivement sur les meilleurs intérêts du patient. 
« La loyauté constitue la valeur fondamentale des relations de fiduciaire et, par conséquent, le 
point de convergence du droit en la matière » (Litman 2002, 91). Il est donc clair que le droit sur 
les obligations de fiduciaire est pertinent à tout programme de réforme qui remet en question 
explicitement ou implicitement la nature de cette loyauté. 

Nature et justification des obligations de fiduciaire au Canada 

On peut considérer le Canada comme un pays qui impose aux professionnels de la santé 
des obligations de fiduciaire particulièrement lourdes. Contrairement à ce qui se passe ailleurs, 
comme en Australie, il semble y avoir peu de doute que les médecins du Canada ont une relation 
de fiduciaire avec leurs patients – du moins dans la plupart des cas. Dans l’affaire McInerney v. 
MacDonald, qui porte sur le droit d’une patiente d’avoir accès à son dossier de santé, la cour a 
affirmé que la relation médecin-patient est de nature fiduciaire et que « [c]ertains devoirs 
découlent effectivement de la relation de confiance particulière qui existe entre le médecin et son 
patient » (McInerney v. MacDonald 1992, 423). Dans l’affaire Norberg c. Wynrib, le 
juge McLachlin a affirmé que « ce qui distingue peut-être le plus la relation médecin-patient de 
tout autre rapport, c’est son caractère fiduciaire » (Norberg c. Wynrib 1992; voir aussi 
Henderson v. Johnston 1956). 

En vertu des principes qui régissent les obligations de fiduciaire, les prestateurs de soins 
de santé « doivent aussi éviter toute apparence de conflit d’intérêts, même lorsqu’il n’y a ni 
conflit réel ni conflit éventuel au sens classique » (Litman 2002, 95). Dans l’affaire Cox v. 
College of Optometrists of Ontario, par exemple, la cour a affirmé que même s’il n’y avait pas 
en réalité de pressions financières contradictoires, le simple fait d’avoir un bureau dans l’aire de 
vente au détail d’une société de produits d’optique suffisait pour porter la cour à conclure qu’il y 
avait conflit d’intérêts inapproprié. Le Pr Litman est d’avis qu’il peut être justifié d’étendre 
l’application des principes régissant les obligations de fiduciaire aux situations où il y a 
simplement apparence de conflit. Il soutient que « cela a pour effet de maintenir, voire 
d’améliorer, la confiance du public dans l’intégrité d’une importante institution de services de 
santé où à la fois la loyauté et une perception de loyauté sont essentielles à son efficacité » 
(Litman 2002, 96). 

Priorité aux meilleurs intérêts du patient 

Les principes régissant les obligations de fiduciaire lèvent des obstacles clairs aux 
initiatives de réforme des soins de santé qui visent à intégrer des préoccupations sociales plus 
générales au processus décisionnel du médecin. C’est particulièrement le cas si des incitatifs 
d’ordre financier en vigueur encouragent une tendance précise à l’utilisation. De nombreux 
auteurs ont noté ce dilemme. Aux États-Unis, par exemple, Perry a noté que : « [L]es avantages 
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financiers et le danger liés à la pratique de la médecine d’aujourd’hui créent des possibilités 
diverses et souvent subtiles de conflits d’intérêts liés aux obligations de fiduciaire » (Perry 
1994). Mon collègue le Pr Litman faisait récemment l’observation suivante : 

 
Du point de vue du patient en particulier, les décisions relatives aux traitements qui sont 
dictées ou influencées par des facteurs liés au confinement des coûts sont très impropres 
parce qu’elles violent le principe de base des obligations de fiduciaire selon lequel les 
fiduciaires peuvent tenir compte seulement des intérêts de leurs bénéficiaires lorsqu’ils 
s’acquittent de leurs responsabilités de fiduciaire (Litman 2002, 110). 

Le conflit évident produit par de nombreux modèles d’initiatives de réforme des soins de 
santé n’a pas dissuadé les commentateurs des milieux judiciaires de préconiser une application 
encore plus rigoureuse, dans ce contexte, des principes qui régissent les obligations de fiduciaire. 
En fait, beaucoup de théoriciens du droit considèrent le droit régissant les obligations de 
fiduciaire comme une protection nécessaire contre les influences indues que peuvent exercer les 
incitations financières. 

 
Le rôle traditionnel d’un tribunal consiste aussi à corriger les imperfections du marché en 
définissant des obligations de fiduciaire afin d’enrayer les abus de confiance. En dépit 
des meilleurs efforts des médecins eux-mêmes, les pressions visant à contenir les coûts 
peuvent entraîner une érosion de leur norme professionnelle de loyauté envers leurs 
patients en particulier…(Cahill et Jacobson 2001, 431). 

