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La responsabilité professionnelle médicale :
pathologie et thérapie
par
Jean-Louis Baudouin(D)

Me Jean-Louis Baudouin, full professor at the Faculty of Law of
the University of Montreal, brilliantly exposes two distinct aspects of
the problem of medical professional liability : firstly, the spiralling
number of suits and the astronomical sums awarded by courts and, se-
condly, the possible solutions which would improve the present situa-
tion.

With medical professionals constantly faced with the threat of
being sued, the author fears a destabilization of the practise of medi-
cine and believes the legal system can play a key role in striking a per-
fect balance.

Introduction

Dans la plupart des pays occidentaux, et plus particuliérement
en Amérique du Nord(?), on se plaint de plus en plus de 'augmenta-
tion des poursuites en responsabilité civile, dirigées contre les méde-
cins, les membres d’équipes soignantes et les hopitaux. Cette plainte
est, en général, doublée d’une autre : on estime, a tort ou a raison,
que les montants des indemnités accordées par les tribunaux sont de-
venus exorbitants et beaucoup trop généreux.

Depuis quelque temps, ce sont a la fois les médecins individuel-
lement, ou par le truchement des associations qui les représentent, et

() M. Baudouin est professeur titulaire, Faculté de droit, Université de Montréal.

() Voir, par exemple, pour I’ dllemagne fédérale les chiffres cités par D. Giesen, “Civil Lia-
bility in the Field of Medicine”, (1984) 4 L.C.L.Q. 14, 20 et s. Pour les Etats-Unis, voir les statisti-
ques citées dans le rapport de I'American Bar Association. Towards a Jurisprudence of Injury :
The Continuing Creation of a System of Substantial Justice in American Tort Law, 1984 et de
I’American Medical Association, Professional Liabilityin the 80's, 1985. Pour le Canada, consulter
les rapports annuels de la Canadian Medical Protective Association.
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les assureurs qui ont sonné le signal d’alarme. Plusieurs compagnies
d’assurances refusent maintenant de couvrir certains praticiens ou
exigent des primes qui sont parfois plus du double ou du triple de cel-
les qu’elles demandaient, il y a quelques années.

Pour leur part, les avocats se voient souvent accusés de profiter
de la situation d’une double fagon. D’abord, en comptant sur la nou-
velle sévérité des tribunaux dans le contréle de I'acte médical pour
multiplier les poursuites et, ensuite, en gonflant indiiment les récla-
mations pour atteindre des montants d’honoraires et d’émoluments
professionnels plus intéressants.

Avocats et médecins font cependant de plus en plus front com-
mun contre les assureurs, en leur reprochant d'exploiter des situa-
tions de panique artificielles pour augmenter les primes, et donc
leurs profits, de fagon démesurée. Cet état de chose n’est pas récent,
en matiéres médicales aux Etats-Unis. Le conflit entre assuré-
assureur et avocat n’est pas non plus nouveau et n’est d’ailleurs pas
sans rappeler les contestations parfois acrimonieuses qui ont pré-
cédé, il y a quelques années, la mise en place de certains régimes
comme celui de I'assurance automobile au Québec(?),

La question de savoir si I’état actuel du droit de la responsabi-
lité médicale et hospitaliere est incompatible avec le maintien de
soins médicaux de qualité est tres complexe. Elle demanderait siire-
ment, si I'on vise une réponse a caractere scientifique, des enquétes
sociologiques approfondies. Il faudrait, en effet, pouvoir mesurer,
d’une part, la connaissance qu’ont les médecins des regles du droit
actuel et, d’autre part, I'impact que cette connaissance a dans la réa-
lité sur leur pratique(®. Cependant, pour essayer de répondre au
moins de fagon générale a cette interrogation, il faut faire une double
démarche. D’abord, il faut tenter de faire le point, en donnant une
idée au moins schématique de la situation actuelle du droit de la res-

@) Voir « Symposium sur l'indemnisation des victimes d'accidents de la circulation »,
(1974) 9 R.J.T. 139 . W. Foster, **A Comment on the Mémoire du Barreau du Québec au Comité
d'étude sur I'assurance automobile', (1974) 9 R.J. 1. 47.

) Voir, par exemple : G. Robertson, “Informed Consent in Canada : an Empirical Study™,
(1984) 22 Osgoade Hall L.J. 139 ot I'auteur note que 'affaire Reibl ¢. Hughes semble ignoréde des
médecins et ne pas avoir d'effets véritables sur la pratique médicale ; P. Deschamps et J. Farley,
« L'évaluation des poursuites en dommages-intéréts contre les professionnels de la santé », (1981)
Med. du Q. 47. Voir aussi R.H. Book et al., “The Relationship Between Medical Malpractice and
Quality of Care™, (1975) Duke L.J. 1197 ; R. Wiley, “The Impact of Judicial Decisions on Profes-
sional Conduct : an Empirical Study™, (1982) 55 Cal. L.R. 345.
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ponsabilité professionnelle médicale et hospitaliere. Ensuite, il faut
s’interroger sur ce qui ne va pas dans le droit actuel et sur les réfor-
mes qui pourraient y étre apportées. Cette double interrogation per-
mettra, en effet, d’'un c6té, de prendre conscience des défauts du sys-
teme actuel, et donc d'identifier plus facilement les regles de droit
qui peuvent avoir un impact négatif sur la pratique de la médecine et,
d’un autre c6té, de mieux dégager les réformes susceptibles d’amélio-
rer a la fois la science juridique et la science médicale.

| - Les poursuites en responsabilité civile : la pathologie

C’est donc sur deux plans distincts que le monde médical
adresse des reproches au Droit. Le premier est de type qualitatif : il
existe, dit-on, un net changement d’attitude des tribunaux a I’égard
des médecins, les juges se satisfaisant plus aisément qu’il y a quelques
années de la responsabilité civile des praticiens. Le second est un
plan quantitatif : alors qu'avant 1978, les dommages-intéréts accor-
dés paraissaient raisonnables, ils sont, de nos jours, tellement consi-
dérables qu’ils deviennent économiquement insupportables pour
I’ensemble du systeme. Examinons donc successivement la véracité
de ces reproches.

A. La multiplication des recours

Il n’y a pas de doute que de plus en plus de réclamations sont ef-
fectivement dirigées contre les médecins et des établissements hospi-
taliers(®). Toutefois, cette observation doit étre replacée dans un dou-
ble contexte. En premier lieu, en raison de la proximité des Etats-
Unis qui ont, en la matiere, un systeme tres différent du nétre, cer-
tains reproches, certaines statistiques ou certaines constatations sont
souvent ’objet de fausses extrapolations au Canada, ce qui contribue
a entretenir chez les professionnels de la santé une certaine paranoia
et déforme compléetement la réalité. La situation américaine, surtout
telle que rapportée par les journaux, n’a pas vraiment de correspon-
dance au Canada. En outre, il ne faut pas tomber dans le piege de
croire que parce que le droit américain de la responsabilité médicale
est effectivement en crise, cette crise arrivera inévitablement chez

(5) [1 faut cependant se garder de penser que cet accroissement est hors de proportion avec la
réalité. On pourra consulter a cet égard les chiffres publiés par le Canadian Medical Protective As-
sociation, reproduit dans E. Picard, Legal Liability of Doctors and Hospitals in Canada, 2¢ ¢d.,
Toronto, Carswell, 1984, p. 347 ; J. Geckie, “The Crisis in Medical Malpractice : Will it Spread to

Canada 7™, (1975) 113 C.M.A.J. 327 ; voir aussi M. Dumont, « La négligence médicale : sympto-
mes et causes d'une crise », (1979) 47 « Assurances » 44.
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nous dans un avenir rapproché. En second lieu, il est inexact d’attri-
buer uniquement a un changement d’attitude du Droit I'augmenta-
tion des réclamations contre les médecins et les hopitaux. Celle-ci est
due aussi a une combinaison d’autres facteurs sociaux et culturels
qu’il importe de rappeler au moins brievement, avant d’examiner
ceux qui sont proprement juridiques.

