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Introduction

La recherche sur la protection de la vie a été établie, au
sein de la Commission de réforme du droit, afin d’étudier cer-
taines des questions les plus controversées dans le domaine de
la biomédecine, dont la définition de la mort, la stérilisation,
I'expérimentation sur les humains, la cessation de traitement et
les techniques de modification du comportement. A I’arriére-
plan de plusieurs de ces questions, se profile le probléme fon-
damental de la conception méme du traitement médical selon le
droit contemporain et, en particulier, selon le Code criminel. Ce
document de travail se veut la «pierre de touche» de 1'analyse du
droit pénal en la matiere; a ce titre, il entend proposer une
analyse jurtdique dans le cadre de laquelle certains sujets plus
specifiques, prétant encore a controverses, pourront étre dis-
cutés.

Dans une large mesure, le droit canadien ignore I'impact du
droit pénal sur I’administration des soins médicaux. La plupart
du temps, ce n’est pas la perspective d’une éventuelle respon-
sabilité pénale qui est le souci majeur des médecins et des hd-
pitaux, lorsqu’ils demandent aux patients de donner leur con-
sentement ou de renoncer 4 un traitement. Etant donné le
contraste entre la rareté des poursuites criminelles engagées au
cours de ces cinquante derniéres années et la multiplication des
actions civiles a la suite de traitement médical, d’aucuns sont
arrivés a la conclusion que le Code criminel est inopérant en ce
domaine, parce que le préjudice susceptible d’étre causé par
I'administration des soins médicaux n'est pas tel qu’il justifie
une sanction pénale. En fait, le risque de responsabilité pénale
a été décrit comme le «. . .produit de I'imagination féconde des
hommes de loi plutét qu’une possibilité réelie . . .»L.

La Commission de réforme du droit estime cependant que
la rareté des poursaites criminelles en ce domaine ne démontre



pas l'inutilité d’une étude de ce secteur du droit pénal. A la
vérité, le choix discrétionnaire de ne pas exercer de poursuites
criminetles reflete peut-étre le fossé qui sépare les valeurs con-
temporaines de celles qui s’incarnent dans le Code criminel ac-
tuel, Cette hypothése est d’autant plus plausible que certaines
dispositions du Code actuel en matiére de traitement médical
ont été adoptées en 1892, & une époque ol nombre d’interventions
médicales étaient considérées comme ¢éminemment dangereuses
et d’une valeur thérapeutique douteuse et oil la profession mé-
dicale en était encore a ses débuts.

Malgré la vétusté des dispositions du Code, aucune étude
systématique des possibilités de responsabilité pénale en matiere
de traitement médical n’a été entreprise. Une telle étude reléve
sans nul doute des attributions premiéres de la section de re-
cherche sur la protection de la vie. Bien plus, elle s’impose,
pour permettre de répondre aux questions gue se pose le monde
médical sur le statut juridique du traitement médical dans
I'optique du Code criminel. Une analyse préliminaire de la ques-
tion permet de s’apercevoir du décalage anormal qui sépare
I'interprétation classique du Code et la pratique médicale con-
temporaine, surtout dans le cas des personnes en phase termi-
nale. Qui plus est, la Commission s’est rendue compte que les
rares décisions de jurisprudence sur la question ont eu pour effet
de rendre encore plus confuses les dispositions plus générales
du Code.

La clarification du statut du traitement médical dans
I'optique du droit pénal, est rendue encore plus nécessaire par
la controverse qui existe sur la question de savoir si le probleme
du traitement médical releve vraiment de ce secteur du droit.
Les médecins congoivent mal que la pratique médicale soit régie
par les dispositions relatives aux infractions contre la personne
car, disent-ils, 'utilité sociale du traitement et les fins thérapeu-
tiques que poursuivent les médecins devraient étre reconnues.
De leur coté, les auteurs voient dans 'importance des domma-
ges-intéréts accordés dans les actions civiles, une manifestation
des inquiétudes de la société devant la faute professionnelle et
de son désir de la réprimer au moyen de sanctions pénales,
plutot que s’obliger a en supporter la charge sous la forme de
primes d’assurance de plus en plus élevées®.
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Au-dela de toutes ces considérations, la Commission estime
que le droit pénal structure un certain nombre de valeurs fon-
damentales sur lesquelles se guide I'activité humaine. A ce titre,
il est apte a traduire la pensée de la société contemporaine sur
les questions biomédicales. La Commission s’est également in-
quiétée de ce que la technique, toute-puissante en matiére de
vie ou de mort, ne puisse désormais seule dicter les décisions
relatives au traitement, et que celles-ci ne soient plus fondées
sur les droits de I'individu, dont la collectivité doit assurer le
respect.

Dans ce contexte, le présent document de travail vise a
analyser en profondeur les principes de base du droit pénal se
rapportant au traitement médical, a la lumiére de I'évolution et
de la pensée contemporaines.

Dans la premiére partie, intitulée «L’optique du Code cri-
minel: les impératifs catégoriques», nous ferons ressortir la
volonté, incarnée dans le Code, de promouvoir la valeur fon-
damentale de la protection de la vie et de la santé et, partant,
la conservation d’une profession médicale dynamique, respon-
sable et libre. Il sera également fait état brievement d’auvtres
valeurs fondamentales.

La seconde partie, «Le cadre législatif», présente une étude
de la structure actuelle du Code criminel touchant le traitement
médical et des conséquences qui en découlent. Les solutions
adoptées dans d’autres pays sont également analysées.

Dans la troisi@éme partie, «Le traitement médical dans le con-
texte dudroit pénal actuel», nous entreprendrons I’analyse appro-
fondie de I'étendue de la responsabilité criminelle résultant de
Padministration d’un traitement médical. Etant donné Iutilité
que cette étude juridique peut avoir pour le monde médical,
nous avons cru bon de Ia reproduire entierement. Ceux qui ne
tiennent pas nécessairement a lire une analyse juridique détail-
lée, pourront se contenter d’en lire le résumé.

La quatrieme partie, «Les limites de la légisiation pénale
actuelle», tente d’évaluer la législation pénale actuelle relative a
la responsabilité criminelle en matiére de traitement médical, au



concept de traitement lui-méme, au consentement et au refus de
traitement, aux cas d'urgence et au traitement par des personnes
qualifiées ou non qualifiées. Chacune de ces questions donne
lieu & des conclusions et des recommandations spécifiques.

Enfin, la cinquieme partie, «Solutions et réforme proposées»
récapitule les conclusions et recommandations provisoires de ta
Commission. Divers modeles de réforme y sont présentés, ainsi
qu’un projet de formulation législative.

Le présent document de travail ne représente pas I'opinion
définitive de la Commission de réforme du droit en la matiere;
il vise seulement a susciter un débat public sur des éléments fort
importants du traitement médical dans la mesure ol celui-ci af-
fecte chacun de nous. Notre domaine d’analyse étant le droit
pénal, ce document porte au premier chef sur les fautes profes-
sionnelles graves qui compromettent la santé ou la vie de
I'individu, ou qui constituent une violation des principes fon-
damentaux que le Code criminel vise précisément a protéger. 1l
ne faut pas oublier que les lois pénales protégent la société con-
tre les dommages publics et ignorent les transgressions privées,
& moins que celles-ci ne deviennent précisément un sujet de
préoccupation publique.



PREMIERE PARTIE

L’optique du Code Criminel: les
impératifs catégoriques

Les lois pénales relatives au traitement médical assurent
une double fonction: elles protégent I'individu et la société en
méme temps qu’elles réaffirment les valeurs fondamentales de
la collectivité®. Ces deux fonctions générales visent l'une et
I"autre i punir les agissements qui portent préjudice a I'intérét
public ou qui le menacent. Cet intérét n’est cependant pas ab-
solu. I} comporte des €léments parfois contradictoires et sus-
ceptibles de se changer avec le temps. En matiére de traitement
meédical, la protection de I'individu signifie la sauvegarde de sa
vie et de sa santé et, pour la collectivité, la protection de ceux-
la mé&me qui assurent cette fonction vitale. Par ailleurs, les au-
tres valeurs fondamentales ainsi consacrées touchent, notam-
ment le caractére sacré de la vie, la sécurité et la liberté de la
personne humaine, le droit de chacun de disposer de son propre
sort, la dignité humaine, la liberté religieuse et le droit a la vie
privée,

Cette double fonction se traduit par la création d’infractions
spécifiques, d’obligations et de moyens de défense. Ces trois
catégories, prises ensembile, circonscrivent la norme de conduite
acceptable pour un acte donné. La valeur incarnée dans la dé-
finition d’une infraction, d’une cobligation ou d’un moyen de dé-
fense traduit les fins que poursuit la société au moment on le
texte de loi a été adopté, méme si la sanction sociale ultime
intervient ultérieurement, avec la poursuite criminelle et la pu-
nition d’actes individuels®.



1. La consécration des valeurs fondamentales

La consécration des valeurs fondamentales est une fonction
inhérente du droit pénal: elle sert non seulement a cerner ces
valeurs, mais encore a définir le seuil de tolérance que la société
acceptera ou rejettera, afin de sauvegarder sa propre cohésion,
Nombre de ces valeurs sont exprimées dans la Déclaration ca-
nadienne des droits. Le droit pénal, pour sa part, assure le res-
pect des droits fondamentaux® de l'individu sur la base d’un
équilibre: la liberté individuelle est protégée dans la mesure ou
elle ne constitue pas un danger imminent et manifeste pour la
société. La sauvegarde des valeurs fondamentales est un idéal
a atteindre. Le droit pénal doit étre précis et concret afin de
parvenir aux résultats voulus.

D’une maniére générale, le Code criminel réaffirme les prin-
cipes de liberté, de dignité humaine et de justice soctale, Il vise
a protéger les valeurs traditionnelles que sont le caractére sacré
de la vie, la sécurité et la liberté de la personne humaine, le droit
pour chacun de disposer de son propre sort, la dignité humaine,
la liberté religicuse et le droit a la vie privée. Par ailleurs,
d’autres valeurs contemporaines, telles que 'acces aux soins
médicaux, te libre choix de I'emploi, la libre circulation des in-
formations, le droit des enfants et la participation au progres
social, ont assumé une certaine importance en droit pénal. Pour
notre propos, il suffit de définir ces valeurs comme I'idéal auquel
doit tendre le droit pénal lorsqu’il évalue, dans le domaine du
traitement médical, les intéréts souvent contradictoires de
I'individu et de la société.

2. La sauvegarde de la vie et de la santé

Dans sa fonction de sauvegarde de la vie et de la santé, le
Code criminel protege le droit fondamental de I'individu a la
sécurité de sa personne. Selon Blackstone en 1753, il s’agit 12
du postulat de base du droit anglais™. La Déclaration canadienne
des droits® en a fait aussi le premier droit fondamental, Le droit
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a la sécurité de la personne signifie non seulement la protection
de I’intégrité physique, mais encore le droit aux choses néces-
saires a Ja vie qui peut se traduire de nos jours, par le droit aux
soins médicaux, tel que le prévoit la Déclaration universelle des
droits de Fhomme?®.