Divulgation des conflits d’intérêts 

Le droit régissant les obligations de fiduciaire alourdit aussi les obligations de divulguer 
imposées aux prestateurs de soins de santé. Il insiste en particulier sur le besoin de divulguer les 
conflits d’intérêt possibles ou apparents. Dans l’affaire Moore v. Regents of the University of 
California, bien connue aux États-Unis, on a signalé, par exemple, que parce qu’ils sont 
fiduciaires, les médecins sont tenus par la loi d’informer leurs patients de tout conflit d’intérêts 
que pourrait causer le traitement du patient, y compris de divulguer des « intérêts personnels non 
reliés à la santé du patient, qu’ils soient reliés aux milieux de la finance ou de la recherche, qui 
peuvent avoir un effet sur le jugement médical [du médecin] » (1990, 485). Même s’il n’y a pas 
de cas canadiens liés au droit régissant les obligations de fiduciaire qui portent sur les initiatives 
de réforme des soins de santé, la divulgation des conflits constitue un élément bien compris et 
classique du droit régissant les obligations de fiduciaire. C’est pourquoi il est certainement 
possible qu’une application dans ce contexte des principes des obligations de fiduciaire puisse 
obliger les prestateurs de soins de santé à divulguer de l’information sur les régimes d’incitatifs, 
comme les programmes de capitation, à l’origine de pressions contradictoires qui ont des 
répercussions sur les décisions relatives aux traitements. Comme le signalent Martin et 
Bjerknes : « Dans une poursuite intentée pour violation de l’obligation de fiduciaire, 
particulièrement dans le contexte d’une poursuite portant sur une violation du consentement 
éclairé, le plaignant a des chances d’avoir gain de cause compte tenu de la longue histoire de la 
réglementation par le judiciaire des conflits d’intérêts d’ordre financier dans les relations de 
fiduciaire » (1996, 457).   
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Répercussions 

L’impact du droit régissant les obligations de fiduciaire dans ce contexte est évident. Il 
oblige au moins à divulguer tous les conflits pertinents. S’il est appliqué rigoureusement, le droit 
sur les obligations de fiduciaire peut aussi interdire aux médecins de dispenser des soins dans des 
situations de conflit d’intérêts clair – comme lorsqu’ils peuvent tirer des avantages financiers de 
la prestation d’un « service amélioré » financé par le secteur privé (Caulfield, Flood et von 
Tigerstrom 2000). Il peut aussi, toutefois, rendre difficile la mise en œuvre d’un vaste éventail de 
mesures de confinement des coûts. Là encore, il est toutefois difficile de prédire comment un 
tribunal canadien pourra interpréter les principes régissant les obligations de fiduciaire dans le 
contexte d’une initiative structurée de réforme des soins de santé, comme dans le cas des 
principes régissant la responsabilité civile délictuelle décrits ci-dessus. Je crois cependant que les 
tribunaux du Canada aborderont d’un œil soupçonneux le « rationnement au chevet » mis en 
œuvre par les médecins, élément constituant inévitable de beaucoup de mesures de confinement 
des coûts. Des commentateurs ont en fait laissé entendre qu’il faudrait interdire tout mécanisme 
incitatif qui vise le comportement d’utilisation chez les médecins. « Les incitations financières 
flagrantes qui récompensent les soins excessifs ou insuffisants affaiblissent les liens entre 
patients et médecins et entre patients et infirmières, et il faudrait les interdire » (Policy 
Perspective 1997, 1733). Compte tenu toutefois du rôle clé que jouent les prestateurs de soins de 
santé, et en particulier les médecins, dans le contrôle des budgets des soins de santé, comment 
peut-on confiner les coûts sans offrir de tels incitatifs? 
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Autres enjeux liés à la faute professionnelle 

Comme l’espace disponible est limité, ce document a accordé en grande partie la priorité à 
l’impact que le droit régissant la faute professionnelle a sur le comportement des médecins dans 
le contexte de la réforme des soins de santé au Canada. Il importe toutefois de signaler que les 
principes de la common law qui régissent la faute professionnelle auront des répercussions dans 
de nombreux autres domaines pertinents. Voici un bref aperçu d’autres enjeux liés à la faute 
professionnelle dont il faudrait tenir compte dans ce contexte. 

Pratique collective, responsabilités partagées? 

Sur le plan historique, c’est le médecin qui est « responsable ». C’est-à-dire que la 
majorité des responsabilités imposées par la loi dans la prestation des services de santé 
incombent en général aux médecins. Par exemple, même si les médecins peuvent déléguer 
certains aspects du processus d’obtention du consentement éclairé à tout un éventail d’autres 
professionnels de la santé, c’est à eux qu’il revient quand même de s’assurer que le patient est 
dûment informé et même qu’il a compris l’information reçue. Dans l’affaire Ciarlarliello c. 
Schacter, la Cour suprême du Canada a signalé qu’« il convient en fait que ce soit le médecin qui 
ait la charge de prouver que le patient a compris l’explication et les instructions données » 
(Ciarlarliello c. Schacter 1993, 140). Le fait que les médecins demeurent le point de 
convergence de la responsabilité imposée par la loi nuira-t-il aux efforts déployés pour créer des 
équipes interdisciplinaires de soins de santé? 