Le premier est I'apparition de ce que I'on peut appeler le consu-
mérisme de services professionnels. Des la fin des années soixante, la
population a été sensibilisée a la protection du consommateur. Les
lois adoptées depuis par les différentes provinces du Canada en sont
une consécration. Le consumérisme de produits est revendicateur et
I’esprit qui le caractérise est encouragé par la loi. Si le produit n’est
pas tel que représenté, ne correspond pas a I'utilité que recherchait le
consommateur, a une vie trop courte, la loi secourt le contractant a
I'aide de regles exorbitantes du droit commun et, la plupart du
temps, partiales et orientées, faisant bénéficier le consommateur d’un
préjugé favorable. Ce consumérisme, et surtout la mentalité qui le
caractérise, d’abord réservé aux biens, puis étendu a certaines caté-
gories de services (réparation automobile, par exemple), est peu a
peu entré dans le champ des services professionnels. Alors qu’il y a
cinquante ans, le Canadien moyen hésitait (sauf négligence gros-
siere) a poursuivre son médecin, de nos jours, cette réticence a dis-
paru. De la méme fagon qu’un acheteur mécontent de I’automobile
qu’il s’est procurée n’hésite pas a réclamer de son vendeur et du fa-
bricant, de la méme facon le patient mécontent des services de son
médecin n’hésite-t-il pas non plus a le poursuivre. La pudeur des re-
cours contre les professionnels est chose du passé.

Cette attitude a sans nul doute été favorisée par la socialisation
croissante de la médecine et des services médicaux, dans certaines
provinces comme le Québec. Puisque, par ses taxes, le citoyen paye
désormais pour ce qui est presque devenu un service public, il s’es-
time en droit d’exiger plus et davantage.

Un second facteur extrajudiciaire est la mutation profonde de la
relation patient-médecin, depuis quelques années. Pendant long-
temps, cette relation a été une relation d’autorité, une relation a sens
unique. C’est le médecin qui, dans les faits, décidait, souvent unilaté-
ralement, ce qu’était I'intérét de son patient et prenait seul les mesu-
res pour l’assurer. La volonté de ce dernier, sa participation aux
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choix thérapeutiques étaient réduites au strict minimum. De nos
jours, et de plus en plus, cette vision est dépassée. On assiste au déve-
loppement d’une relation plus égalitaire, ou le patient a son mot a
dire dans les décisions qui le concernent et ou celles-ci sont le fruit
d’une démarche commune.

Cette nouvelle fagon d’envisager la relation thérapeutique passe
par un accroissement substantiel de la quantité et de la qualité de
I'information qui doit étre fournie au patient. Il devient donc beau-
coup plus difficile pour le professionnel de masquer certaines erreurs
ou de mettre certains problemes sur le compte de la nature ou de la
fatalité. L’image du médecin n’est plus celle d’une sorte de demi-
dieu, de thaumaturge tout-puissant, auréolé du prestige di a ces per-
sonnages, mais plutét d’un étre humain ordinaire, responsable de ses
erreurs.

Un troisieme phénomene fort important est le passage de la me-
decine-art a la médecine-science, ou du moins la perception que le
public en a. Les développements scientifiques de ces derniéres années
ont profondément altéré la pratique traditionnelle de la médecine.
De plus en plus, le praticien, qu’il soit généraliste ou spécialiste, ne
pose de diagnostic ou n’entreprend de traitement qu’apreés avoir sou-
mis son patient a des batteries d’examens et de tests scientifiques. Il
se fie donc de moins en moins au diagnostic fondé sur la simple ob-
servation. Or, dans I'esprit du public, la science bénéficie d’un cer-
tain préjugé d’infaillibilité. Le public comprend donc mal qu’un mé-
decin, soutenu tel qu’il est par toute la logistique de la science et
I'objectivité de ses résultats, puisse se tromper dans I'interprétation
du diagnostic des résultats scientifiques et dans I’administration des
thérapies.

Il est probable, a cet égard, que les médecins sont involontaire-
ment victimes d’une fausse perception de la réalité scientifique. Cette
fausse perception n’en est pas moins réelle. Le public considere de
moins en moins la médecine comme un art, entouré donc de vague,
de flou et d’approximation. Il la voit de plus en plus comme une
science exacte et certaine. Le public n’est donc plus prét a en accep-
ter les limites et surtout I’échec.

Bien d’autres facteurs psychologiques et sociologiques mérite-
raient aussi d’étre évoqués. Le droit n’est pas ’unique responsable de
’augmentation des réclamations contre les médecins et les établisse-
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ments de santé. Toutefois, certains facteurs juridiques demeurent
importants. Trois d’entre eux paraissent les plus caractéristiques :
’abaissement du standard de faute exigée par la jurisprudence pour
retenir la responsabilité civile, ’extension du lien de causalité et, en-
fin, 'importance croissante accordée au consentement éclairé.

i. L'abaissement du standard de la faute

Que ce soit en droit civil avec la faute, ou en Common Law avec
le concept de negligence, il y a peu de doute qu’a I’heure actuelle, la
jurisprudence canadienne ait changé ses standards. Elle est devenue
plus exigeante pour le professionnel et trouve plus facilement une
faute dans des conduites qui, il y a vingt-cinq ans, auraicnt échappé a
ses foudres.

Tout d’abord, il y a un certain glissement de la faute véritable
vers erreur(®). Cans la théorie classique, la faute médicale est le
comportement que n’aurait pas eu un médecin raisonnablement pru-
dent et diligent placé dans les mémes circonstances(?). La faute est
donc fondamentalement caractéristique d’une conduite profession-
nelle inacceptable. Traditionnellement aussi, I’obligation générale de
prudence et de diligence du médecin n’en est une que de moyens et
non de résultat. On doit donc admettre qu’un médecin raisonnable
puisse parfois se tromper, puisse a ’occasion commettre une erreur
de jugement, excusable dans les circonstances et qui n’est pas néces-
sairement une faute civile. C’est ce que la jurisprudence de Common
Law surtout connait sous le vocable de I’error of judgment®).