Pour pouvoir dégager le concept de santé tel que I'entend
le Code criminel, il faut d’abord considérer deux questions: en
premier lieu, les répercussions possibles de I'adoption d’un con-
cept de «santé» et la définition de ce terme que donne 'Organisation
mondiale de la santé.

Dansle Code, le concept de «santé» est alabase de définitions
d’infractions, d’obligations ¢t de moyens de défense ayant un
rapport avec la protection du corps humain, LL'usage de la force
sur le corps d’autrui est circonscrit par I’obligation de faire ou
de ne pas faire quelque chose susceptible d’affecter la santé de
'autre. A l'inverse, I'approbation donnée par la loi & un acte
posé pour préserver la santé d’autrui signifie que les droits in-
dividuels du sujet sont soumis a certaines limites. 11 s’ensuit
que, dans le contexte du Code, le concept de «santé» peut servir
soit a légitimer, soit a prévenir certaines actions s’y rapportant.
Par le processus de légitimation, le Code reconnait comme vala-
bles, aun nom d’une valeur sociale supérieure, certains actes qui
autrement iraient a 'encontre des voeux ou méme des droits de
Pindividu.

Bien qu’elle remonte & 1946, la définition donnée par
I'Organisation Mondiale de la Santé, aux termes de laquelle la
santé est «. . .un état de complet bien-étre physique, mental et
social, et ne consiste pas seulement en une absence de maladie
ou d’infirmité», continue de faire I’objet de longs débats.

Ces termes généraux, d’un usage répandu, ont des conno-
tations morales, sociales et politiques et peuvent embrasser tous
les éléments du bonheur humain'®. Il est indéniable que le con-
cept de «bien-étre social» déborde le sens auquel le droit pénal du
Canada entend la notion de santé, car il fait référence aussi aux
notions d’injustice politique, de pénurie économique, de sous-
alimentation et de milieu physique défavorable''. Toutes
les miséres et souffrances humaines ne sont pas des maladies
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auxquelles la loi pénale en matiere de santé doit apporter re-
mede. 1.’obésité, le tabagisme et I’alcoolisme, entre autres, sont
certes des probléemes qui relévent du domaine de la santé. Ce-
pendant les jugements moraux fondés sur la santé en tant
qu’'idéal ne peuvent se substituer a la norme de santé par rapport
a laquelle se définissent les déviations aux critéres de fonction
physiologique ou de comportement, du moins aux fins du droit
pénal,

La limitation de la «<santé» aux troubles physiques et mentaux
non seulement est conforme a son acceptation traditionnelle,
mais encore représente les limites reconnues en droit,

Pour établir I’état actuel du droit positif sur la question, il
est important d’essayer de déterminer la véritable intention du
législateur telle qu’interprétée par les tribunaux. Monsieur le
juge Dickson, dans I’affaire Morgentaler v. La Reine a écrit «Les
valeurs que nous devons accepter . . . sont celles exprimées par
le Parlement . . .»'2, et non celles des positions extrémes dans le
grand deébat sur ’avortement. Le raisonnement de monsieur le
Jjuge Dickson fut adopté par la majorité de la Cour Supréme dans
cette cause, La Code criminel réglemente de nombreux aspects
de la santé de la personne. Pourtant, comme I’arrét le montre
bien, ce n'est pas n’importe quelle potentialité de changement
de la santé qui satisfait les exigences de la loi. L arrét remarque
méme qu’il est douteux que la menace de suicide (méme si elle
n'existait pas dans ce cas précis), soit en elle-méme suffisante
pour légaliser un traitement chirurgical, chimique ou autre que
la loi défend par ailleurs.

La notion juridique de «santé» inclut donc non seulement la
santé physique, mais aussi la santé mentale, comme I’a exprimé
la jurisprudence anglaise'® et comme l'ont noté certains au-
teurs'. La notion juridique de «santé» inclut ces deux concepts,
mais est aussi limitée par eux. Cette limitation exclut donc la
santé sociale, la santé familiale, la santé eugénique et la santé
morale, qui sont pourtant autant d'éléments constitutifs de la
«santé» au sens ol I’entend la profession médicale dans son inter-
prétation des dispositions du Code relatives a I'avortement!. La
Cour Supréme, dans 'arrét Morgentaler, a adopté la régle que
les dispositions relatives a I'avortement constituent une loi en
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elles-mémes, ne souffrant aucune intrusion d’élémeuts
extérieurs's. Par conséquent, il semble donc que I'interprétation
ainsi faite du mot «santé» soit limitée au contexte de ’avortement.
Le défaut de poursuites criminelles dans certaines affaires
d’avortement est peut-étre révélateur cependant d’une certaine
acceptation par les autorités chargées de la poursuite d'une
notion plus étendue et non exclusivement limitée a la santé
physique ou mentale.

En premier lieu, i1l s’ensuit donc qu’aux fins du droit pénal,
la «santé» doit s’entendre d’un état de bien-étre physique et men-
tal. Cet état doit étre suffisant pour faire face aux problemes de
la vie ordinaire en société. Il ne peut cependant s’étendre
jusqu’a la garantie d’une vie complétement dépourvue de stress
et totalement insouciante. Le stress et la responsabilité de ses
actes sont en effet des ingrédients normaux de la vie en société.

En second lieu, il n’est pas nécessaire que cet état soit
complet. 11 faut cependant qu’il soit satisfaisant et ne dénote pas
une diminution notable de la fonction physique ou mentale'”.
Les concepts de bien-&tre social, familial, moral ou eugénique
ne sont pas exclus d’une telle formule, de par leur lien étroit
avec certains troubles émotifs ou autres qui produisent des effets
surl’état physique ou mental. A cet égard, la «santé» ne se confine
pas & des concepts strictement médicaux, mais se rapporte plus
a I’état général d’un individu, dans un cas particulier.

Dans ce contexte, le Code a pour fonction de protéger la
vie et la santé humaine. Cette protection embrasse la préser-
vation de la vie et de la santé dans leur état actuel, et leur
défense contre les préjudices, les maux ou les dommages au
sens juridique usuel de ces termes’®,

3. La protection de ceux qui exercent une
fonction touchant la vie humaine

Certains actes, qui seraient criminels a d’autres égards, sont
protégés par le Code criminel parce qu’ils comportent une valeur
sociale particuliére. Ces actes se rapportent a 'application et a
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I’exécution de la loi'®, a la protection des biens ou de la per-
sonne?® et a la protection des personnes en situation d’autorité?!,
C’est cette derni¢re catégorie de personnes qui requiert une at-
tention particuliére dans le domaine du traitement médical.

Le Code criminel actuel classe parmi les personues en si-
tuation d’autorité, les parents ou linstituteur qui corrigent un
enfant?’, le capitaine d’un navire qui maintient la disctpline a
bord®® et celui qui pratique une opération chirurgicale®, La
Commission ne nie pas que les interventions chirurgicales cons-
tituent une activité sociale de la plus haute importance, digne de
distinction justifiable en vertu du Code criminel. Elle voit mal
cependant comment on peut caractériser le chirurgien comme
personne en situation d’autorité. Cette réserve se dessine claire-
ment si I’'on se penche brievement sur les origines, sur le sens
et sur les limites du terme «autorité» tel qu’il figure dans le Code
et sur la nature des relations entre médecin et patient,.

A I'opposé des parents, des instituteurs et des capitaines de
navire, ceux qui administrent un traitement médical ne sont pas,
en common law, tenus d’agir en cas de danger®. lis sont régis
par la réegle générale, aux termes de laquelle une personne n’est
pas tenue de protéger autrui, a moins qu’elle ne se soit engagée
a le faire, directement ou indirectement?®. Il n’est pas étonnant
que le Code protége de la responsabilité pénale ceux qui sont
expressément tenus a I'obligation d’agir lorsqu’ils ont agi rai-
sonnablement., Ce raisonnement n’est cependant pas directe-
ment applicable aux interventions chirurgicales.

L’autorité, dans son acceptation courante comme juridique,
implique un pouvoir de contrfle en général disciplinaire, sur
quelqu’un dont on a la charge®”. Le terme est souvent considéré
comme synonyme de puissance®®, Or, le droit ne voit pas dans
le personnel médical, des personnes exergant une autorité dans
le sens d'un véritable pouvoeir de contréle. En régle générale,
médecins et psychiatres ne sont pas reconnus en droit de la
preuve comme des personnes en situation d’autorité en matiére
de confession. Ils n’exercent, en effet, aucun pouvoir de con-
trole sur 'accusé®®. De méme, les médecins ne sont pas consi-
dérés comme les représentants du patient, ce qui leur aurait
conféré un pouvoir de direction en cas d’urgence®. La nature
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des rapports entre médecin et patient varie selon le mode
d’interaction. De plus, certains patients deviennent totalement
passifs, dépendants a I’'égard de leur médecin®'. Dans les deux
cas cependant, il est impossible d'imputer au médecin une po-
sition d’autorité légale.

De méme, cette thése de I’autorité est tout aussi irréelle, si
I’on considere les fins de la législation pénale relative au trai-
tement médical. La protection qui s’attache aux interventions
chirurgicales tient 4 ce que la société reconnait la valeur du
service rendu au patient, en méme temps que la nécessité de
promouvoir le dynamisme et la liberté de la profession médicale.
Dans I'une des plus anciennes affaires de responsabilité médi-
cale, lord Ellenborough a donné cet avertissement
[TRADUCTION]: «Si vous (le} trouvez coupable d"homicide, ce
verdict fera planer sur une profession des plus importantes et
des plus angoissées, des dangers tels qu’ils en détourneraient
les hommes réfléchis®?». Le Code pénal modele de 1962 des Etat-
Unis a placé le probléme sur le plan de la responsabilité. Ceux
qui ont la charge des soins médicaux peuvent donc exercer leurs
fonctions, sous réserve de la sanction sociale résultant du risque
justifiable®3.

L’un des arguments a I'appui de I’école de pensée qui as-
simile le chirurgien & une personne en situation d’autorité tient
a sa responsabilité a titre de commettant, que lui impose la com-
mon law, a I’égard de tout ce qui se fait dans le bloc opératoire,
par analogie avec celle du «capitaine d’un navire». Selon cette
théorie, le chirurgien a la charge de ’opération et, par consé-
quent, a un droit de contréle sur tout ce qui s’y rapporte. Ce-
pendant, on voit s’affirmer de plus en plus une tendance a ré-
partir la responsabilité parmi les spécialistes affectés aux diverses
taches qui jalonnent I'opération chirurgicale, en fonction directe
de ’autonomie décisionnelle dont ils jouissent®. On ne saurait
donc souscrire a la thése de I'autorité sans faire fi des réalités
de la médecine moderne.

Enfin, certains sociclogues expliquent la position d’autorité
du médecin a la fois par son statut professionnel et par la trans-
formation qui affecte Findividu quand il tombe malade. Cette
explication a le défaut de ne pas voir dans le rapport médecin-
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patient le résultat d’une négociation entre deux intéréts dif-
férents® et une obligation contractuelle entre égaux.