Enjeux liés à la confidentialité 

Même si beaucoup d’administrations du Canada présentent des mesures législatives 
particulières (p. ex., Health Information Act de l’Alberta), dans beaucoup de provinces, la 
common law demeure un aspect dominant de la loi en ce qui concerne le traitement de 
l’information sur les soins de santé (voir Canadian AIDS Society v. Ontario 1995; R. v. Osolin 
1993; R. v. O’Connor 1995; et McInerney v. MacDonald 1992). Cette jurisprudence impose en 
général aux prestateurs de soins de santé une obligation ferme et claire de maintenir le caractère 
confidentiel des renseignements personnels sur la santé (p. ex., Peters -Brown v. Regina District 
Health Board 1995). Ce droit et les nouvelles mesures législatives régissant les renseignements 
personnels sur la santé rendront-ils les initiatives portant sur la santé de la population plus 
difficiles à mettre en œuvre? Dans le contexte de projets portant sur la santé de la population, par 
exemple, on a souvent besoin d’avoir accès à un volume important de renseignements 
identifiables sur les soins de santé. S’il faut obtenir le consentement pour avoir accès à tous les 
renseignements identifiables sur les soins de santé, conformément à la common law, sera-t-il 
possible d’entreprendre le travail en cause? 

Erreur médicale 

Les répercussions de « l’erreur médicale » sur la santé et les coûts attirent de plus en plus 
l’intérêt depuis quelques années. Dans un rapport de 1999, l’Institute of Medicine des États-Unis 
laisse entendre qu’aux États-Unis, on pourrait attribuer à l’erreur médicale de 44 000 à 98 000 
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décès par année (Leape 2001, 146; et Bovbjerg, Miller et Shapiro 2001). Toute initiative intégrée 
de réforme des soins de santé devrait tenir compte de cet enjeu critique. Dans l’optique du 
présent document, il importe de signaler que beaucoup d’intervenants ont soutenu que le droit 
sur la faute professionnelle peut à la fois contribuer à l’incidence de l’erreur médicale et rendre 
la solution au problème plus difficile à trouver. De nombreux commentateurs ont laissé entendre, 
par exemple, que la crainte des litiges peut pousser des médecins à être moins francs en ce qui 
concerne leur rôle dans une erreur médicale possible, ce qui nuit aux efforts déployés pour réunir 
de l’information détaillée sur l’incidence et la nature des erreurs. 

 
Les données sur l’incidence des erreurs nuisibles indiquent que le supposé effet dissuasif 
des poursuites pour erreur médicale n’a pas suffi à lui seul pour régler le problème. Au 
contraire, les litiges peuvent très bien enrayer les efforts déployés pour réduire les erreurs 
(Studdert et Brennan 2001, 227). 

Négligence contributive des patients :  
comportement « nuisible pour la santé » 

À la suite de nombreuses décisions, des tribunaux du Canada ont jugé que des patients 
avaient fait preuve de négligence contributive par leur comportement nuisible pour la santé. 
Dans l’affaire Dumais v. Hamilton, par exemple, un médecin a été trouvé coupable de ne pas 
avoir divulgué comme il se doit les risques associés à une « lipectomie » (Dumais v. Hamilton 
1998). Comme la patiente a continué de fumer, la cour a toutefois jugé qu’elle n’avait pas 
atténué les dommages qu’elle avait subis et qu’elle était donc responsable à 50 % de ses 
traumatismes. Comme on encourage de plus en plus les Canadiens à mener une vie saine pour 
réduire les coûts des soins de santé (Conseil consultatif du premier ministre sur la santé 2002), 
les tribunaux accorderont-ils de plus en plus d’importance au comportement des patients dans 
l’évaluation des poursuites pour faute professionnelle? 

Responsabilité des hôpitaux,  
des régies régionales de la santé et des gouvernements 

Même si je crois que les médecins du Canada assumeront probablement une partie 
importante de l’exposition à la responsabilité civile dans le contexte des initiatives de réforme 
des soins de santé, il y a beaucoup d’autres entités comme les hôpitaux, les régies régionales de 
la santé (RRS) et même les gouvernements provinciaux qui joueront évidemment un rôle très 
important. En fait, même si le « rationnement au chevet » demeurera un élément inévitable de 
presque toute initiative de réforme des soins de santé (Ubel 2002), on peut soutenir que ces 
décideurs aux niveaux « régional » et « national » ont le plus d’impact sur ce qui est disponible 
pour les patients et que c’est pourquoi il faudrait les tenir responsables de toute décision qui 
entraîne la prestation de soins non conformes à la norme. 