La jurisprudence d’il y a quelques années, tant au Québec que
dans les provinces de Common Law, nous paraissait faire sinon ex-
plicitement, du moins intuitivement cette distinction entre la faute
véritable et I’erreur. Cette distinction, a I’heure actuelle, tend a s’es-

. (6 Pour la distinction entre faute et erreur, voir : A. Tunc, La responsabilité civile, Paris,
Economica, 1981, nos 149 et s, p. 114 et s. et J. Penneau, Faute et erreur en matiére de responsabi-
lité médicale, Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1973, 409 p. Notons que cette
distinction a déja été préconisée aussi par Lord Denning dans Whitehouse c. Jordan [1981) 1 All
E.R. 267 (H.L.).

(™ 11 en est de méme pour la negligence en Common Law: *“. .. the omission to do something
that a reasonable man, guided upon those considerations which ordinarily regulate the conduct of
human affairs would do. or doing something that a prudent and reasonable man would not do" :
Blyth c. Birmington Waterworks Co., (1856) 156 E.R. 1047. Voir A. Linden, Canadian Tort Law,
3¢ éd., Toronto, Butterworths, 1982, p. 83 et s.

@) Voir, par exemple : Wilson ¢. Swanson, (1956) 5 D.L.R. (2d) 113 (C.S.C.) et E. Picard,
supra, note 5, p. 239 et s. A. Linden, Canadian Tort Law, id., p. 145 et s.
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tomper. De plus en plus, la simple erreur accéde ainsi au rang de
faute véritable®).

Ensuite, au niveau des regles de preuve, on peut aussi constater
une certaine diminution des exigences, quant a la quantité et la qua-
lité de la preuve requise du demandeur. Cet allegement du fardeau
de preuve de la demande est le résultat, en Common Law, d’un re-
cours plus souple a la maxime res ipsa loquitu19) et, en droit civil,
d’une application plus généralisée de la doctrine des présomptions de
fait(!D. Pour caricaturer un peu, I'accident inexplicable, mais qui
n’aurait pas di survenir normalement, n’est plus considéré comme
un coup du destin. Tout se passe comme si on exigeait désormais une
justification de la part des autorités hospitalieres ou du médecin et
que la responsabilité était présumée, en I’absence d’explication satis-
faisante.

ii. L'extension du lien de causalité

Pour le praticien, comme d’ailleurs pour le théoricien de la res-
ponsabilité civile, c’est souvent au niveau du lien de causalité que se
décide le sort d’une action en responsabilité civile. La causalité est un
probleme juridique et philosophique extrémement complexe qu’il
n’entre évidemment pas dans notre propos d’examiner ici(!2). Dans
le cadre plus restreint de la responsabilité médicale, cependant, plu-
sieurs remarques paraissent utiles.

La premiere est la tendance, qui n’est cependant pas nouvelle,
des tribunaux lorsqu’ils se trouvent en présence d’une faute lourde,
grossiere ou volontaire d’escamoter I’examen du lien de causalité. La

9 Pour des exemples, voir P.-A. Crépeau, « La responsabilité civile du médecin », (1977) 8
R.D.US. 25, 27 et s.

(10) Voir les commentaires de M. Teplitsky et D. Weisstub sur I'affaire Hobson ¢. Munkley,
(1976) 14 O.R. (2d) 575 (H.C.) dans “Torts Negligence Standards and the Physician™, (1978) 56
R. du B. can. 121 et M. Sommerville, **Legal Investigation of a Medical Investigation™, (1981) 19
Alta L.R. 171.

(1) Voir A. Bernardot et R. Kouri, La responsabilité civile médicale, Sherbrooke, Editions
Revue de droit de I'Université de Sherbrooke, 1980, nos 43 et s., p. 29 et s. ; P.-A. Crépeau, supra,
note 9, p. 38 ets. ; R. Boucher, « Les présomptions de fait en responsabilité médicale », (1976) 17 C.
de D. 317 ; A. Mecs, **Medical Liability and the Burden of Proof : an Analysis of Recent Quebec
Jurisprudence™, (1970) 16 McGill L.J. 163.

(12) Voir I'excellent ouvrage de H. Hart et A. Honore, Causation in the Law, Oxford, Cla-
rendon Press, 1962 et A. Honore, Causation and Remoteness of Damages, International Ency-
clopedia of Comparative Law, Mdhr, Tiibingen, 1983, vol. XI, c. 7.
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gravité particuliere de la faute, jointe a I'existence du préjudice, per-
met de conclure a I'existence du lien de causalité.

La seconde et la troisieme remarques s’appliquent plus particu-
lierement au systeme de Common Law qui, sur ce plan, se sépare net-
tement du systeme de droit civil et, donc, du droit québécois.

En Common Law, le test qui parait généralement accepté par la
jurisprudence est celui de la théorie de la conductio sine qua non,
connue sous le vocable du but for. .. (13), méme si, plus récemment,
surtout eu égard au consentement éclairé, cette théorie parait tempé-
rée par celle de I'accroissement substantiel du risque(!4). Les tribu-
naux se posent donc la question suivante : n’eut été la conduite du
défendeur, le dommage se serait-il quand méme produit ?

Cependant, on retrouve aussi, en Common Law, I’application
en matiere médicale de la théorie de la cause prochaine ou proximate
cause, développée par la jurisprudence pour atténuer les effets d’une
application trop rigide de la théorie générale. On dira donc que le
médecin ne peut étre tenu responsable que pour cette partie du préju-
dice qui était normalement prévisible pour une personne raisonnable,
placée dans la méme condition. L’application du critére de prévisibi-
lité du dommage sert plus, dans cette hypothese de tempérament, a
une application trop large de la causalité sine qua non.

La situation parait différente, en droit québécois. S’il est vrai
que la jurisprudence du Québec tend a traiter le probleme de la cau-
salité comme un probleme de fait et non de droit, il n’en reste pas
moins que, dans I’ensemble, elle se tourne plus souvent vers la notion
de causalité adéquate(1%). Dans cette perspective, elle s’efforce donc
de séparer la cause véritable des simples circonstances ou occasions.
Ce systeme permet donc d’exclure du champ de la causalité certaines
conditions sine qua non. Cependant, méme si, sur le plan de la res-
ponsabilité délictuelle, la chose parait contestable, la jurisprudence
québécoise a parfois, un peu a la maniere de la Common Law, utilisé
aussi le test de prévisibilité raisonnable du dommage(!6). Comme on

Al A. Linden, Canadian Tort Law, supra, note 7, p. 9 et s. ; E. Picard, Legal Liability of
Doctors and Hospitals in Canada. supra, note S, p. 100 et s.

(14 McGhee c. National Coal Board, (1972) 3 All E.R. 1008 (H.L.) ; G. Robertson, "Over-
coming the Causation Hurdle in Informed Consent Cases : the Principle in McGhee v. N.C.B.",
(1984) 22 U W.O.L. Rev. 75.