La protection qu’accorde le Code au traitement médical
doit donc reconnaitre la valeur de I’exécution, par des personnes
responsabies et professionnellement compétentes, de certains
actes nécessaires au bien-étre de I'individu et de la société. Le
Code affirme diverses valeurs par la définition méme des in-
fractions qu’il contient. Il doit aussi reconnaitre différents con-
cepts de protection conformément a la diversité des valeurs
qu’ils représentent.
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DEUXIEME PARTIE

Le cadre législatif

L’¢élaboration d’un texte pénal, au moyen d’infractions et
de faits justificatifs, revét une signification particuliere. Pour
qu’il y ait crime, il faut que I'acte en cause ait été déclaré illi-
cite®. Faire donc rentrer une activité quelconque dans une ca-
tégorie générale d’actes criminels est la qualifier, au moins po-
tentiellement comme criminelle. Que cette activité s’avere
criminelle ou non dépend en fin de compte de la présence de
certaines conditions permettant en défense de la justifier ou de
’excuser. 1l s’ensuit que la légalité d’un acte s’apprécie a la fois
par les €léments d’infractions et par les moyens de défense appli-
cables.

La caractérisation d'un acte comme constituant une infrac-
tion ou au contraire un fait justificatif, touche directement a la
procédure suivie au proces. C’est ainsi que pour obtenir un ver-
dict de culpabilité, le ministére public doit prouver tous et cha-
cun des éléments constitutifs de I'infraction. Si la conduite de
I'accusé tombe sous le coup de la définition expresse d’un fait
justificatif, c’est a lui qu’il appartient de faire valoir ces condi-
tions, une fois la preuve de I'infraction rapportée.

En matiere de traitement médical, la construction législative
pénale la plus usitée consiste a assimiler le traitement aux in-
fractions comportant 'usage de la force contre la personne
d’autrui. Un moyen de défense expres est alors prévu et permet
d’exonérer certaines formes de traitement, sous certaines con-
ditions.
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Dans les pages qui suivent, la Commission s’attache a
analyser le cadre législatif du Code criminel canadien ainsi que
les méthodes d’approche adoptées par d’autres pays.

1. Le cadre du Code Criminel

Le Code reste fidéle au postulat de base de la common law:
'usage de la force contre la personne d’autrui est un crime, sauf
justification légale®. Tl s’ensuit donc qu’a moins d’une justifica-
tion légale expresse, le traitement médical ne differe en rien des
autres cas d’usage illégal de la force. Le traitement médical est
dongc classé par le Code criminel sous la rubrique des infractions
contre la personne telles que les voies de fait, les voies de fait
causant des lésions corporelles, les 1ésions corporelles causées
par une intention criminelle, la négligence causant des lésions
corporelles, la négligence criminelle causant la mort, ’homicide
involontaire coupable, voire le meurtre. Le Code, suivant en
cela la méthode traditionnelle, prévoit cependant dans un second
temps, une justification légale pour interventions chirurgicales,
sous la forme d’un moyen de défense spécifique®®.

L’article 45 du Code énonce:

Toute personne est & couvert de responsabilité criminelle lorsquelle
pratique sur une autre, pour le bien de cette derniére. une opération
chirurgicale,

@) si l'opération est  pratiquée avec des soins et une habileté rai-
sonnables, et

b) s°il est raisonnable de pratiquer 1'opération, étant donné I'état
de santé de la personne au moment de I'opération el toutes les
autres circonstances de I'espéce.

Cet article crée donc un moyen de défense qui justifie les opéra-
tions chirurgicales sous certaines conditions. A part le consen-
tement, il représente une codification des conditions formulées
par la common law pour légaliser la chirurgie. En passant le
consentement sous silence, cet article est censé embrasser les
cas de nécessité ou d’urgence. Ce silence laisse cependant
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planer un doufe sur la [égalité ultime de ’acte. Cet état de choses
peut s'expliquer par les origines mémes de ’article.

L article 45 est presque identique®® a la disposition corres-
pondante du projet de Code britannique de 1880%°. Stephen,
I’auteur du projet, prit cette case de départ et, en outre, pré-
vOyait expressément qu’une personne pouvait consentir a des
lésions corporelles aux fins chirurgicalest!. Cette derniére dis-
position cependant fut écartée du Code criminel, peut-étre parce
que la définition des voies de fait prévoyait comme élément de
I'infraction I'absence de consentement de la victime. Aucune
difficulté ne s’ensuivit, jusqu'a 'arrét R. v. Donovan en 1934,
Celui-ci statua que nul ne pouvait consentir a Pinfliction de 1é-
sions corporelles; que celles-ci s’entendaient de toute blessure
ou de tout dommage qui amoindrissait la santé ou le bien-étre,
et qu’a cet égard, les lésions corporelles n’avaient pas besoin
d’étre permanentes, mais devaient &tre plus que simplement pas-
sageres*s, Un fossé se creusa alors entre I'étendue de la justifi-
cation prévue & I'article 45 et les limites de I'intervention chirur-
gicale auxquelles une personne peut consentir®®, Cette question
sera discutée plus a fond ci-dessous. Pour le moment, qu’il suf-
fise de noter que I'article 45 prévoit un moyen de défense com-
portant certains effets sur la procédure au proces et dont les
limites créent une incertitude quant a la légalité de certains trai-
tements.

D’aucuns estiment que le Code a consacré la légalité du
traitement médical par le biais de I’article 198 qui impose une
obligation légale a ceux qui entreprennent d’administrer un trai-
tement médical. Cet article semble présumer le caractere non
criminel du traitement médical. 1l prévoit en effet que:

Quiconque entreprend d'administrer un traitement chirurgical oun
médical & une autre personne ou d'accomplir un autre acte légitime qui
peut mettre en danger la vie d’une autre personne est, sauf dans les cas

de nécessité, légalement tenu d’apporter, en ce faisant, une connais-
sance, une habileté et des soins raisonnables.

Cet article demeuré inchangé depuis le premier Code cri-
minel de 1892%, est fondé sur le principe que ceux dont les
activités légitimes peuvent représenter un danger pour autrui,
doivent posséder et faire preuve d’une connaissance, d'une ha-
bileté et d’une compétence raisonnable®®. L’acte tire sa légalité
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non de son caractere dangereux, mais du droit de I'entreprendre.
Cette disposition ne saurait toutefois permettre de décider par
extrapolation de la légalité du traitement et laisse donc subsister
I’ambiguiteé.

En conséquence, les dispositions actuelles du Code criminel
relatives au traitement médical ne dévient pas du principe fon-
damental de common law sur la question de la charge de la
preuve. De plus elles ne levent pas 'ambiguité qui continue de
planer sur la nature équivoque d’un acte médical exécuté selon
les normes.

2. Le cadre des autres pays

Le droit anglais ressemble aun droit canadien. Le traitement
médical y est classé dans la catégorie des infractions contre la
personne parce que représentant un usage de la force. 1l existe
cependant une grande différence entre les deux droits. La
Grande-Bretagne n’a jamais adopté la recommandation, faite par
Stephen dans son projet de code, de la justification des opéra-
tions chirurgicales sous forme de moyen de défense. Afin de
combler cette lacune, la jurisprudence de common law a donc
a en définir au fil des cas d’espéce, les criteres de justification,
que Dworkin a résumés comme suit: 1) consentement entier,
libre et éclairé, 2) utilité thérapeutique, 3) justification légale, et
4) compétence médicale appropriée de celui qui pratique
I'opération*,

Aux Etats-Unis, une école de pensée, reflétée par le projet
de Code pénal fédéral, se rapproche de la common law britan-
nigue et du Code crimine! du Canada. Les infractions qui met-
tent en danger la personne d’autrui donnent naissance a une
responsabilité criminelle, sous réserve de certaines conditions
prévues sous forme de moyens de défense. Parmi ces condi-
tions, citons le consentement éclairé®”, le caractére reconnu du
mode de traitement, la santé physique ou mentale, le cas
d’urgence et I'ordonnance judiciaire*®.

16



Il en est de méme du droit frangais ol la 1égalité de 1'acte
se dégage d’un énoncé législatif d’un fait justificatif. Selon le
Code pénal, le consentement de la victime ne constitue pas un
fait justificatif 4 des coups et blessures. Toutefois le caractére
nécessaire de I’acte, surtout en médecine et dans les sports, peut
fournir une justification légale?®. De plus, un médecin peut agir
sans consentement en cas d'urgence®. Certains textes de loi
spécifiques régissent de plus les interventions marginales ou
douteuses comme les stérilisations,

Alors que dans la plupart des pays, la législation pénale
assimile le traitement médical aux infractions contre la per-
sonne, puis prévoit expressément les faits justificatifs, le Code
pénal d’Autriche et celui d’Allemagne font exception. Les con-
ditions ou éléments justificatifs mentionnés plus haut sont direc-
tement incorporés dans la définition méme de I'infraction®'. Ceci
a pour effet d’ajouter au fardeau de la preuve du ministére pu-
blic.

Le projet de Code pénal allemand de 1962 représente
Ieffort le plus clair pour dissiper I'incertitude qui plane sur la
légalité du traitement. Il considére en effet que le traitement
médical n'est pas une blessure corporelle s’il est nécessaire et
s'il est administré a des fins thérapeutiques générales®. Le trai-
terment médical administré sans le consentement de Pintéressé
demeure une infraction, sauf cas d’urgence lorsqu’il n’y a pas
de refus antérieur expres®®. Le second projet de Code pénal de
1977 légalise expressément le consentement aux coups et bles-
sures et aux stérilisations dans certaines conditions. Le traite-
ment médical administré sans consentement peut cependant en-
core tomber sous le coup des dispositions réprimant les
infractions contre la personne, sous réserve toutefois du moyen
de défense fondé sur la nécessité™,
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TROISIEME PARTIE

Le traitement médical dans le contexte
du droit pénal actuel

1. Les infractions contre la personne selon le
Code Criminel

D’une maniére générale, le droit pénal classe dans les in-
fractions contre la personne tout usage de la force contre la
personne d’autrui. Le traitement médical s’inscrit donc dans la
catégorie générale prévue a la Partie VI du Code criminel. Les
soins médicaux peuvent, de plus, donner lieu a d’autres infrac-
tions punies par le Code criminel, telles I'escroquerie et les in-
fractions sexuelles, ou aux infractions prévues a la Loi des ali-
ments et drogues et a la Loi sur les stupéfiants. Notre propos
ici est cependant d’examiner seulement la responsabilité qui
s’attache a "administration d’un traitement médical dans le ca-
dre de la Partie VI du Code criminel.

Dans les lignes qui suivent, la Commission entend étudier
I’étendue de la responsabilité éventuelle résultant de
I’administration d’un traitement médical, en analysant certaines
infractions les plus évidentes, qu’une personne risque de com-
mettre au cours du processus thérapeutique normal. Les régles
générales et les exceptions possibles en matiére de traitement
seront analysées au fur et a mesure qu’elles se dégagent des
éléments constitutifs d’une infraction donnée.