Ici encore, on compte très peu de cas directement pertinents au Canada. Les hôpitaux et 
les régies régionales de la santé peuvent certainement être trouvés coupables de négligence 
directe lorsqu’on a enfreint une obligation bien établie (p. ex., celle de choisir du personnel 
compétent) et responsables indirectement de la négligence de leurs employés qui agissent dans le 
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contexte de leurs fonctions (Picard et Robertson 1996). Comme dans le cas des médecins, il est 
fort probable que les tribunaux demeureront sympathiques envers les RRS et les hôpitaux aux 
prises avec une pénurie réelle de ressources (p. ex., Bateman v. Doirin 1991). On ne sait 
toutefois pas dans quelle mesure les tribunaux du Canada tiendront les décideurs régionaux et 
nationaux responsables des décisions sur l’affectation des ressources5. La mesure dans laquelle 
on peut considérer la décision comme une véritable décision « de politique », ce qui protège une 
administration publique contre la responsabilité civile, et celle dans laquelle le préjudice était 
« prévisible » (voir, par exemple, Brown v. BC 1994) sont au nombre des facteurs dont les 
tribunaux tiendront probablement compte dans ce contexte. Je crois en général que les tribunaux 
du Canada respecteront dans une certaine mesure les entités publiques chargées de prendre des 
décisions générales sur l’affectation des ressources, comme l’ont fait les tribunaux des États-
Unis et du Royaume-Uni (Caulfield 1994; Jacobson 1999; Cahill et Jacobson 2001). 

Une discussion détaillée sur cet enjeu important de la responsabilité civile échappe à la 
portée du présent document (voir Mariner 2001). Toute initiative de réforme de la responsabilité 
civile délictuelle doit toutefois tenir compte des répercussions stratégiques de l’application de la 
responsabilité civile aux décideurs régionaux et nationaux. Comme dans le cas de la 
responsabilité des médecins, par exemple, si l’on impose la responsabilité civile aux décideurs 
régionaux et nationaux, il pourrait être plus difficile de mettre en œuvre des programmes 
efficaces de confinement des coûts. Comme le signale le Pr Jacobson : « La réussite des 
innovations dans le domaine du confinement des coûts des soins dirigés dépend de nombreux 
facteurs, et notamment des décisions que les tribunaux prendront à la suite de litiges contestant 
diverses initiatives de confinement des coûts » (Jacobson 1999, résumé). De plus, « [d]e telles 
affirmations peuvent dissuader la prise de décisions énergiques » chez les dirigeants publics 
(Decock v. Alberta 2000, paragraphe 37). 



Les principes de la common law en vigueur entravent-ils ou facilitent-ils le changement? 

 - 20 - 

Un dilemme particulier au Canada? 

Comme j’y ai fait allusion dans tout le présent document, de nombreux pays ont déjà été aux 
prises avec beaucoup de ces questions. Même si ce dilemme relié à la faute professionnelle a 
suscité certaines controverses, on pourrait certainement soutenir qu’il n’a pas eu l’effet 
spectaculaire qui pourrait à mon avis se faire sentir au Canada si l’on ne tient pas dûment compte 
de ces enjeux de la common law. Il y a toutefois des raisons pour lesquelles ces dilemmes légaux 
peuvent se révéler particulièrement problématiques dans le contexte canadien. 

Tout d’abord, comparativement à beaucoup d’autres niveaux de compétence régis par la 
common law, le droit de la santé au Canada est particulièrement « axé sur le patient ». Au 
Royaume-Uni et dans la majeure partie des États-Unis, par exemple, la norme de divulgation 
dans le cas du consentement éclairé demeure celle du « professionnel raisonnable » (la norme 
canadienne est celle du « patient raisonnable »). La grande importance que le Canada accorde au 
principe des obligations de fiduciaire, qui est peut-être la plus importante dans le monde régi par 
la common law, accentue aussi cet ethos axé sur le patient. Comme on l’a signalé ci-dessus, c’est 
cette importance accordée au patient qui peut, à tort ou à raison, entraîner un grand nombre des 
contestations judiciaires associées à la réforme des soins de santé. 

En second lieu, la nature organisationnelle complexe des OSSI/OGS et l’application de la 
législation fédérale intitulée Employee Retirement Income Security Act (ERISA) (Mariner 2001; 
Anderlik 1998) brouillent une grande partie de la common law pertinente aux États-Unis. La 
législation ERISA limite notamment le type de poursuites que l’on peut intenter contre beaucoup 
d’OGS. L’application de cette législation a en fait joué un rôle clé dans beaucoup des décisions 
américaines les plus pertinentes (Wickline 1986; Pegram 2000). 