(13) J..L. Baudouin, La responsabilité civile délictuelle, 2¢ éd., Cowansville, Editions Y.
Blais, 1985, nos 352 et s., p. 182 cts.
(16 [d., nos 358 et s, p. 182 et s.
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le sait, ce test ne devrait, en principe, étre employé que pour décider
de I'admissibilité de certains types de préjudice contractuel(!?). On
peut donc peut-étre supposer (mais nous présentons cette constata-
tion sous la forme d’une simple hypothese) qu’il existe en Common
Law, en raison de I'assouplissement jurisprudentiel, des exigences du
lien de causalité, une potentialité plus grande de rétention de respon-
sabilité.

Enfin, n’y a-t-il pas lieu de croire que la récente affaire Kam-
loops(18), décidée par la Cour supréme du Canada et qui jette le filet
de la causalité d’une fagon extrémement large, ne permettra pas,
dans I’avenir, un assouplissement encore plus grand du lien de cau-
salité ? Cette décision, par contre, ne parait pas pouvoir recevoir
d’application, en droit civil québécois.

iii. L'importance croissante du consentement éclairé{19)

Les affaires Hopp c. Lepp20 et Reibl c. Hughes" ont profon-
dément changé, en Common Law, les regles touchant ’obtention du
consentement éclairé du patient. Alors qu'antérieurement, la juris-
prudence se contentait du professional disclosure test, c'est-a-dire de
ce qu'un médecin raisonnable aurait divulgué a son patient, la Cour
supréme, en 1980, a été plus loin et a adopté le full disclosure stan-
dard ; le médecin est donc tenu de dévoiler au patient les risques
qu'un patient raisonnable, dans les mémes circonstances, aurait
voulu qu’on lui révélat.

(t) Art. 1074 C.C.B.C.

08 City of Kamloops c. Neilsen, [1984) 2 R.C.S. 2 commentaires J. Irvine, (1984) 29
C.CLT. 185

(19) Sur I'ensemble de la question, voir : E. Picard, “The Tempest of Informed Consent*
dans L. Klar, Studies in Canadian Tort Law, 2¢ éd., Butterworths, 1977, p. 129 ; D. Scaletta, “'In-
formed Consent and Medical Malpractice : Where do we go from There 7%, (1979) 10 Man. L.J.
289 ; S. Rodgers-Magnet, *'Recent Developments in the Doctrine of Informed Consent to Medical
Treatment™, (1980) 14 C.C.L.7. 61 ; A. Patterson, “Informed Consent : the Scope of the Doctors
Duty to Disclose™, (1980) 40 R. du B. 816 ; S. Rodgers-Magnet, **Legislating for an Informed Con-
sent to Medical Trcatment by Competent Adults™, (1981) 26 McGil! L.J. 1056 ; M. Sommerville,
“Structuring the Issues in Informed Consent™, (1981) 26 McGiil L.J. 740.

29 Hopp c. Lepp, [1980] 2 R.C.S. 192 ; commentaires : J. Irvine, (1980) C.C.L.T. 69 ; D.
Ferguson, (1980) 1 Health Law in Canada 56 ; M. Gochnauer et D. Fleming, (1981) 15 U.B.C.L.
Rev. 475 ; G. Sharpe, (1981) { Health Law in Canada 79.

21 Reibl c. Hughes, [1980] 2 R.C.S. 880 ; commentaires : S. Rodgers-Magnet, supra, note
19; E. Picard, “Consent to Medical Treatment in Canada”, (1981) 19 Osgoode Hall L.J. 140.
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Ici encore, la Common Law et le droit civil se séparent. En droit
civil, le médecin, pour qu’on lui reproche une faute, doit avoir omis
de révéler ce qu'un médecin raisonnable, placé dans les mémes cir-
constances, aurait révélé a son patient. On pourrait étre tenté de
croire alors que le droit civil a recours, en fait, a ’ancienne regle de
Common Law. Il n’en est rien, car le test du droit civil, s’il part du
médecin et non du patient, comporte cependant une évaluation de
toutes les circonstances de I’espéce, ce qui oblige donc a tenir
compte, aussi et entre autres, des caractéristiques individuelles pro-
pres a chaque patient(22),

Le nouveau contenu de I’obligation d’information et les nouvel-
les exigences jurisprudentielles auront, a long terme, un impact cer-
tain sur les réclamations en responsabilité civile(23). Le renforcement
du contenu de I’obligation de renseignement exige, en effet, beau-
coup plus du médecin. Les risques d’erreur, d’information insuffi-
samment donnée ou comprise sont, en effet, beaucoup plus grands
qu’ils ne ’étaient. Il est a prévoir également que la tendance actuelle
vers un plus grand égalitarisme des rapports patient-médecin se
poursuivra et que I'influence des idées américaines sur la question se
fera probablement sentir. Enfin, il est surtout prévisible que I’exten-
sion de I'obligation d’informer fasse que de plus en plus de deman-
deurs préferent utiliser ce moyen, plutdt que d’avoir a décharger le
fardeau de la preuve d’une faute dans ’administration du traitement
ou le diagnostic.

En droit québécois, ’application des regles générales du con-
sentement éclairé a I’acte médical pose certaines difficultés sur les-
quelles il n’est peut-étre pas inutile de s’attarder un peu. Certaines
décisions, encore isolées, il est vrai, ont, probablement sans le vou-
loir, bouleversé les régles traditionnelles du droit civil. Certains ar-
réts, en effet(24), lors méme que le traitement administré au patient a
parfaitement réussi et que le médecin n’a commis aucune faute, ont
retenu la responsabilité du praticien pour défaut d’obtention du con-

22) Voir I'excellente étude de R. Kouri, « L'influence de la Cour supréme sur I’obligation de
renseigner en droit médical québécois », (1984) R. du B. 851 et L. Potvin, L obligation de renseigne-
ment du médecin, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1984.

(23) P. Osborne, **Causation and the Emerging Canadian Doctrine of Informed Consent to
Medical Treatment™, (1985) 33 C.C.L.T. 131 ; E. Picard, “Informed Consent Takes Shape",
(1983) 24 C.C.L.T. 250.

(24) Sunne ¢. Shaw, [1981] C.S. 609 ; Schierz c. Dodds, [1981] C.S. 589 ; [1986] R.J.Q. 2623
(C.A).
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sentement éclairé. Sur ce point, aucune querelle, puisque I’obligation
d’information est partie intégrante de la relation médicale et que sa
violation est donc une faute civile. Par contre, la conséquence tirée
par ces décisions a I'effet que le médecin est alors comptable de
I’ensemble des dommages subis par le patient, semble discutable. Ces
dommages ne sont, en effet, pas reliés a une faute dans I’administra-
tion du traitement, mais sont la conséquence d’un choix que I’on es-
time non suffisamment éclairé. En toute déférence pour I’opinion
contraire, la compensation ne devrait s’opérer que sur la base d’une
perte de chance(2%). Ce ne serait donc pas toutes les conséquences de
’acte qui pourraient étre compensées, mais seulement la traduction
économique de la privation d’une option légitime. Tenir le médecin
responsable de tous les effets négatifs d’un traitement bien adminis-
tré est tout simplement, par ce biais, transformer I’obligation de soin,
lorsque le consentement du patient n’a pas été suffisamment éclairé,
en obligation de résultat, sinon de garantie, en rendant le profession-
nel comptable d’un préjudice non directement relié a une faute de
soin. Cette solution, au niveau du droit civil du moins, n’est pas satis-
faisante.