Une fois I’étendue de la responsabilité criminelle délimitée,
nous tenterons de faire ressortir les moyens de défense prévus,
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qui limitent cette responsabilité. Nous reviendrons enfin, dans
la quatrieme partie de cette étude, sur les principaux problémes
qui se dégagent de cette analyse, de I'esprit et des limites du
Code criminel.,

A. Les voies de fait

Commet des voies de fait quiconque, sans le consentement
d’autrui, applique ou menace d’appliquer, intentionnellement ou
par insouciance téméraire, la force sur la personne d’autrui®,
Les éléments constitutifs de cette infraction sont donc 'intention,
I'application de la force et le défaut de consentement,

En matiere de voies de fait, I’intention [TRADUCTION] «se
rapporte exclusivement a I'acte de violence physique contre la
personne d’autrui»®®, L’intention s’attache au but immédiat de
I"acte commis; elle exclut I’accident et I'erreur de bonne foi. 1l
est indéniable que I'administration d’un traitement médical com-
porte cette intention de violence™,

Le deuxieme élément constitutif, "application de la force,
directement ou indirectement, comprend le contact d’'une chose
avec la personne d’autrui et donc "administration de quelque
chose a cette personne. «Administrer» signifie également donner
quelque chose a prendre a quelqu’un, par exemple un médica-
ment®®, Ainsi dong, «toute intervention médicale sur la personne
d’autrui constitue (a premiére vue) des voie de fait»*. Cette in-
tervention s’entend également des prises de sang®, de I"analyse
d’urinef! et de I'’examen radiologique®?.

L application de la force ne constitue pas des voies de fait
s'il y a consentement valable aux yeux de la loi. Un tel consen-
tement est soit «imposé», soit autorisé par la loi®. 1l v 4 consen-
tement «imposé», lorsqu’une lot ou une décision judiciaire, éma-
nant d’une autorité compétente autorisent le traitement médical.
Dans cet ordre d’idées, un magistrat ayant outrepassé sa com-
pétence en rendant une ordonnance ordonnant I'examen phy-
sique d’une femme, a été trouvé coupable de voies de fait®,
C’est dans les effets et les limites du consentement que réside
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pour I’administration du traitement médical le plus grand risque
de voies de fait.

L autorisation légale de procéder contre le gré du patient
suffira, dans de rares cas. Il en est ainsi du traitement administré
sans consentement par un médecin qualifié, dans les conditions
prévues par certaines lois provinciales sur la santé publique®.
Le Code criminel, cependant, reste muet sur les limites de cette
imposition. La plupart de ces cas relevent de la compétence des
provinces. Ils n’ont pas été étudiés sous 'angle du droit pénal,
sauf par les auteurs lorsqu’ils discutent de la défense de néces-
sité ou de la valeur intrinséque du consentement imposé par la
loi.

Dans tous les autres cas de voies de fait, la poursuite doit
établir ’absence de consentement de la victime®. Le consen-
tement peut parfois étre apparent, mais ne pas justifier pourtant
certaines formes de conduite®”. Ainsi, en cas de consentement
a un combat, les tribunaux ont récemment tenu & évaluer, sur
une poursuite de voies de fait, I’étendue de consentement qui
avait été donnée, pour établir si les faits reprochés
[TRADUCTION] «excédaient le degré de consentement donné»,
Pour ce faire, ils ont cherché a établir si le combat s’était bien
déroulé [TRADUCTION] «de fagon normale»®®. Une autre apphi-
cation de cette regle se retrouve dans les sports ou la partici-
pation volontaire vaut consentement implicite. Dans ce do-
maine, le consentement donné est cependant limité aux gestes
violents, inhérents & la pratique du sport et raisonnablement
nécessaires au jeu en cause. Le critére de I'étendue du consen-
tement est devenu une caractéristique majeure du droit pénal
canadien en matiere de voies de fait. Au contraire, la common
law britannique a surtout accordé de I'importance aux deux au-
tres facteurs soit la présence de lésions corporelles et la notion
d’ordre public. Aux termes de cette jurisprudence et de la juris-
prudence civile qui reconnait a I'individu le droit de limiter son
consentement®, il est a prévoir qu’en I'absence d’un moyen de
défense spécifigue, un médecin puisse donc étre poursuivi pour
voies de fait, si le consentement donné limite le degré ou
I’étendue du traitement.
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Le consentement apparent n’est pas toujours un consente-
ment valable. Un consentement n’est valable que a} s’il est k-
brement donné, b) s’il se rapporte a la nature méme de ’acte en
cause, et ¢) s’il est donné par une personne capable. Ces con-
ditions se traduisent respectivement en droit privé par les con-
cepts de volonté libre, de conscience de I'acte et de capacité.
En outre, en common law britannique le consentement ne peut
étre donné aux actes comportant des lésions corporelles et qui
ne sont pas posés dans un but social reconnu. Cette derniére
régle se retrouve peut-étre dans notre droit. Tous ces facteurs
seront analysés tour a tour.

En premier lieu, le consentement «donné librement» est celui
qui n’a pas été obtenu par fraude ou par contrainte™. La fraude
tout d’abord vicie le consentement si elle porte sur la nature et
la qualité de 'acte ou sur 'identité de la personne en cause™.
Dans une ancienne affaire d’infraction sexuelle commise sous
prétexte de traitement médical, la fraude consistait & présenter
I’acte comme une mesure bénéfique et nécessaire a la guérison™.
En droit civil, il faut que I'information donnée n’induise pas le
patient en erreur sur la nature ou sur le but du traitement. La
contrainte ensuite peut aussi vicier le consentement si le sujet
est soumis & une pression indue qui compromet le libre exercice
de sa volonté. Cette contrainte peut provenir, par exemple, de
certains rapports tels les rapports entre maitre et éléve™.
Comme nous I’avons déja indiqué cependant, un chirurgien ou
médecin n’est pas et ne doit pas étre considéré comme une per-
sonne en situation d’autorité et comme ayant donc un pouvoir
de controle susceptible d’affecter le consentement du sujet, en
I’absence de facteurs extrinséques précis.

En second lieu, le consentement & la nature de I'acte sup-
pose que I’objet du consentement soit connu™. Cette connais-
sance, dans d'autres contextes que le drott criminel, a été décrite
comme «laconnaissance du but deI’opération»™, «laconnaissance
de ce qui se passe»™, et de «ce qui va se produire, de la nature de
ce qui se fait»"". On ne saurait cependant dire avec exactitude
dans quelle mesure ces définitions satisfont a la nécessité de
divulguer des informations raisonnables permettant de donner
ce que I’on appelle en droit civil un «consentement éclairé».
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En troisiéme lieu, I"exigence de la capacité de comprendre
a ¢té dégagée de la jurisprudence canadienne™. En Angleterre,
elle est expressément exigée dans le cas des mineurs™ et selon
la régle en vigueur dans ce pays, le consentement apparent ne
peut étre considéré comme un consentement valable si 'enfant
n’est pas 4 méme de comprendre la nature de 'acte. Le Code
ne traite pas du consentement du mineur aux voies de fait, méme
st a d'avtres égards, I’age des enfants fait I'objet de dispositions
expresses®. On peut présumer que les mémes critéres
s’appliqueraient aux autres incapables.

Les conditions susmentionnées s'attachent a I'effet jundi-
que d'un consentement apparent, ainsi qu’aux circonstances qui
peuvent vicier ce dernier. Toutefois, il est certains usages de la
violence auxquels la common law britannique interdit de con-
sentir: ces restrictions, si elles sont aussi applicables en droit
canadien, revétent une importance particuliére en matiere
d’interventions médicales.

Il ressort de I'arrét R. v. Donovan que si [TRADUCTION]
«le consentement a ’acte n'a aucun effet si des lésions corporel-
les sont la conséquence probable des voies de fait»*'. Le consen-
tement ne peut avoir pour effet de iégaliser un acte iilicite. «Lé-
sions corporelles» s’entend de tout ce qui porte préjudice a la
santé ou au bien-étre physique de la victime. Elles n’ont pas
besoin d’étre permanentes, il suffit qu’elles ne soient pas sim-
plement passageres®. Les exceptions a la régle ainsi posée tou-
chent, entre autres, les épreuves amicales de lutte, les sports ou
les jeux violents®? et les corrections données par les parents a
leurs enfants. Il est & noter que Parrét Donovan qui n’a pas suivi
le précédent R. v. Coney, portait sur un acte de perversion
sexuelle qui consistait en la flagellation d’une femme, ce qui a
pu influer sur le jugement. Dans R. v. Coney, I'un des juges
avait conclu que la blessure devait étre de nature a
[TRADUCTION] «porter préjudice au public tout autant qu'a la
victime»®. Ce critére prédominant de I'intérét public a été adopté
par la majorité de la Cour dans Bravery v. Bravery, une affaire
de stérilisation ou le tribunal est parvenu a cette conclusion:
[TRADUCTION)] «...nous ne croyons pas, en I’espece, que ces
opérations doivent étre considérées comme allant a ’encontre
de 1'intérét public»®. Dans la méme affaire cependant, le lord
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Juge Denning estimait que le critere de 1’ordre public avait trait
a [TRADUCTION] «la légitimité de la cause et de I’excuse», et
qu’il devait avoir une interprétation plus restrictive que celui du
«préjudice contre 'intérét public», surtout dans le domaine des
soins médicaux®,

La conjonction des deux critéres de Uexistence de 1ésions
corporelles et de I'intérét public a un impact déterminant sur les
conséquences juridiques du traitement médical. Le sens de
I'expression «lésions corporelles» est certainement assez étendu
pour embrasser la plupart des traitements qui dépassent le stade
de I’examen et des simples tests de diagnostic. Malgré le critére
prédominant de I'intérét public, il est encore difficile de déter-
miner si 'on peut valablement consentir au prélevement d’un
organe sur une personne vivante pour fins de transplantation,
a une opération du chirurgie cosmétique, de chirurgie trans-
sexuelle ou de stérilisation. Quoiqu’il en soit, il est peu probable
que le consentement ne produise dans ces cas aucun effet, puis-
que la majeure partie des traitements médicaux visent a protéger
la santé d’un individu et non a lui causer des Iésions corporel-
les®”. D’autre part, R. v. Donovan ne portait pas sur des soins
médicaux. Enfin, la plupart des traitements médicaux ne sont
pas considérés comme contraires & Pintérét public, et nombre
de traitements jadis contestés sont maintenant approuvés ou fa-
citités par la loi®.