Enfin, contrairement à ce qui se passe au Royaume-Uni, beaucoup de nos normes légales 
en vigueur ont été établies dans un monde de rémunération à l’acte où il y a peu d’ingérence 
administrative dans le processus décisionnel des professionnels. L’adoption de nouveaux modes 
de rémunération, de nouveaux régimes d’incitatifs ou de nouveaux cadres organisationnels 
constituera un virage important pour les médecins du Canada. Comme on l’a indiqué dans tout le 
document, la jurisprudence canadienne qui peut accepter facilement un virage radical dans ce 
domaine est plutôt mince actuellement. 
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Réformes possibles 

La common law, et plus précisément le droit sur la faute professionnelle, ne constitue pas 
le meilleur moyen de faciliter le changement dans le système de santé actuel. Les buts du droit 
sur la faute professionnelle – c.-à-d. l’indemnisation des patients victimes d’un préjudice et le 
maintien d’un degré élevé de diligence – ne s’harmonisent pas nécessairement avec le 
confinement des coûts, par exemple. Comme le droit sur la faute professionnelle continue de 
renforcer le caractère primordial de l’obligation du médecin envers ses patients, par exemple, il 
ne fait pas grand-chose pour faciliter le lancement d’initiatives de réforme plus générale des 
soins de santé. En termes simples, le droit sur la responsabilité civile délictuelle n’est pas conçu 
comme moyen d’instaurer des réformes sociales générales.  

Le droit sur la faute professionnelle constitue toutefois une puissante force sociale. Étant 
donné l’impact qu’il a sur le comportement des prestateurs de soins de santé, les stratèges 
doivent se demander si une réforme de la responsabilité civile délictuelle s’impose ou si elle est 
souhaitable. Par exemple, une initiative de réforme qui réduirait l’exposition des médecins à la 
responsabilité civile pourrait-elle rendre les initiatives de confinement des coûts plus faciles à 
mettre en œuvre? Quels autres buts de la société un tel programme de réforme compromettrait-il 
toutefois? Je résume brièvement ci-dessous quelques options de réforme pour dissiper les 
préoccupations soulevées dans ce document de travail. 

Réforme déclenchée par les tribunaux  
(p. ex., évolution selon chaque cas du droit sur la faute professionnelle et la 
responsabilité civile délictuelle) 

Une option consiste à laisser les tribunaux canadiens trancher les préoccupations 
stratégiques décrites dans le présent document. C’est-à-dire que nous pourrions nous en remettre 
à l’évolution selon chaque cas des principes de la faute professionnelle en espérant que le 
judiciaire mettra au point de nouvelles façons de trancher les préoccupations stratégiques liées de 
façon inextricable à la réforme des soins de santé. Comme l’a signalé Walker ci-dessus, des 
accommodements judiciaires sont en fait inévitables (Walker, 2002), car les tribunaux canadiens 
doivent, à un niveau ou à un autre, réagir aux changements que connaît le système de soins de 
santé.  

Même si une démarche fondée sur chaque cas peut entraîner un changement radical du 
droit, cela semble très peu probable. Les principes de la faute professionnelle – et le droit 
régissant la responsabilité civile délictuelle en général – sont demeurés très constants au fil des 
ans (Marimer 2001, 258). C’est le changement graduel qui est la norme, et non les révisions 
radicales ou les changements de paradigme. Comme l’a laissé entendre le Pr Marimer au sujet de 
la loi sur la réforme des soins de santé aux États-Unis, nous n’avons « pas de chance de trouver 
le salut dans une nouvelle théorie » (Marimer 2001, 270). Ce qui ne veut pas dire que les 
tribunaux ne sont pas conscients des enjeux stratégiques pertinents aux cas qui leur sont soumis 
dans ce domaine. Au cours d’une étude réalisée aux États-Unis sur plus de 480 cas comportant 
des enjeux liés aux soins dirigés, les auteurs ont constaté que dans 56 % des cas, les tribunaux 
ont soulevé au moins une question liée aux politiques. 
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Les juges tiennent activement compte des répercussions de leurs décisions sur les 
politiques. Cela ne signifie pas que les tribunaux se trouvent en réalité à formuler des 
politiques sur les soins de santé. Cela laisse toutefois entendre que le judiciaire est très 
conscient des conflits stratégiques en jeu et qu’il est disposé à en tenir compte dans le 
processus décisionnel (Jacobson, Selvin et Pomfret 2001, 286). 

Même aux États-Unis, où les cas reliés à la réforme des soins de santé sont plus 
nombreux, le droit de la responsabilité civile délictuelle n’a toutefois effectué aucun virage 
radical. Il est vrai que les tribunaux du monde entier respectent beaucoup les entités qui prennent 
les décisions générales sur la répartition des ressources, y compris les OGS aux États-Unis. Les 
principes fondamentaux de la faute professionnelle tels qu’ils s’appliquent à chaque prestateur de 
soins de santé ont toutefois changé très peu ou pas du tout. Comme on l’a signalé ailleurs, les cas 
de jurisprudence sont de plus rares jusqu’à maintenant au Canada. En dépit de nombreux 
reportages qui font les manchettes et portent sur les préoccupations liées à une responsabilité 
civile possible (Priest 2000) et des cas souvent cités, comme l’affaire Law Estate v. Simice, les 
tribunaux du Canada ne se sont pas encore penchés sur un grand nombre des enjeux soulevés 
dans le présent document. Cela signifie que l’évolution du droit canadien sur la responsabilité 
civile délictuelle face à la réforme des soins de santé, s’il doit jamais y en avoir une, n’est même 
pas commencée.  