En conclusion sur ce premier point, la jurisprudence cana-
dienne, au cours de ces derniéres années, a sensiblement renforcé sa
sévérité a I’endroit de la faute et de la négligence professionnelle. Les
praticiens et les centres hospitaliers doivent s’attendre a un contréle
plus rigoureux des actes médicaux. Il reste a savoir, cependant, s’il
s’agit la nécessairement d’une chose négative.

B. L’inflation des octrois de dommages-intéréts

Le probléeme d’inflation des octrois de dommages-intéréts, si
probléme il y a, n’est pas particulier aux actions en responsabilité
médicale, mais affecte I’ensemble du droit de la responsabilité civile.
Ensuite, pour I’étudier a fond, il faudrait mesurer, sur les plans éco-
nomique, sociologique et juridique, I'impact de la célébre trilogie de
la Cour supréme du Canada en 1978(26). Cela serait hors propos.

(25) Voir G. Viney, Traité de droit civil : la responsabilité : conditions, Paris, Librairic géné-
rale de droit et de jurisprudence, 1982, nos 278 et s, p. 341 et s.
29 Andrews c. Grand and Toy Alberta Lid., [1978] 2 R.C.S. 229 ; Thorton c. Board of

School Trustees of School District No. 57,[1978] 2 R.C.S. 267 ; Arnold c. Teno, [1978] 2 R.C.S. 287.
Pour le cas de décés, on doit ajouter Lewis c. Todd, [1980] 2 R.C.S. 694.
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La premiére constatation que I’on peut faire est que les octrois
moyens des tribunaux a travers le pays, pour compenser le dom-
mage, ont substantiellement augmenté depuis 1978. Des indemnités
touchant les six chiffres sont maintenant sinon chose courante, du
moins chose possible. La perception de ce phénomene par le prati-
cien ne peut évidemment étre que négative. Il signifie pour lui, d’'une
part, une augmentation substantielle des primes d’assurances, voire
parfois 'impossibilité de se faire assurer et, d’autre part, une épée de
Damocles pouvant quelquefois provoquer une ruine financiére to-
tale.

Pourtant, la courageuse réforme de 1978 était a la fois néces-
saire et souhaitable. Nécessaire parce qu’il fallait établir une base
scientifique et rationnelle de I’évaluation du préjudice. Pendant trop
longtemps, en effet, celle-ci n’a été faite que par amateurisme éclairé
certes, mais amateurisme quand méme. La méthode dite de la juste
indemnité ou de I'indemnité raisonnable, 'amputation des indemni-
tés accordées pour aléas de la vie, la technique dite du calcul global
faisaient en sorte que, du moins pour les préjudices importants, les
victimes d’accidents médicaux étaient sous-compensées. Elles ne
jouissaient pas, en outre, contrairement a certains autres groupes (les
travailleurs, les accidentés de la route, par exemple), d’un systéme
d’indemnisation minimale sans égard a la faute. Elles supportaient
donc le double risque des aléas du litige et d’une sous-indemnisation.
La Cour supréme a heureusement mis sur pied un systeme cohérent
articulé et rationnel. Certes, il demeure possible de le critiquer. On
peut ne pas étre en accord avec certaines de ses regles, par exemple
celle sur les plafonds fixés pour la compensation du préjudice non pé-
cuniaire ou celle sur ’adoption de la thése dite fonctionnelle pour
I'indemnisation du préjudice d’agrément. On doit, par contre, ad-
mettre qu’a défaut d’intervention législative, il constitue un remar-
quable exemple de droit prétorien et un modeéle logique et cohérent.

Il n’est donc pas surprenant, habitués que nous étions a des in-
demnités modestes ne dépassant que treés rarement les centaines de
milliers de dollars, que les professionnels soient maintenant effarés
par des octrois touchant le million. Au lieu d’étre surpris par ces
chiffres, nous devrions plutdt nous inquiéter du sort de ceux qui,
compensés avant 1978, n’ont désormais plus un sou de reste pour
faire face a leurs besoins.
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Encore une fois, on ne peut prétendre que le régime actuel d’in-
demnisation du préjudice est le meilleur possible et doit étre con-
servé tel quel. Car, comme nous allons voir dans la seconde partie de
ce texte, il existe des solutions de rechange. Dans les limites du sys-
teme traditionnel d’évaluation et de compensation du préjudice, les
regles développées par la Cour supréme du Canada fournissent, dans
I'ensemble, un résultat juste, équitable et raisonnable pour les victi-
mes.

Il - Les poursuites en responsabilité civile : la thérapie

La tres grande majorité des juristes est d’accord, tant au Qué-
bec que dans les autres provinces canadiennes, pour affirmer qu’il est
possible d’améliorer le systeme actuel, de fagon a le rendre plus équi-
table pour toutes les parties en cause. Comme pour la médecine, il
existe deux possibilités de thérapie. La premiere est la thérapie con-
ventionnelle, qui se congoit, a I'intérieur du systeme actuel de res-
ponsabilité civile basé sur la faute, et tente, une fois les points faibles
du régime identifiés, d'y apporter remede. La seconde est la thérapie
de choc, qui consiste a remettre en question, comme certains pays
’ont déja fait, le systeme lui-méme et a y substituer un autre jugé
préférable.

A. La thérapie conventionnelle

Il est évident qu’un certain nombre de changements pourraient,
avec bonheur, étre apportés au systeme actuel. En dresser une liste
exhaustive serait impossible, dans le cadre restreint de cette étude.
Nous nous contenterons donc d’identifier ceux qui nous paraissent
les plus significatifs, d’abord sur le plan des regles de fond et, ensuite,
sur celui des regles de forme, de preuve et de procédure. Pour ce
faire, le contraste avec le droit et le systéme américain est particulie-
rement important puisque, dans certains cas, il permet d’identifier
plus facilement les bavures, a partir d’'un modeéle qui a souvent
poussé les exagérations au bout.

i. Les régles de fond

On doit souhaiter, a notre avis, sur les fondements mémes et les
éléments de la responsabilité civile médicale, la continuation de
I’oeuvre jurisprudentielle. Si, en Common Law comme en droit civil,
on entend rester fidéle aux concepts de negligence et de faute et que
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I'on accepte I'analyse actuelle du lien de causalité, il semble préféra-
ble de laisser aux tribunaux le soin d’articuler ces concepts au fil du
contentieux. On peut cependant émettre certains souhaits. Le pre-
mier est que la jurisprudence, dans la preuve de la faute profession-
nelle, se montre plus rigoureuse. En d’autres termes, qu'elle ne trans-
forme pas I'obligation de moyens du médecin en une obligation de
résultat. Séveres, les tribunaux doivent I'étre parce que les victimes
d'accidents médicaux ont droit a une compensation. Toutefois, dans
le systeme actuel, ils doivent aussi exiger la preuve d’une faute véri-
table et éviter de faire supporter aux médecins ou aux hdpitaux les
risques du simple accident thérapeutique.