Selon I'opinion la plus généralement acceptée, cette régle
du droit anglais ne présente plus qu'un intérét historique en droit
pénal canadien. Dans I'ensemble, la doctrine canadienne écarte,
en effet, lapplicabilité de la regle portant sur 'existence de «lé-
sions corporelles et de I'intérét public»®. Selon I'article 8, toutes
les infractions sont prévues, de fagon limitative, par le Code.
Depuis I'arrét R. v. Donovan, les dispositions du Code relatives
aux voies de fait ont été modifiées sans faire référence aux cri-
teres établis par cet arrét®, C’est donc seulement a la lumiére
du triple critére du consentement libre, se rapportant a la nature
de l'acte et donné par une personne capable, que le droit ca-
nadien examine la nature et ’étendue du consentement donné
a Papplication de la force.
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B. Le manquement a 'obligation de fournir les choses
nécessaires a l'existence

Le manquement a I’obligation légale de fournir les choses
nécessaires a 'existence constitue une infraction, sauf excuse
légitime. Le Code criminel impose cette obligation aux parents
et aux tuteurs & I'égard d’enfants dgés de moins de seize ans®,
aux personnes mariées a I'égard de leurs conjoints™, et a toute
personne a I’égard d’une personne a sa charge, si cette derniere
est incapable de s’y soustraire par suite de détention, d’age, de
maladie, d’aliénation mentale ou pour toute autre cause et est
incapable de subvenir a ses propres besoins®. Bien que
I’obligation soit la méme dans les trois catégories, les infractions
prévues different dans leurs éléments essentiels®*. Parents, tu-
teurs et personnes mariées qui manquent a cette obligation com-
mettent une infraction si Penfant ou le conjoint se trouve dans
le dénuement ou dans le besoin, ou si I'omission met sa vie en
danger ou compromet sa santé de fagon permanente”. Les per-
sonnes qui ont quelqu’un a leur charge et qui manquent a
I’obligation l1égale commettent une infraction, si cette omission
met en danger la vie ou compromet de fagon permanente la
santé de la personne a charge®. Pour qu’'il y ait manquement a
une obligation légale, étant donné le concept d’excuse légitime,
il faut que la personne tenue a cette obligation soit consciente
de la nécessité d’agir’?. Il est difficile de savoir si cette cons-
cience peut se déduire du statut professionnel. Dans tous les
autres cas cependant, il faut en établir Pexistence subjective.

L’expression «personne 4 charge» comprend une personne
qui ne peut pas subvenir a ses propres besoins, et dont
quelqu’un d’autre a le soin ou Ja garde, que cette prise en charge
soit volontaire ou imposée par la 10i%. Quelqu’un peut étre a la
charge d’autrui en vertu d’un contrat ou simplement en raison
de I'existence d’un lien affectif. Hopitaux, médecins, infirmieres
et tous ceux qui s’engagent contractuellement a prendre soin
d’une personne inapte a le faire elle-méme par suite de maladie,
d’aliénation mentale ou d’age, sont ainsi tenus a I"obligation de
fournir les choses nécessaires®. Cette inaptitude est une ques-
tion de fait qui releve de I’appréciation du jury'®.

25



Le sens des mots «choses nécessaires» peut varier selon le
cas d’espece. Elles comprennent cependant le «traitement
médical»'", les «soins médicaux»'", le «secours médical»'"® et
I'«<aide médicale»'?t, Il ressort de cette terminologie inter-
changeable ainsi que des précédents jurisprudentiels que ces
termes s’entendent de tout ce qui est nécessaire a la prévention,
au traitement ou au soulagement d’une maladie ou d’une
affection qui menace la vie ou la santé.

Le défaut d’excuse légitime est un élément de infraction.
Il y a excuse légitime si I'accusé n’est pas en mesure de fournir
les choses essentielles'™ ou si le bénéficiaire choisit librement
d’y renoncer'®, Une série d'anciens jugements considéraient
que ni I'objection de conscience, ni la croyance religieuse ne
constituaient une excuse légitime!®?. Par la suite cependant, la
Cour Supréme du Canada a réaffirmé le principe de liberté reli-
gieuse en matiere de sédition'®® et d’observance du dimanche'?,
ce qui laisse donc entiére la question des limites de la liberté
religieuse dans ce contexte''?,

C. Le manquement a I'obligation imposée
a ceux qui s’engagent a entreprendre un acte
ou qui entreprennent des actes dangereux

Le Code criminel impose une obligation a ceux qui accom-
plissent des actes dangereux ou qui s’engagent a entreprendre
un acte dont Fomission peut mettre la vie en danger’!. Aucune
pénalité spécifique n’est prévue par le texte et sa violation tombe
donc sous le coup de la disposition générale du Code en matiére
d’infractions. On ne connait cependant jusqu’ici aucun cas oll
cette disposition a été appliquée dans ce contexte''2. De plus,
il n’existe aucun précédent ou la violation de cette obligation ait
fait I'objet d’une poursuite criminelle. Elle revét cependant une
importance particuliere dans le domaine de la négligence cri-
minelle comme nous le verrons par la suite.

Quicongue entreprend d'administrer un traitement chirurgical ou
médical &4 un¢ autre personne ou d’accomplir un autre acte légitime qui
peut mettre en danger la vie d'une autre personne est, sauf dans les cas
de nécessité, légalement tenu d’apporter, en ce faisant, une connats-
sance, une habileté et des soins raisonnables!’3,
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Cette obligation étant de la plus haute importance pour
I'appréciation des questions de droit pénal en matiére de trai-
tement médical mérite une analyse approfondie.

L’obligation de posséder et de mettre en ocuvre un degré
de connaissance, une compétence et des soins raisonnables
s’applique a tout le monde, le terme employé par la loi €tant
«quiconque». Le Code ne distingue pas les personnes détentrices
d’un permis émis par les corporations professionnelles et celles
qui ne le sont pas''4, restant fidele en cela aux regles de common
law qui remontent au début du XIX¢ siecle''s. La conclusion
stricte qui en découle est donc que le défaut de posséder un
permis d’exercice professionnel ne constitue pas en soi un acte
illicite au regard de I’expression «. . .qutre acte légitime». Une
tetle conclusion se justifie du fait que les criteéres d autorisation
professionnelle varient d’une province a l’autre et que
[TRADUCTION] «les régles de droit pénal général doivent
s’appliquer de fagon uniforme dans toutes les provinces»''®,

Cette conclusion requicrt une réévaluation a la lumiere des
réalités contemporaines. Elle fut formulée avant Padoption de
la Déclaration canadienne des droits et avant la sanction judi-
ciaire du principe de I'égalité de tous devant la loi. La Cour
Supréme du Canada en 1974, a jugé, par la suite, que le principe
de P’égalité de tous devant la loi ne signifiait pas nécessairement
qu’une loi devait s’appliquer 4 I'ensemble de tous les citoyens
et dans toutes les parties du Canada''?. Le législateur peut
vouloir classer les gens en fonction de certains objectifs fé-
déraux valables, ce qui peut donc emporter une distinction entre
les personnes possédant un permis professionnel et les autres
non qualifiées pour les fins de la définition du Code des infrac-
tions relatives au traitement médical''®. Qui plus est, il est fort
possible qu'il y ait déja eu un certain retour a I'ancien principe
de responsabilité absolue des personnes qui pratiquent sans au-
torisation, par I’application du critére du «caractere raisonnable»,
comme nous le verrons par la suite''?. Enfin, cette absence de
distinction se justifiait 2 une époque ou le systeme de permis
professionnels n'existait pas et par le fait que nombre de gens
vivant dans des localités inaccessibles auraient été totalement
privés de soins s’ils avaient di faire appel seulement a des deé-
tenteurs de permis professionnels!?®,
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Le Code n’impose aucune obligation d’administrer un trai-
tement médical, aucune obligation d’action positive. Par contre,
des que quelqu’un «entreprend» de I'accomplir, cette personne
doit posséder et mettre en ceuvre une connaissance, un soin et
une habileté raisonnables. Cette régle découle d'un ancien prin-
cipe de common law au terme duquel nul n’est tenu de poser un
acte pour la protection d’autrui'®'. Ce principe correspond
d’ailleurs a la regle de morale médicale selon laquelie le médecin
conserve le droit de choisir ses patients'®?. Contrairement au
droit privé et a la déontologie médicale, le Code ne prévoit pas
d’exception expresse a ce principe en cas d’urgence. Il en-
courage cependant I’administration du traitement médical «dans
les cas de nécessité» en les soustrayant a 'obligation de con-
naissance, de soins et d’habileté raisonnables'??. La condition
d’entreprendre P'acte pour qu'il puisse y avoir obligation est
illustrée par la situation du médecin de garde & I'urgence. La
cour dans I’affaire St-Germain, a jugé gue dans ce cas, le mé-
decin «n’entreprends» pas (au sens ol cet article du Code entend
ce terme) de traiter tous les patients qui se présentent i ce ser-
vice'™. L’engagement peut naitre d’un lien contractuel formel
ou implicitement d’un lien établi par le comportement des par-
ties et par les circonstances particuliéres de 1'espéce. Ainsi, un
docteur «entreprend» de traiter dés que larelation médecin-patient
est établie!'®”; un hopital «entreprend» de traiter des I’admission
d’un malade'?; une infirmiére «entreprend» de soigner dés qu’elle
accepte la responsabilité d’un ou de plusieurs patients, dans les
limites de ses fonctions. Par ailleurs, dés qu’une personne entre-
prend d’administrer un traitement, il est fort possible qu’elle ne
puisse plus se décharger de son obligation en déléguant ses res-
ponsabilités'?7,

L’ «administration» du traitement désigne la méthode
utilisée, tels, par exemple, les divers modes d’administration
d’'un médicament, 'emploi de machines et de techniques
externes pour suivre le progres d’un traitement spécifique, et la
préparation du patient pour recevoir un traitement. Bref, le
terme «administration» embrasse tout acte visant & faire subir un
traitement a une personne et peut donc étre le fait de plus d’un
individu'2s,

Cette obligation s’¢tend aussi & quiconque entreprend
d’accomplir un acte légitime qui peut mettre en danger la vie
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d*autrui'®®, L’idée de danger comporte celle du risque de mort
au sens ordinaire du mot. Cette notion se limite donc 4 la mort
et n’inclut pas I'idée d’un fait préjudiciable a la santé. Le danger
doit étre suffisamment grave pour constituer une menace pour
la vie humaine.