Il convient enfin de signaler que la common law aura inévitablement du retard sur les 
grands changements sociaux. Il s’agit dans une grande mesure d’un mécanisme réactif. Avant 
que l’on puisse aborder une question en particulier, une personne qui veut être indemnisée doit 
saisir les tribunaux de son cas. Si l’on se fie à l’évolution ponctuelle du droit sur la faute 
professionnelle, il n’y aura pas de réforme intégrée générale. Même si elle constitue une source 
riche et complexe de principes de droit, la jurisprudence sur la faute professionnelle évolue en 
grande partie de façon ponctuelle. Il n’y a pas de démarche coordonnée à l’échelon national. 

Réponses législatives particulières 

L’adoption d’une mesure législative peut bien entendu modifier la common law. Les 
responsables des politiques préoccupés par l’impact de la common law sur les initiatives de 
réforme des soins de santé pourraient adopter des mesures législatives afin de minimiser ou de 
modifier la nature de la responsabilité civile dans le domaine de la faute professionnelle. Par 
exemple, même si son adoption ne visait pas à faciliter la réforme des soins de santé, la 
législation ERISA a limité considérablement l’exposition à la responsabilité civile des OGS aux 
États-Unis. De même, des niveaux de compétence américains ont aussi adopté des mesures 
législatives afin de protéger les patients contre les effets d’initiatives agressives de confinement 
des coûts. Par exemple, « beaucoup d’États ont adopté des mesures obligeant à divulguer des 
incitations financières, exigences qui sont incluses dans les réformes récentes des régimes 
Medicare et Medicaid » (Miller et Sage 1999, 1424).  

Une telle démarche a de nombreux défis à relever. Tout d’abord, comme on considérerait 
probablement que de telles mesures législatives relèvent de la compétence des provinces, 
chacune d’entre elles devrait rédiger et adopter sa propre loi. Il y a des moyens de coordonner de 
tels efforts, mais des variations aux niveaux des philosophies politiques et des façons d’aborder 
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la réforme des soins de santé produiraient probablement des réponses réglementaires bigarrées 
(comme nous l’avons vu dans le cas de la variation entre les nouvelles mesures législations 
provinciales sur la réforme des soins de santé). 

Il faudrait ensuite analyser attentivement les répercussions stratégiques d’une mesure 
législative qui limiterait l’exposition à la responsabilité civile. Comme on l’a signalé ci-dessus, 
de nombreux théoriciens ont laissé entendre que l’imputabilité associée au droit régissant la faute 
professionnelle aide à maintenir un degré de diligence élevé et encourage tous les décideurs du 
secteur de la santé – des médecins jusqu’aux régies régionales de la santé – à tenir compte des 
besoins de chaque patient (Litman 2002; Cahill et Jacobson 2001; Prichard 1990). En outre, si 
l’on recourt à des mesures législatives pour limiter l’exposition et la responsabilité civile, il 
serait encore plus difficile pour les patients d’obtenir une indemnisation. On conclut en fait dans 
le rapport Prichard que : 

 
[I]l y a seulement quelque 250 patients victimes d’un préjudice qui reçoivent chaque 
année une indemnisation du système de responsabilité civile et d’indemnisation. Ce total 
représente un pourcentage modeste seulement (moins de 10 %) des victimes d’un 
préjudice attribuable à la négligence (Prichard 1990, principale constatation 5). 

Une mesure législative qui réduirait encore davantage la capacité des patients à obtenir une 
indemnisation ne ferait qu’empirer la situation. 

Réforme intégrée de la responsabilité civile délictuelle 

L’option de réforme la plus spectaculaire consisterait à aborder les enjeux de la réforme 
des soins de santé dans le contexte d’une initiative plus générale de réforme de la responsabilité 
civile délictuelle. Au cours des dernières décennies, beaucoup d’auteurs ont signalé les lacunes 
et les inefficiences générales du régime en vigueur sur la faute professionnelle médicale (p. ex., 
Jacobi et Huberfeld 2001; Harvard Medical Practice Study, 1990). Des pays comme la Nouvelle-
Zélande et la Suède ont déjà des régimes qui ne tiennent pas compte de la responsabilité 
médicale (Elgie, Caulfield et Christie 1993). C’est pourquoi on continue d’envisager l’adoption 
d’un régime sans responsabilité. 