Le systeme, en effet, postule que la société tolere I'existence
d’un certain nombre d’accidents médicaux et donc que certaines vic-
times n’obtiennent jamais de compensation. L'affaire Lapierre27), au
Québec, a bien rappelé ce principe, lorsque la Cour supréme a cité
avec approbation un passage tres significatif du juge McCarthy, de la
Cour d’appel du Québec : « A mon avis, une obligation indépendante
de toute faute, dans des circonstances telles celles du cas présent, se-
rait une excellente chose, mais notre droit actuel ne la prévoit
pas »(28),

Un second souhait concerne I'identification du lien de causalité.
D’une fagon générale, et plus particulierement en matiere médicale,
il semble opportun que la jurisprudence cesse de faire du lien de cau-
salité une pure et simple question de fait et s’attache davantage a res-
ter fidele a I'une ou I'autre des grandes conceptions de ce lien. Il nous
parait malheureux que, de facon non délibérée, la jurisprudence aille
puiser ses solutions tantot dans la théorie de la causalité adéquate,
tantot dans celle de 1'équivalence des conditions, tantéot enfin dans
celle de la proximité de la cause. Cet éclatement du lien de causalité
rend difficile la prédiction des résultats et la rationalisation des regles
de responsabilité.

En troisieme lieu, il y aurait peut-étre lieu que la Cour supréme
se penche a nouveau sur la notion et le contenu du consentement
éclairé, en étant consciente du fait que plusieurs modeles sont possi-
bles. Le Canada doit-il s’orienter vers la théorie américaine ? Doit-il,

@7 Lapierre c. Procureur général du Québec, [1979) C.S. 907 [1983] C.A. 631 ; [1985] 1
R.CS. 24].

@8) Id., p. 241, 263.
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au contraire, comme l'a fait la Chambre des Lords dans I'affaire
Sidaway c. Board of Governors of the Bethlem Royal Hospital(29), re-
jeter le modele américain au profit de regles plus conservatrices ?

Enfin, et surtout pour le droit civil, un effort jurisprudentiel
doit étre fait, pour mieux définir les relations juridiques entre I'éta-
blissement hospitalier et le médecin, dans le cadre de la responsabi-
lité civile. Comme on le sait, professionnalisme et lien de préposition
sont antinomiques en doctrine classique(30). Cette regle amene cer-
tains auteurs a insister sur la primauté du cadre contractuel®1), qui
permet de retenir plus facilement la responsabilité pour autrui, et
donc celle de I'hopital, pour I'acte fautif du médecin. N’y aurait-il
pas place ici pour une modification de la tradition jurisprudentielle
classique ? Ne devrait-on pas explorer davantage I'idée du lien de
préposition professionnelle 232

Pour ce qui est du second volet, I'évaluation du préjudice, cer-
taines regles actuelles pourraient aussi soit étre abolies, dans la me-
sure ou elles existent déja dans les différents droits provinciaux, soit,
si tel n'est pas le cas, étre écartées, en s’appuyant sur les mauvaises
expériences américaines.

Certaines provinces ont aboli soit totalement (le Québec), soit
particulierement (I'Ontario, par exemple) le proces par jury, en ma-
tieres civiles. Pour la responsabilité médicale, cette regle parait saine.
La complexité de I'évaluation de la faute et celle de la fixation du
montant de I'octroi sont trop grandes pour étre laissées a la discré-
tion de douze citoyens moyens(33).

(29 Sidaway c. Bethlem Royal Hospital, (1984) 1 All E.R. 1018 ; (1985] 2 W.L.R. 480
(H.L)): G. Annas, "Why the British Rejected the American Doctrine of Informed Consent™,
(1984) 74 Am. J. of Pub. Health 1286.

(30)J..L. Baudouin, La responsabilité civile délictuclie, supra, note 15, nos 512 et s., p. 254 et

(G P.-A. Crépeau. « La responsabilité civile de I'établissement hospitalier en droit civil ca-
nadien », (1981) 26 McGill L.J. 673.

(32 Voir A. Lajoie, P. Molinari et J.-L. Baudouin, « Le droit aux services de santé : Iégal ou
contractuel 7 », (1983) 43 R. du B. 675; D. Chalifoux, « Vers une nouvelle relation préposé-
commettant », (1984) 44 R. du B. 815. Pour lc Common Law, voir J. Magnet, **Vicarious Liability
and the Professional Employee™, (1978) 6 C.C.L.T. 208 ; E. Picard. “The Liability of Hospitals in
Common Law Canada™, (1981) 26 McGill 1..J. 997.

(33) Vair M. Teplitsky et S. Weisstub, supra, note 10, p. 121 ; W. Bogart, “The Use of Civil
Juries in Medical Malpractice Cases™, dans Studies in Civil Procedure. 1979, p. 1.
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Une seconde réforme possible et souhaitable est la disparition
compleéte des dommages punitifs ou exemplaires. Malgré le poids de
la tradition de Common Law a cet égard(34), il nous semble préféra-
ble d’en revenir au sens profond de la théorie des dommages en res-
ponsabilité civile : I'action doit avoir pour but exclusif de réparer et
non de punir. C’est aux cours criminelles et aux tribunaux discipli-
naires que doit appartenir la tache de sanctionner une conduite mé-
dicale entachée de mauvaise foi ou de négligence grossicre, et non
aux tribunaux civils. L’abus des dommages punitifs aux Etats-Unis
est un non-sens et a contribué de fagon significative a une inflation
inutile des montants octroyés. C’est un exemple qui ne doit surtout
pas étre suivi. Au Québec, les dommages punitifs, en raison de cer-
tains textes de la Charte, peuvent désormais étre accordés(33). De
plus, I’Office de Révision du Code civil a recommandé leur générali-
sation, en cas d’atteinte intentionnelle36).

Il y aurait lieu de revoir cette politique.

Une troisieme réforme, qui demande au moins une discussion
sérieuse, est celle du mode de versement de la compensation. Tradi-
tionnellement dans notre pays, I'indemnisation est faite sous la
forme d’un versement de capital unique. Dans bien d’autres, au con-
traire, notamment sur le continent européen, I'indemnisation est ver-
sée sous forme de rente(37), avec plus ou moins de succes et plus ou
moins de bonheur, dailleurs. Il faut se garder de croire, en effet, que
la substitution d’'un régime de rente au régime actuel constitue une
panacée universelle. Toutefois, le succes pratique des transactions a
paiement différé au Canada est tel qu’il doit nous amener a nous po-
ser sérieusement le probleme(38). N’est-il pas, en effet, opportun d’as-
surer une pleine compensation a la victime, au moyen d’un systéeme
qui, pour le débiteur, représente une économie substantielle ?

(4 G. Fridman, “*Punitive Damages in Torts™, (1970) 48 R. du B. can. 373 ; L. Hawley,
“Punitive and Aggravated Damages in Canada™, (1980) 18 Alia L. Rev. 485.

(%) Charte des droits et liberiés de la personne, L.R.Q., c. C-12, art. 49.

6 prajet de "Office de révision du Code civil, 1977, art. V-290.

G 1) en est ainsi pour la France. Voir Y. Chartier, La réparation du préjudice duns lu res-
ponsabilité civile, Paris, Dalloz, 1983.