L’engagement, ’acte concret qui consiste 4 administrer le
traitement et la qualification d’un acte comme étant de nature
a mettre la vie en danger, sont donc les trois conditions préala-
bles a I’existence de I’obligation légale d’«apporter ... une con-
naissance, une habileté et des soins raisonnables», Le terme «ap-
porters serapporte d’ailleurs directement a lanorme «raisonnable»,

Le sens de 'expression «connaissance, habileté et soins rai-
sonnables» dépend des faits de chaque cas d’espéce. Le caractére
raisonnable est en général établi a la lumiére du témoignage de
praticiens qualifiés ou autorisés'®®, Une regle s’est dégagée,
voulant que «la connaissance, I’habileté et les soins raisonnables»,
requis soient ceux que doit posséder une personne intelligente
et qualifiée par une formation appropriée'®!. Il s’agit donc d’un
critere objectif, 1] sert a déterminer si 'accusé a agi «avec la
compétence requise par la loi», c’est-a-dire avec la compétence
moyenne d'un professionnel formé et autorisé a accomplir le
méme acte!3?. L’utilisation du terme «moyen» a été au coeur d’un
débat animé. Il sous-entend en effet pour certains que la moitié
des praticiens ne peuvent jamais atteindre te degré de compé-
tence requis par la loi. C’est pourquoi une meilleure méthode
consiste a parler d’une compétence minimale acceptable selon
les normes professionnelles. Dans les deux cas, cependant, le
niveau de compétence requis a Pheure actuelle représente un
standard plus exigeant que cehui du «médecin le moins qualifié»
utilisé autrefois'™?,

Le caractére déraisonnable de I’acte peut d’ailleurs étre pré-
sumé s’il ressort que 'application des méthodes médicales
usuelles au cas spécifique entrainerait un risque manifeste et
inutile!'®, Le fardeau de la preuve qui pése sur une personne ne
possédant pas un permis d’exercice professionnel sera plus
lourd puisque le caractere raisonnable de I'acte [TRADUCTION]
«. . .sera plus facilement prouvé en pratique dans le cas du {pra-
ticien reconnu autorisé) que dans le cas de celui de la personne
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ne possédant pas ce permis». Ce critére permet en derniére
analyse d’éviter de distinguer ces deux catégories et d’éviter
qu’une personne qui ne détient pas de permis, soit tenue pour
autant a une responsabilité absolue'®>. Cependant, certaines dé-
cisions récentes semblent indiquer un retour a I'ancienne doc-
trine de common law' qui préconise 'application d'une res-
ponsabilité absolue a 1'égard de celui qui administre un traitement
par ignorance, alors que le bon sens aurait dii avertir du dan-
ger'™. La jurisprudence récente ne fait pas de distinction entre
une personne ignorante qui administre un traitement de bonne
foi et celle qui administre un traitement en se faisant passer pour
un praticien autorisé'3, Par ailleurs, pour protéger le jury, les
tribunaux civils hésitent & admettre en preuve le défaut de per-
mis d’exercice professionnel. Le probleme demeure toutefois
entier en droit pénal'¥*,

Une autre lacune existe cependant. Le critére du caractére
«raisonnabie» ne prend en considération ni le degré supérieur de
compétence que |’on attend, du moins en droit privé, des spé-
cialistes'*, ni les effets du nivean moyen requis en matiére
d’expérimentation médicale. Centré comme il 1'est sur le prati-
cien de compétence moyenne, il ne représente peut-étre pas ce
que la société attend d’un spécialiste. 11 n’indique pas non plus
que certaines interventions expérimentales ne sont jamais a la
portée du médecin moyen.

Qutre I'obligation d’administrer le traitement médical et
I’obligation de faire preuve d'une connaissance, d’une habileté
et de soins raisonnables, le Code criminel impose a ceux qui ont
entrepris un acte, I'obligation de I"accomplir si I’omission met
ol peut mettre une vie humaine en danger'!, Cette obligation
€tait connue en common law et figurait au premier Code criminel
de 1892'%, Le droit criminel hésite toujours a tenir quelqu’un
criminellement responsable en raison d'une simple inaction. Il
ne le fait donc que s’il existait une obligation d’agir ou si la
personne avait entrepris d’agir'*. Pour ce qui est du traitement,
'obligation est plus générale que celle prévue a Particle 198 et
peut donc embrasser toutes les formes d’un abandon médical,
si celui-ci met la vie humaine en danger.
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«Entreprendres, tel que définit ci-dessus, requiert un acte po-
sitif comme 1’établissement d'une relation médecin-patient cu la
prise en charge de quelqu’un. Dans ce cas, cependant, I"étendue
de I'engagement n'est pas limitée dans l'article du code par
I’emploi de mots comme «administrer». Elle a donc une portée
trées générale. L’une des conditions tacites du contrat médical
ou de la relation médecin-patient est que le premier doit assurer
les soins médicaux nécessaires de facon continue et qu’il ne peut
y mettre fin unilatéralement sans donner au patient un avis suf-
fisant pour lui permettre de trouver un remplagant acceptable!®,
Autrement, I'engagement peut prendre fin d’'un commun accord,
par renonciation du patient ou par la disparition de la nécessité
des soins médicaux'*®, Bien que la question ne soit encore tran-
chée ni par la loi ni par la jurisprudence, les auteurs estiment
que le refus de traitement de la part d’un patient ne constitue
pas nécessairement une resiliation du contrat médical et ne jus-
tifie pas ’abandon du patient par le médecin'*,

[l n’y a «omission» au sens de Iarticle 199 que si la personne
tenue d’agir est consciente que I'accomplissement de Pacte est
requis ou nécessaire'¥”. En matiére de traitement médical, une
telle omission constitue un abandon médical. A partir du mo-
ment ou le médecin s’engage a traiter, il ne peut plus y avoir
d’abandon injustifié tel que, par exemple, le refus total et dérai-
sonnable de traiter, le retrait 2 un moment critique sans préavis
ou sans le consentement du patient, ou un congé médical pré-
maturé'*®, La plupart des cas d’abandon en matiéres civiles,
comportent une situation de faute. L.’abandon médical est un
acte intentionnel, et il est ordinairement motivé par la crainte
d’une poursuite pour faute professionnelle’®®. Le seul recours a
caractére pénal qui peut avoir lieu survient en cas de mort con-
sécutive au refus de pratiquer une opération chirurgicale pour
des motifs religieux. Une accusation d’homicide involontaire
coupable par négligence pourrait alors étre portée'™, Cette régle
de droit est conforme a 1’obligation déontologique imposée au
praticien canadien de traiter un patient en cas d’urgence ou
lorsqu’il est incapable de donner son cousentement, alors que
ce méme praticien peut refuser de le faire pour des motifs
d’objection de conscience dans les cas ou il n’y a pas urgence'™'.
L’urgence dans ce contexte semble s’entendre de situation ou
la vie ou lintégrité physique du patient est en cause.
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Enfin, le défaut d’agir doit comporter un risque de mort. 11
faut donc établir le lien de causalité entre ’omission et le danger.
Il n’y a, a date, aucun précédent traitant de cette obligation
relativement au traitement médical.

D. Les lésions corporelles causées intentionnellement

L’infraction qui consiste a infliger intentionnellement des
Iésions corporelles revét une importance particuliére a 1’égard
du traitement médical. Aux termes de I'article 228 du Code cri-
minel, est coupable d’un acte criminel quiconque, dans I'intention
de blesser, de mutiler ou de défigurer une personne, cause des
lésions corporelles!®?. Le sens juridique normal des termes «bles-
ser», «mutiler» et «défigurer» est assez large pour comprendre cer-
taines interventions médicales. «Blesser» signifie fendre la peau,
et comprend dong 'acte chirurgical'*3. «Mutiler» est blesser une
personne au point de diminuer son aptitude & combattre ou a se
défendre!™, et s’applique donc aux amputations chirurgicales et
a certains traitements psychiatriques. «Défigurer» signifie causer
une blessure extérieure qui peut modifier I'apparence physique,
et s’applique donc & la chirurgie plastique’®. Ainsi qu’il a été
indiqué plus haut, la notion de «1ésions corporelles» s’entend aussi
de toute atteinte a la santé ou au bien-étre physique, qui n’est
pas purement passagere. Celui qui pratique une opération
chirurgicale a manifestement 'intention de «blesser», puisqu’il
s'agit 1a d’un élément essentiel &4 la méthode chirurgicale. De
méme, celui qui ampute un membre sait qu'il diminuera ainsi
I'aptitude de I'amputé a se défendre. Enfin, toute opération de
chirurgie plastique est une modification intentionnelle de
I"apparence physique, et la question de savoir si elle embellit ou
défigure reste une question d’appréciation.

E. La négligence criminelle

Il v a négligence crimineile si la mort ou les lésions cor-
porelles sont causées par une insouciance déréglée ou téméraire
a I’égard de la vie ou de la sécurité d’autrui'*®, Les régles de la
négligence criminelle découlant de ce principe fondamental sont
trés complexes et se prétent i des interprétations divergentes.
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Il est cependant possible de concevoir le cadre général ou
s’inscrit leur analyse au regard du traitement médical.

Les ¢iéments constitutifs de la négligence criminelle sont
les suivants: 1) I'obligation ou l'engagement d’accomplir un
acte, 2) un acte ou une omission qualifié de négligent, 3) une
insouciance déréglée ou téméraire a I'égard de la vie ou de la
securité d’autrul, et 4) la mort ou les 1ésions corporelles causées
par cette négligence criminelle!?”,

(1) L’obligation ou I'engagement d’ accomplir un acte

En matiére de négligence criminelle, I’obligation d’accomplir
un acte ne peut étre qu'une «obligation imposée par la loi»'™, Le
mot «loi» §'entend de toutes les lois, qu’elles soient féedérales ou
provinciales'®. Les obligations relatives au traitement médical
peuvent donc avoir leur origine dans le Code criminel, dans
d’autres lois fédérales, dans des lois provinciales on dans les
reglements d’application.

- Obligations ayant leur source dans le Code criminel

Les trois obligations prévues par le Code en matiére de
traitement médical ont été évoquées plus haut'®®, Toutes les trois
peuvent servir de base a une accusation de négligence crimi-
nelle, si 'omission intentionnelle cause la mort ou des lésions
corporelles.

- Les obligations ayant leur source dans d’autres lois fé-
dérales

D’autres lois fédérales imposent des obligations dont
I'inobservation ou la violation peuvent aussi donner naissance
a une accusation de négligence criminelle'®'. Parmi celles qui
ont un rapport plus étroit avec le traitement médical, citons, par
exemple, la Loi des aliments et drogues'®, la Loi sur les stu-
péfiants'® et la Loi sur les pénitenciers'®. Une analyse détaillée
des obligations imposées par ces lois déborderait le cadre du
présent document de travail. Quelques exemples suffiront ce-
pendant a illustrer les possibilités de responsabilité criminelle
pour I'inexécution des obligations qu’elles imposent.

Aux termes du Reéglement sur les stupéfiants, il est interdit
a un praticien d’administrer, de prescrire, de donner, de vendre
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ou de fournir un stupéfiant a une personne a moins qu’elle ne
soit soumise a ses soins professionnels et a moins que le stu-
péfiant ne soit nécessaire en raison de 1’état pathologique de la
personne qui regoit ces soins'®, La fourniture d’un stupéfiant
constitue dans tous les autres cas une violation de cette obli-
gation. Si la mort ou des Iésions corporelles s’ensuivent et que
le médecin a le mens rea requis, tous les éléments constitutifs
de la négligence criminelle seront donc présents.