 
Ce modèle repose sur la prémisse centrale selon laquelle les patients ne sont pas tenus de 
prouver qu’il y a eu négligence pour avoir accès à une indemnisation. Ils doivent prouver 
seulement qu’ils ont été victimes d’un préjudice, qu’il a été causé par les soins médicaux 
et qu’il répond aux critères en vigueur sur la gravité ou tout autre seuil. (Studdert et 
Brennan 2001) 

Même s’il n’est pas encore aussi élevé qu’aux États-Unis, le coût de l’assurance contre la 
faute professionnelle médicale est aussi pertinent à la discussion. Dans quelques disciplines de la 
médecine, comme en obstétrique, le coût peut être extrêmement élevé et, dans certains niveaux 
de compétence, payé, du moins en partie, par le Trésor, ce qui alourdit le coût global du système 
de santé. 
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En abordant les enjeux de la faute professionnelle associée à la réforme des soins de 
santé dans le contexte d’une initiative plus générale de réforme de la responsabilité civile 
délictuelle, les responsables des politiques pourraient concevoir spécifiquement un régime afin 
de faciliter la réforme des soins de santé, le travail dans le domaine de la santé publique et une 
réduction des erreurs médicales tout en garantissant une amélioration des possibilités 
d’indemnisation des patients. Compte tenu des préoccupations décrites dans le présent 
document, de celles qui commencent à prendre forme en ce qui concerne l’erreur médicale, de la 
montée du coût de l’assurance contre la faute professionnelle médicale et des preuves 
ambivalentes qui appuient le droit de la responsabilité civile délictuelle comme mécanisme de 
contrôle de la qualité, c’est peut-être le bon moment d’envisager sérieusement d’adopter un 
régime qui ne tient pas compte de la responsabilité. 

La mise en œuvre d’un régime sans égard à la responsabilité pose bien entendu de 
nombreux défis. Comme dans le cas de presque toute mesure législative qui a des répercussions 
sur le droit privé, par exemple, il faudrait procéder une province à la fois – et l’uniformité 
nationale serait encore plus difficile à maintenir. Les efficiences financières et administratives 
d’un régime qui ne tient pas compte de la responsabilité soulèvent en outre des questions (mais 
on peut certainement soutenir qu’il pourrait être au moins aussi efficient que le régime en 
vigueur fondé sur la faute) (Bovbjerg et Sloan 1998; Elgie, Caulfield et Christie, 1993). Enfin, 
même s’il n’y a pas de données solides à l’appui de l’effet dissuasif du droit sur la responsabilité 
civile délictuelle, on craint que nous perdions les avantages reliés au contrôle de la qualité 
qu’offre actuellement le régime de la faute professionnelle. Il semble en effet que c’est la 
principale raison pour laquelle Prichard a recommandé, en 1990, le maintien des poursuites en 
responsabilité civile délictuelle contre les prestateurs de soins de santé (Prichard 1990). 

Des recherches plus poussées s’imposent 

Même si le droit de la responsabilité civile délictuelle n’est peut-être pas un outil efficace 
de réforme des soins de santé, il ne faut pas considérer les principes de la common law en 
vigueur simplement comme un obstacle au changement social constructif. Il y a de bonnes 
raisons pour lesquelles le droit sur la responsabilité civile délictuelle et sur les obligations de 
fiduciaire insiste aussi fortement sur l’obligation du prestateur de soins de santé envers le patient. 
Le fait que le judiciaire continue de céder devant le principe déontologique de l’autonomie, qui 
réside au cœur même d’une grande partie de cette common law, est le résultat de siècles 
d’évolution sociopolitique. Avant de prendre des mesures pour miner ou modifier ces normes 
sociales bien établies – en adoptant un régime qui ne tient pas compte de la responsabilité, par 
exemple – la société canadienne doit réfléchir attentivement aux compromis à long terme. 
Voulons-nous vraiment atténuer l’impact de l’autonomie dans le contexte de la prise de 
décisions sur les soins de santé? L’allégement des obligations de fiduciaire du médecin 
entraînerait-il un affaiblissement concomitant et nuisible de la relation de confiance tellement 
essentielle au contexte des soins de santé? Bien entendu, il y a déjà beaucoup de documents sur 
la déontologie médicale dans ce contexte (voir, par exemple, la bibliographie du projet, Caulfield 
et von Tigerstrom, 2002, 272), mais je crois toutefois que d’autres travaux canadiens s’imposent, 
particulièrement en ce qui concerne la réforme de la responsabilité civile délictuelle. 
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Il faut aussi pousser la recherche sur les avantages sociaux et les préjudices réels de la 
jurisprudence sur la faute professionnelle. Depuis le rapport Prichard de 1990, il s’est fait très 
peu de travail empirique sur ce régime énormément coûteux. 