(33) N, Foster, “"Structured Settlements™, (1982) 20 Alta L. Rev. 434 ; J. Weir, “'Structured
Scttlements™, Toronto, Carswell, 1984,
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Enfin, d’autres réformes peuvent étre envisagées. Y aurait-il
lieu, selon I'exemple donné par la Cour supréme, de plafonner les in-
demnités pour le préjudice non pécuniaire(39) ? Devrait-on interdire
compléetement les cumuls d’indemnités et aller jusqu’a prendre en
considération les polices d’assurances détenues par la victime ?

ii. Les régles de forme, de preuve et de procédure

A un niveau général tout d’abord et s'inspirant de certaines étu-
des américaines sur la question, il y a lieu de s’interroger sérieuse-
ment sur des modes de résolution des conflits, en matiére médicale,
autres que le proces devant les tribunaux civils(40),

Les colts élevés du systeme oberent le fonctionnement actuel
de la responsabilité civile médicale. Dans beaucoup d’Etats améri-
cains, et selon des modalités d’ailleurs tres diverses, des techniques
d’arbitrage ont été mises au point avec, dans certains cas, des succes
remarquables(4!). L’arbitrage a ’avantage d’étre moins formaliste,
moins colteux que la procédure civile réguliere. La relaxe des regles
de preuve et de procédure produit également des résultats heureux et
favorise les transactions. Pourtant, a notre connaissance, ce genre
d’exercice se pratique fort peu au Canada. Les juristes canadiens au-
raient pourtant grand intérét au moins a examiner attentivement
cette question.

Pour ce qui est de la preuve, quiconque, comme avocat, a tou-
ché a la responsabilité civile médicale en demande ou en défense, ne
manquera pas de se plaindre du systeme actuel de I’expertise. Sou-
vent, le demandeur d’abord a du mal a trouver un expert qui accep-
tera de venir dire au tribunal que son confrére s’est trompé, parce
qu’il est conscient, bien souvent, du fait qu’il aurait pu lui aussi se re-
trouver dans cette situation. Ce probléeme d’accessibilité est doublé
d’un probleme de couts. L’expertise est de plus en plus couteuse et
parfois, devant I'incertitude de la prévisibilité du résultat, les parties
renoncent a des moyens qui permettraient de bien soutenir leurs pré-
tentions. Enfin, surtout dans un domaine aussi complexe que la mé-

(39) Plusieurs états américains sont déja intervenus législativement pour fixer des plafonds
aux montants que les tribunaux peuvent accorder.

(0 Voir D. Warren, Recent Developments in the Field of Medical Malpractice Law and
Policy in the United States, International Conference of the American Association of Law and
Medicine, Sydney, Aug. 1986 (non publié).

(4D Voir D. Warren, ibid. ; G. Sharpe, “"Alternatives to the Court Process for Resolving
Medical Malpractice Claims™, (1981) 26 McGill L.J. 1036.
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decine, I’expertise devrait étre objective. Or, notre systeme contra-
dictoire fait tout pour qu’elle soit ou, au moins, paraisse partisane.
Le droit, malheureusement, s’embarrasse fort peu en la matiere de
nuance et recherche des réponses tranchées, blanches ou noires,
alors que la science oblige souvent a demeurer dans la probabilité et
dans le gris. I y aurait donc lieu de revoir, en matiére de responsabi-
lité médicale, ’ensemble des regles de I’expertise dans le but de les
simplifier, d’en diminuer les colits et de mieux favoriser I'indépen-
dance et la neutralité de I’expert.

Sur le plan de la pratique, il convient de dire quelques mots sur
certaines réformes touchant I’action en responsabilité civile. La pra-
tique des honoraires conditionnels (contingency fees) est courante
aux Etats-Unis. Elle a donné lieu a des exagérations qui ont souvent
été dénoncées et a des tentatives de plus en plus fréquentes d’en res-
treindre la pratique. Au Canada, cette pratique n’est pas vue avec fa-
veur par les barreaux des différentes provinces, lorsqu’elle n’est pas
carrément interdite. L’impact du contingency fees sur I’économie
méme de I’action en responsabilité civile médicale est indéniable.
Sans donc nécessairement préjuger des avantages ou des désavanta-
ges qu’il y aurait a permettre ce systeme, il semble qu’il y ait place
pour une étude sérieuse de la question.

Enfin, la pratique de plus en plus courante aux Etats-Unis (heu-
reusement pas encore trop répandue chez nous) des poursuites frivo-
les doit étre séverement condamnée. Certains avocats américains, en
effet, connaissant la solvabilité probable des médecins, leur peur de
la publicité et leur relative vulnérabilité, n’hésitent pas a poursuivre
a tort et a littéralement aller a la péche, dans I’espoir d’obtenir par
lassitude un reglement intéressant. Récemment, les tribunaux améri-
cains ont commencé a se montrer plus séveres a cet égard, en con-
damnant personnellement I'avocat a tous les frais de la cause(42).
Méme s’il s’agit la, bien évidemment, d’une sanction tres lourde, il y
a lieu, dans les cas extrémes, d’applaudir cette initiative. Il faut évi-
ter, en effet, la commercialisation et le chantage calculé dans le do-
maine de la responsabilité civile médicale. Avant d’en arriver a des
mesures aussi radicales, nous souhaiterions que les comités de disci-

(42) La Caroline du Nord : N.C. Gen. St. 6-21 5 (1984) a méme une loi autorisant I'octron
des frais contre I'avocat lorsqu'il y a *'... a complete absence of justiciable issue of either law or
Sact. .. . Deplus, certains médecins ont pris maintenant I'habitude de poursuivre les avocats pour

abus de droit. Voir : D. Souol, *The Current Status of Medical Malpractice Countersuits™, (1984)
10 Am. J. Law and Med. 439.
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pline des divers barreaux se montrent beaucoup plus séveres qu'ils ne
le sont actuellement a cet égard.

Toutes ces réformes pourraient déja directement étre mises en
oeuvre, soit faire au moins I’'objet d’'un examen sérieux. Ce serait la
thérapie douce, la thérapie conventionnelle qui permettrait peut-étre
d’éviter que notre systeme soit obligé de passer a une thérapie agres-
sive.

B. La thérapie agressive

Ce dernier point constitue en lui-méme un immense sujet de
discussion auquel il faudrait consacrer des développements trés im-
portants et de nombreuses recherches scientifiques. Cependant, dans
la plupart des provinces canadiennes, le législateur a cru bon, pour
des raisons qui tiennent parfois a des idées de justice sociale, parfois a
une analyse économique des risques, de créer un régime séparé de
responsabilité civile. Il en est ainsi pour prendre deux exemples bien
connusdes accidentsdu travail et des accidents de la circulation rou-
tiere. Le Canada n’est pas, sur ce point, un exemple isolé. Il ne fait
que suivre une tendance généralisée en droit comparé.

On peut donc sérieusement se demander si, pour les accidents
thérapeutiques, il ne serait pas souhaitable de créer un régime parti-
culier de responsabilité civile. Ne devrait-on pas, par exemple, com-
penser les victimes sans égard a la faute du médecin ou de I’établisse-
ment hospitalier ?