De méme, le Réglement sur le service des pénitenciers pré-
voit que tout détenu doit bénéficier, conformément aux direc-
tives, des soins médicaux et dentaires essentiels'®s. Selon cer-
tains, le fait de ne pas assurer ceux-ci conformément aux
directives, peut donner lieu & une accusation de négligence cri-
minelle!s7,

- Les obligations avant leur source dans les lois provin-
ciales

Le manquement 4 une obligation prévue par une loi provin-
ciale peut aussi donner naissance a une négligence criminelle au
sens du Code criminel'®®, Par loi provinciale on entend tous les
textes législatifs, de méme que les reglements établis par les
hépitaux et par le College des médecins, et approuvés par ordre
en conseil. C’est ainsi qu’au Québec, en raison de |’article 2 de
la Charte des droits et libertés de la personne, le médecin doit
porter secours au malade en danger immédiat'®®. La législation
provinciale en matiére d’hdpitaux, de santé publique, de santé
mentale, d’accidents de travail et celle réglementant les profes-
sions de la santé peuvent prévoir d’autres obligations. Il con-
vient don¢ de s’y reporter pour déterminer la portée exacte de
la définition de la négligence criminelle.

(i) L’omission ou I'acte négligent

L’acte qui donne lieu a I'accusation de négligence criminelle
est le fait de causer la mort ou des lésions corporelles, par sa
conduite dans des circonstances dénotant une négligence. Au-
cune distinction n’'est nécessaire quant au degré de négligence
requis. Il suffit d’établir la violation d’une obligation et la ma-
nifestation d’une insouciance téméraire’™. Seront donc coupa-
bles de négligence criminelle le parent ou le gardien gui n’assure
pas un traitement médical'™, le médecin qui n’administre pas un
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traitement nécessaire dans les cas d’urgence au Québec!™, et le
personnel médical qui ne porte pas secours aprés avoir pris
I’engagement de le faire'?, si, dans tous ces cas, la preuve est
faite de I’insouciance déréglée ou téméraire a ’égard de la vie
ou de la sécurité d’autrui, et que le lien de causalité est établi.

(1) L’insouciance déréglée ou téméraire a I'égard de la
vie ou de la sécurité d’ autrui

La jurisprudence canadienne a eu jusqu’ici tendance a con-
fondreles deux élémentsdistincts que sont «l’acte» et «I'insouciance
téméraire». Cette tendance a eu pour résultat de faire adopter un
modele objectif de I'intention de 'accusé, basé sur sa propre
conduite'™, Ainsi que I’a souligné tout récemment la Cour su-
préme du Canada, le fait méme de la violation d’une obligation
imposée par la loi est, dans la plupart des cas, preuve de
U'intention'™: «Le comportement manifestant une insouciance
déréglée ou téméraire a 1'égard de la vie ou de la sécurité
d’autrui constitue une preuve prima facie de négligence crimi-
nelle ... la délibération n’est pas un élément essentiel de
Pinfraction»!", Ainsi donc, il ne semble pas que I’élément sub-
Jjectif de I'insouciance téméraire, qui requiert que I'accusé soit
conscient des conséquences de son acte, soit un élément cons-
titutif de la négligence criminelle. Tout en écartant I'élément
subjectif, la Cour supréme ne semble pas toutefois rejeter
I'élément intentionnel mental au point de faire de la négligence
criminelle une infraction de responsabilité stricte'”?. Cependant,
I'élément moral requis n’apparait pas clairement et la jurispru-
dence n’a pas été d’un grand secours pour le définir. Cet état
de choses continue de faire Pobjet d’un vif débat théorique, qui
déborde le cadre de ce document de travail'™. Pour notre pro-
pos, il y a lieu de noter simplement la tendance vers une notion
objective d’insouciance téméraire basée sur la conduite de
I’individu.

Le modele objectif continue certes a étre source d’incertitude
pour la définition générale de la négligence criminelle. Toutefois
il a été adopté pour le traitement médical dans le cadre du triple
impératif de «laconnaissance, I'habileté et les soins raisonnables»,
C’est du moins ce qui ressort de I'artét R. v. Rogers:
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[TRADUCTION] Je veux établir clairement que la norme de connais-
sance, d’habileté, et de soins requise professionnellement d'un médecin
ou requise de toute autre personne qui entreprend d administrer un {rai-
tement médical, peu importe ses titres de compétence, est une norme
objective, En d’autres termes, peu importe dans un ¢as donné ce gue
pense le praticien ou la personne en cause du niveau de conmaissance,
d’habileté ou de soins gu'il a apporté & 'administration du traitement.
Le seul critére consiste 4 savoir si en fait, et quoi qu’il en pense, il a fait
preuve de la compétence requise par la loi. §'il ne justifie pas de ce degré
de compétence, il commet alors une négligence criminelle , . . en d’autres
termes, la question de I'insouciance déréglée ou téméraire a I'égard de
la vie ou de la sécurité d'autrui, ne s'apprécie pas par rapport aux con-
sidérations subjectives de I'accusé, Jaffirmerais que pour .des raisons
évidentes, I'évidence, elle s"apprécie objectivement, selon la norme re-
CONnue par une personne raisonnable'™.

Cet arrét confond I'acte de négligence avec I'élément moral
requis en définissant le caractere «téméraire» au moyen du degré
de négligence. De plus, un tel critere d’appréciation a presque
pour effet de créer une infraction de responsabilité stricte dans
la plupart des cas pour celui qui ne détient pas un permis
d’exercice professionnel.

L’incertitude pése cependant sur les cas qui ne mettent pas
en cause le caractére «raisonnable» de 1'acte. Dans une affaire
québécoise portant sur le traitement médical en cas d'urgence,
la cour s’est penchée sur les considérations subjectives de
I'accusé. Toutefois, elle a rejeté les conclusions de celui-ci a la
lumiére de la preuve tendant a établir une norme de conduite
acceptable en I'espéce et dans des circonstances analogues'®,
Cette méthode d’appréciation se rapproche du double critere de
témérité préconisé par Williams: la prévisibilité subjective est
prise en considération, sans déroger toutefois a une appréciation
objective de I'importance du risque, de I'acceptabilité des ex-
cuses et des mesures qui s¢ seraient imposées pour parer au
danger'®'.

L’incertitude créée par une longue jurisprudence cana-
dienne dans ce secteur de la négligence criminelle présente un
risque pour le praticien. L’absence de principes directeurs
clairement établis par les tribunaux, empéche de déterminer la
limite qui peut étre imposée au contréle public de la conduite
professionnelle. En écartant totalement la considération subjec-
tive de I’état d’esprit du médecin, on choisit également de faire
abstraction de 1'état de tension, des difficultés et de I'incertitude
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qui s’attachent immanquablement & nombre d’interventions mé-
dicales et qui font qu’un médecin n’a souvent guére le temps de
s'assurer du caractére objectivement raisonnable d'une me-
sure'®?, D’un autre coté, cependant il est sain et utile d’apprécier,
au-dela de I'état moral subjectif, le caractére raisonnable d’une
décision d’une fagon générale, puisqu’il n’appartient pas au seul
médecin de décider de questions relatives a la durée ou 4 la
qualité de la vie'®*. Ces considérations sont de la plus haute
importance dans les situations de cessation de traitement.

(iv) La mort ou les lésions corporelles causées par
négligence criminelle

Une personne n’est responsable de négligence criminelle
que si, de son fait, elle a causé la mort ou des lésions cor-
porelles®. Les lésions corporelles ont été définies par la juris-
prudence, mais le Code criminel ne comporte pas de définition
de la mort. Cette lacune donne naissance a des problémes par-
ticuliers en cette ere de progres médical ot I’on peut maintenir
indéfiniment certains signes vitaux. 11 est certains cas ol une
personne peut étre dans un €tat qui elit été qualifié de mort selon
les critéres traditionnels de I'arrét des fonctions cardiaques et
respiratoires mais qui, par siite des mesures de prolongation de
la vie, n’est qu’un état proche de la mort, ne permettant aucun
espoir de recouvrement et que I’on appelle parfois le «coma dé-
passé». Le probleme se complique lorsque dans de tels cas, les
médecins prennent la décision de mettre fin aux mesures de
réanimation'®, Ce probléme requiert de I'avis de la Commission
une solution législative et fait 'objet d’'un autre document de
travail de la Commission!®6,

La théorie traditionnelle de la causalité en droit pénal est
a I'effet que si un fait peut avoir plusieurs causes, chacune de
celles-ci peut étre considérée comme une cause directe si le fait
ne se serait pas produit sans elle'®”. La doctrine contemporaine
fait usage de I'élément moral pour atténuer les effets de cette
regle. Cependant, la régle sert toujours a déterminer, si en fait,
la conduite de 'accusé a été la cause du préjudice'®®. D’autre
part, il est également important de déterminer si certains prin-
cipes juridiques excluent la causalité de fait dans certains cas'®,
Le Code criminel a cet égard, prévoit des regles de droit sur les
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causes contributoires d’un homicide'®?, sur les causes qui hatent
la mort™! et sur 'intervalle de temps maximal qui peut séparer
pour les fins de I'homicide, I'acte et la mort de la victime'*2, Les
tribunaux ont cependant jugé que ces textes ne s appliquaient
pas a la négligence criminelle'™, ce qui laisse le cadre juridique
de la causalité en matiere de négligence criminelle dans un état
d’incertitude, et le fait entierement dépendre des principes de
la common law.

En cas de négligence criminelle pour défaut d’intervention
médicale, la preuve de la causalité porte sur la question de savoir
si I'omission a causé la mort ou les lésions corporelles, ou si elle
n’a fait que hiter la mort. Dans la plupart des affaires mettant
en cause une omission de la part du médecin, le patient était
déja mourant. La mort était donc mise sur le compte de I’agonie
préexistante'®, De plus dans la plupart de ces cas, la causalité
enire 'omission et la mort n'avait pas été prouvée, puisqu’il
était douteux que I'acte requis du médecin elit de toute fagon
sauvé la vie du patient'®. La question du degré de probabilité
requis se pose alors avec acuité. Tout doute sérieux sur
I’efficacité du traitement recommandé doit étre tranché au bé-
néfice de I'accusé'™®. Naturellement, il est impossible de prouver
que le traitement recommandé aurait véritablement guéri le pa-
tient. Cependant, si I'omission a réduit de fagon notable la durée
de sa vie, la loi n’autorisera pas I'accusé a se défendre en faisant
valoir que le patient serait décédé de toute fagon'. Si la preuve
médicale démontre d’une fagon raisonnable et probable que la
conduite de I'accusé a eu pour effet d’écourter la durée de la
vie, le lien de causalité se trouve établi'®, 1l ne suffit donc pas
de prouver seulement qu'un traitement aurait pu sauver la vie
du patient.

La propre conduite de la victime peut également avoir une
influence sur le lien de causalité, Les régles dégagées par la
jurisprudence de common law 1'ont été surtout en matiére
d’homicide. 11 est probable cependant que celles-ci s’appliquent
ausst a la négligence criminelle et a I'acte de causer intention-
nellement des 1ésions corporelles'. Le premier cas est celui du
patient qui ne prend pas convenablement soin de lui-méme: les
tribunaux hésitent a considérer ce fait comme provoquant une
rupture du lien de causalité?™, Le second cas est celui du refus
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par le patient d’un traitement correctif. Ce refus ne constitue
pas non plus une rupture du lien de causalité?®'. Ces deux pro-
blemes se retrouvent également en droit privé, ol le droit de
refuser un traitement est généralement reconnu?,

La négligence criminelle étant une des fagons de commettre
un homicide coupable aux termes du Code criminel**?, l1a plupart
des regles que nous venons de voir s’appliquent aussi au droit
de 'homicide en mati¢re de traitement médical.