 
Étant donné que la société compte tellement sur les mécanismes de la loi pour 
promouvoir la sécurité et comme les régimes fondés sur la responsabilité coûtent très 
cher, il est plutôt étonnant qu’il y ait si peu de données scientifiques sur l’efficacité de la 
responsabilité civile et de la discipline (Bovbjerg. Miller et Shapiro 2001, 369). 
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Notes 

1 J’ai pu réfléchir à un grand nombre des enjeux abordés dans ce document dans tout un éventail 
d’articles et de chapitres différents, dont les suivants : T. Caulfield, « Malpractice in the Age of 
Health Care Reform », dans Barbara von Tigerstrom et Timothy Caulfield, rév. Meeting the 
Challenge: Health Care Reform and the Law (University of Alberta Press, 2002); T. Caulfield et 
K. Siminoski, « Physician Liability and Drug Formulary Restrictions » (2002) 166; Journal de 
l’Association médicale canadienne 458; T. Caulfield et G. Robertson, « Cost Containment 
Mechanisms in Health Care: A Review of Private Law Issues » (1999) 27 Revue de droit manitobain 
1; et T. Caulfield et D. Ginn, « The High Price of Full Disclosure: Informed Consent and Cost 
Containment in Health Care » (1994) 22 Revue de droit manitobain 328. Ce document s’inspire de 
ces publications antérieures, que je ne citerai pas de nouveau. 

2 Même si les médecins ne sont pas responsables des mesures de confinement des coûts qui sont à 
l’origine d’une rareté réelle de ressources, il se peut toutefois que de telles situations posent 
néanmoins d’autres défis légaux. Il se peut, par exemple, que les médecins doivent devenir de plus en 
plus conscients du manque de ressources disponibles dans une administration en particulier. Comme 
le signale Robertson : « Le manque de ressources ou d’équipement est aussi pertinent dans le contexte 
de l’obligation pour le médecin de diriger le patient. Le médecin qui n’a pas accès à du matériel ou à 
des examens en particulier peut faire preuve de négligence s’il ne dirige pas le patient vers un autre 
établissement qui en est doté, ou s’il ne l’informe pas de leur disponibilité dans un autre 
établissement » (Robertson 1999, 89). 

3 Voir toutefois Elofson v. Davis (1997), 49 Alta L.R. (3d) 327 (QB). Sauf erreur, il s’agit du seul cas 
récent où l’on a accepté explicitement la règle dite du milieu – en grande partie parce qu’on espère 
qu’une baisse du degré de diligence encouragera plus de médecins à pratiquer en milieu rural. 

 
La loi reconnaît la politique publique selon laquelle un degré de diligence moins rigoureux 
s’applique à un omnipraticien en milieu rural et en tient compte… [L]es régions rurales du 
Canada (et de l’Alberta en l’occurrence) ont un besoin criant d’omnipraticiens. Il est probable 
que si le praticien en milieu rural devait se conformer à un degré de diligence plus rigoureux, 
cela alourdirait sérieusement le dissuasif actuel à la pratique en milieu rural (para 56 (QL)). 

 
L’affaire est importante aussi parce qu’elle constitue un des rares exemples où un tribunal du Canada, 
du moins en contexte de faute professionnelle, a abaissé le degré de diligence afin de tenir compte 
d’un problème de santé d’une population en particulier. Compte tenu du ton de la jurisprudence 
récente qui a trait à la règle dite du milieu, il faut considérer cette affaire comme une exception à la 
règle générale qui se reflète dans l’affaire Sunnucks. Dans l’optique du présent document, l’affaire 
constitue néanmoins un exemple intéressant de préoccupations stratégiques de l’extérieur qui ont 
persuadé le tribunal de modifier le degré de diligence prévu dans la loi. 

4 Le manque de jurisprudence pertinente est en fait très étonnant. Les décisions Law Estate et McLean, 
qui datent toutes deux de 1994, sont les seules qui portent sur le confinement des coûts. Compte tenu 
des compressions budgétaires énormes imposées au système de santé au milieu des années 90, je 
m’attendais à ce que les décisions semblables soient nombreuses. Il se peut que les cas pertinents 
aient fait l’objet de litiges, mais qu’ils aient été réglés avant le procès. 
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5 Il vaut la peine de signaler qu’il est certainement possible d’intenter à un fonctionnaire une poursuite 
reliée à une décision sur l’affectation de ressources. Dans l’affaire bien connue Decock v. Alberta 
(2000), la Cour d’appel de l’Alberta a décidé que le premier ministre Klein et le ministre de la Santé, 
Shirley McClellan, pouvaient être désignés nommément dans une poursuite en justice pour faute 
professionnelle. En l’occurrence, les plaignants soutiennent que « Klein et McClellan sont tenus 
d’assurer que les patients reçoivent des soins, de l’attention et des traitements médicaux raisonnables 
et appropriés, obligation que l’on a enfreinte » (Decock 2000, paragraphe 6). Bien entendu, il est loin 
d’être clair que les plaignants auront gain de cause. 
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