Cette suggestion n'est pas nouvelle. Des 1964, un auteur améri-
cain, Ehrenzweig*3), faisait déja, a cet égard, certaines suggestions
qui, de nos jours, paraissent bien modestes. Depuis, I'idée a effective-
ment été reprise par d’autres et fait, a I'heure actuelle, I’objet de dis-
cussions(#4). Une telle discussion est saine parce qu’elle ameéne a se
poser des questions fondamentales qui intéressent la société tout en-
tiere : est-il légitime socialement que certaines victimes d’accidents

43 A. Ehrenszweig, “Compulsory Hospital-Accident Insurance : a Needed First Step
Towards the Displacement of Liability for Medical Malpractice™, (1964) 31 U. Chic. L. Rev. 279.

(49 Par exemple : H. Root, “"Medical Malpractice Litigation : Some Suggested [Improve-
ments and Possible Alternatives™, (1966) 18 U. Fla. L. Rev. 623 ; J. Hainces, “"The Medical Profes-
sion and the Adversary Process™, (1973) 11 Osgoode Hall L.J. 41 ; D. Kretzmer, “The Malpractice
Suit : is it Nceded 7™, (1973) 11 Osgoode Hall L.J. 55 ; G. Havighurst and N. Tancredi, A No-
Fault Approach to Medical Malpractice and Quality Insurance™, (1974) 613 lus. L.J. 69 ; G. Cala-
bresi, “"The Problem of Malpractice : Trying to Round out the Circle™, (1977) 27 U. of T. L.J. 131.
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médicaux restent non compensées ? Le systeme actuel de répartition
du colit économique des erreurs médicales est-il juste ?

Par contre, on ne peut pas affirmer, a I'heure actuelle, autre-
ment qu'a un niveau philosophique, que le systeme classique de res-
ponsabilité civile traditionnelle, tel qu’appliqué a la pratique médi-
cale, est insatisfaisant. Dans I’ensemble, et sous réserve de certaines
améliorations possibles, il n’a pas atteint le spectacle caricatural du
droit américain. Les différences de tradition et de culture d’avec nos
voisins du sud sont probablement trop profondes pour que le droit de
nos différentes provinces soit sérieusement menacé du méme sort. Ce
n’est cependant pas une raison pour ne pas le remettre en question. Il
faudrait sirement une autre rencontre du type de celle d’au-
jourd’hui, pour répondre a cette interrogation.

Conclusion

L’impact des regles de droit sur les soins médicaux est extréme-
ment difficile a mesurer. Il n’y a pas de doute que le spectre d’une
éventuelle responsabilité civile du médecin ou des autorités hospita-
lieres peut constituer un facteur important d'influence sur la prati-
que médicale. On dit, par exemple, de fagon assez courante, que la
multiplication du nombre des césariennes au Canada est due en par-
tie au désir des obstétriciens de se protéger contre les risques jugés
¢levés de I’accouchement ordinaire, dans certains cas.

D’une fagon plus globale, le développement et le resserrement
de la responsabilité civile médicale a des impacts a la fois positifs et
négatifs sur la pratique de la médecine. A I’acquit, on doit mettre le
développement des regles concernant le consentement éclairé. En
changeant et en augmentant I’intensité de ’obligation de divulga-
tion, le droit a reconnu une plus grande importance au respect de la
personne humaine. Il a placé le patient au centre méme des décisions
thérapeutiques et contribue donc au développement d’une relation
plus bilatéralisée, plus franche et qui devrait aider, plutot que nuire,
a I’exercice de la profession. Dépouillée de sa structure d’autorita-
risme a sens unique, la relation médicale devrait devenir plus saine,
dans une perspective a long terme, parce que moins susceptible d’en-
trainer des abus d’autorité.

A T'acquit doit aussi étre placée la plus grande sévérité des tri-
bunaux a I'égard des fautes professionnelles. Comme le dit le pro-
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verbe, la crainte est le début de la sagesse. Dans le domaine médical,
eu égard a la publicité que regoivent ces causes, on peut penser que la
menace d’une action en responsabilité civile peut avoir, sur I’ensem-
ble du corps médical, un certain effet exemplaire et préventif et per-
mettre donc sinon d’éliminer, du moins de restreindre des comporte-
ments aberrants ou risqués et d’assainir ainsi la pratique.

Enfin, a ’acquit aussi, mais d’une facon plus générale, doit étre
mis le fait que désormais, les victimes dont I’action est maintenue re-
coivent une indemnisation raisonnable pour leur préjudice et ne doi-
vent pas demeurer a la charge de la société.

Par contre, il faut bien ’admettre, le développement de la res-
ponsabilité civile médicale n’a pas que des impacts positifs. Parmiles
impacts négatifs, il faut mentionner I'augmentation du cot des soins
de santé (qui est due a une combinaison de facteurs dont seulement
certains sont reliés a I'augmentation des poursuites et des montants
octroyés).

Il faut mentionner aussi et surtout un danger qui est tres sensi-
ble, a I’heure actuelle : celui d’'une généralisation de la pratique dé-
fensive de la médecine. Pour éviter les poursuites, hopitaux comme
médecins peuvent, en effet, étre tentés de se restreindre a une prati-
que conservatrice, dans laquelle les risques sont éliminés au profit de
solutions ou de thérapies moins éprouvées, mais aussi moins aléatoi-
res. Ce phénomene a déja été observé aux Etats-Unis et risque de
porter un dur coup a la médecine innovatrice, a la médecine agres-
sive, a la médecine de pointe.

Le second danger est la multiplication inutile des consultations
et des tests cliniques. Plus d’'un médecin qui, en effet, avant se fiait
uniquement ou principalement a son diagnostic personnel, exige
maintenant, pour éviter le risque d’erreur, soit des batteries de tests
souvent inutiles, soit des consultations de spécialistes ou méme de
superspécialistes pour diluer la probabilité des erreurs. Il n’est pas
sir qu’a long terme, le patient sorte véritablement gagnant de cet
état de choses. En effet, un tel systeme entraine une plus grande len-
teur dans I'intervention médicale. Il coute aussi fort cher au patient
lui-méme et a la collectivité et provoque enfin probablement une cer-
taine diminution du sens des responsabilités personnelles chez le
professionnel.
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Enfin, il reste que trop souvent les menaces de poursuite affec-
tent tellement professionnellement et psychologiquement la méde-
cine qu’elles provoquent une déstabilisation de celle-ci. Déstabilisa-
tion au niveau individuel tout d’abord, par la désillusion créée chez
le praticien qui se voit condamné et donc ostracisé socialement pour
un comportement a I’égard duquel il n’éprouve nulle culpabilité mo-
rale et avec lequel la grande majorité de ses confréres se montrent
d’accord. Déstabilisation au niveau collectif ensuite, par la désertion
de certains champs de pratique (obstétrique, neurochirurgie) jugés a
trop hauts risques. C’est donc, en fin de compte, un équilibre fort dé-
licat que le droit doit s’efforcer de réaliser.
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