F. L ’homicide

L homicide consiste dans le fait de causer la mort d’un étre
humain. Tous les cas d’homicide assument une extréme gravité
aux yeux de la loi. Ils ne sont cependant pas tous considérés
comme illicites, criminels ou coupables. Les infractions de
meurtre, d’homicide involentaire coupable et d’infanticide cons-
titue les trois formes d’homicide coupable.

Une personne commet un homicide coupable lorsqu’elle
cause la mort d’un étre humain par un acte illégal*™ ou par une
négligence criminelle®®®. Méme sil’expression «acte illégal» dési-
gne tout acte contraire a la loi, encore faut-il qu’il soit tel que
«n’importe quelle personne raisonnable ne manguerait pas de se
rendre compte qu’il expose autrui & un certain préjudice, aussi
bénin soit-il»2%. Des voies de fait peuvent constituer un tel acte
illégal?®?; il en est de méme de la violation d’une loi provinciale,
si le préjudice peut étre raisonnablement prévu. De méme, une
faute peut donner lieu a homicide involontaire coupable si elle
est propre a causer des lésions corporelles et que la mort acci-
dentelle s’ensuit. Par contre, 'acte fautif ne donne naissance a
homicide involontaire coupable que si la négligence criminelle
est établie. Par le jeu de la définition des voies de fait et des
autres infractions dont il a été question jusqu’ici, une personne
qui administre un traitement médical peut ainsi tomber sous le
coup des dispositions relatives a ’homicide. Le meurtre consiste
pour une personne a causer la mort d’autrui par un acte illégal
ou par une négligence criminelle, en ayant soit I'intention de
tuer®®®, soit celle de causer des lésions corporelles en sachant
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qu’elles sont de nature a causer la mort s’il lui est indifférent
que la mort s’ensuive ou non®*®. Le critere d’appréciation de
cette insouciance n’est pas plus précis et sir que celui de la
négligence criminelle dont il a déja été question. 11 est cependant
évident qu’en matiere de meurtre, I'élément subjectif de prévi-
sibilité est requis®!®. Le degré de prévisibilité d’une personne
raisonnable permet donc tout juste de conclure que Paccusé
aurait pu prévoir les mémes conséquences®''. Pour qu’il y ait
meurtre, il faut que 'accusé sache que ’acte qu’il pose est sus-
ceptible de causer la mort,

Dans ce contexte, ne commet pas un meurire la personne
qui administre un traitement médical avec des soins propres a
prévenir le préjudice dont elle, en personne raisonnable, a prévu
la possibilité, si la mort s’ensuit, malgré tout, accidentellement
ou contre tonte attente?'?, Cependant il existe certains cas con-
crets ol I’élément moral existe et qui posent donc des problémes
forts complexes.

Un premier exemple a trait a la cessation ou a la non-indi-
cation d’un traitement de soutien des fonctions vitales dans un
contexte d’euthanasie. En droit pénal, la responsabilité n’est pas
fonction des mobiles, aussi nobles soient-ils?'®, Un autre docu-
ment de travail de la Commission étant consacré a la cessation
du traitement, nous ne nous étendrons pas plus longuement ici
sur cette guestion.

Un second exemple est celui de 1'homicide intentionnel
causé par un traitement, mais pour des raisons qui n’ont rien a
voir avec I'euthanasie. Aucune affaire du genre n’a été rapportée
au Canada. Deux cas américains peuvent cependant étre cités.
Dans la premiére affaire, un chiropraticien avait donné aux
parents d’une fillette 'assurance qu’il pouvait la guérir du can-
cer sans aucune intervention chirurgicale. Ceux-ci retirérent
alors 'enfant de I’hdpital et la vie de celle-ci fut ainsi abrégée,
En appel, le verdict de culpabilité prononcé contre le chiropra-
ticien fut infirmé au motif que le juge de premiére instance avait
mal instruit le jury, en lui expliquant que ies affirmations trom-
peuses faites aux parents constituaient un crime, ce qui faisait
jouer la régle applicable au meurtre, de I'appréciation objective
de l'intention. Parce que le praticien avait cru sincérement,
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quoique de fagon déraisonnable, que son acte était dans le meil-
leur intérét de la fillette, le juge de premiére instance aurait di
donner au jury les directives applicables en cas d’homicide in-
volontaire coupable?'¢, Dans la seconde affaire, un médecin du
New Jersey fut acquitté du meurtre de cing patients dans des
conditions bizaires ou des accusations furent portées contre des
médecins en service dans un hopital?'s,

Les cas de meurtre par administration d’un traitement me-
dical sont extréemement rares. La plupart des homicides en ce
domaine sont des cas d’homicide involontaire coupable.
L’homicide coupable qui n’est pas un meurtre, ni un infanticide
constitue un homicide involontaire coupable®®, Si la mort a été
causée par la conduite de Paccusé, mais qu’il n'y a pas
d’intention coupable, il faut alors considérer le chef d’homicide
involontaire coupable?!?,

Les arréts portant sur I’homicide involontaire coupable par
négligence criminelle dans le cadre du traitement médical ne
manquent pas. Peu d’entre eux sont cependant de date ré-
cente?'8, Les principes identiques a ceux de la négligence cri-
minelle que nous avons vus plus haut, s’appliquent. En fait, il
est d’ailleurs extrémement difficile de faire la distinction entre
la négligence criminelle ayant causé la mort et ’homicide in-
volontaire coupable, en raison surtout de I'incertitude qui plane
sur la nature méme de I'élément moral. De toute évidence, ni
les bonnes intentions, ni I’expectative de résultats bénéfiques
influent sur I’issue de la cause lorsque la négligence criminelle
est établie. 1l peut y avoir également homicide involontaire cou-
pable a la suite d’un acte illicite commis dans I’administration
d’un traitement médical. Un tel cas ne s’est cependant pas en-
core produit au Canada.

Une hypotheése peut étre envisagée dans le contexte des
dispositions relatives a I’homicide, celle du refus ou de 1’arrét
d’un traitement de soutien a la vie pour cause de pénurie des
ressources médicales. Comment nos institutions juridiques réa-
giront-elles au cas du patient qui a besoin d’une dialyse rénale
et qui s’en voit refuser 1’accés parce qu’il en manque, ou encore
au cas du patient agé que I’on retire de la dialyse au bénéfice
d’un patient plus jeune? Dans les deux cas, 1’acte est inten-
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tionnel et il est a prévoir que la mort du patient s’ensuivra®'.
Cette question se rattache a celle de la portée de Pengagement
médical dont il a été question plus haut. Certains auteurs sou-
tiennent que cet engagement porte sur un niveau minimum de
traitement, ce niveau étant celui qu'on peut assurer a tous les
patients, ni plus ni moins®*’, Selon une autre opinion, |'obligation
consiste & assurer des seins «ordinaires». En cas de pénurie des
movyens et des ressources, ces soins deviennent «extraordinaires»
et se situent alors en dehors du champ de I’obligation??', Qu’on
les interpréte dans un sens ou dans Pautre, les régles en la ma-
tiere demeurent obscures et incertaines. En derniére analyse,
cette situation doit se résoudre par le recours a la défense de
nécessité ou par la reconnaissance expresse de circonstances
spéctales motivant I’arrét de traitement.

L affectation des ressources médicales de soutien a la vie
en cas de pénurie est le dernier exemple illustrant les possibilités
de responsabilité pénale pour traitement médical, dans le cadre
des dispositions du Code criminel relatives aux infractions con-
tre la personne. Le caractére trés large de cette responsabilité
s’explique par le désir du Code de protéger I'individu sans dis-
tinction, contre toutes les atteintes a la personne, dont les carac-
téristiques se rapprochent des infractions qu’il prévoit. L absence
d’un élément constitutif d’'une infraction enléve a Pacte tout
caractére criminel et constitue donc un moyen de défense vala-
ble. La loi prévoit cependant aussi certains moyens de défense
spécifiques qui contribuent encore plus a soustraire le traitement
médical au champ d’application du droit pénal. Un examen de
la responsabilité criminelle en la matiére ne serait pas complet
sans une bréeve étude de ces moyens de défense.

2. Les moyens de défense

Les moyens de défense spécifiques offerts par le Code cri-
minel et par la common law servent a réconcilier théorie et
réalité®®, La perspective d’une responsabilité pénale résultant
de la simple administration d’un traitement médical crée en effet
un conflit apparent entre le Code criminel et la conception
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populaire du traitement médical. Ce conflit se résout en partie
grace a I'existence de certains moyens de défense.

Le but d’un moyen de défense est de permettre d'invoquer
I’absence du caractére criminel d'une conduite, et réfuter de ce
fait le caractére criminel d’un acte posé ou au moins, de créer
un doute raisonnable a ce sujet®?®, La caractérisation d’un acte
comme criminel doit prendre en considération deux concepts de
défense: le fait justificatif et I’excuse. Ces concepts servent a
orienter 'analyse soit sur les faits externes, soit sur ’élément
moral sans toucher au probleme de fond?*4, Le fait justificatif se
rapporte aux faits externes qui absolvent un acte alors que
I'excuse se rapporte 4 la personne méme ou au caractére de
I"accusé??®,

Les moyens de défense prévus par le Code criminel en ma-
tiere de traitement médical portent sur les circonstances exter-
nes qui excusent I'application de la force. D’autres moyens de
défense se rapportant a la personne de 'accusé s’appliquent
également en ce domaine. Nous ne ferons cependant référence
qu’a ceux qui paraissent les plus pertinents. Il y a lieu de rap-
peler que le consentement de la victime est souvent considéré
comme un fait justificatif, Cette question a déja été étudiée a
propos des voies de fait, Il parait donc inutile de I'évoquer de
nouveau.

A. La justification des opérations chirurgicales

Aux termes de 'article 45 du Code criminel, toute personne
est a couvert de responsabilité criminelle lorsqu’elle pratique
sur une autre, pour le bien de cette derniére, une opération
chirurgicale si 'opération est pratiquée avec une connaissance,
une habileté et des soins raisonnables, et s'il est raisonnable de
pratiquer I’opération, étant donné |’état de santé de la personne
au moment de Popération et toutes les autres circonstances de
I'espece??®. Cet article figure dans la partie des dispositions «gé-
nérales» du Code criminel, «ce qui démontre gqu’il s’applique,
selon les circonstances, a I’ensemble des dispositions du Code
criminel», al’exception de I’avortement®??. Sujet & cette derniére
exception, la regle qu’il énonce s’applique donc a tout le monde,

43



peu importe le lieu ou I'opération est pratiquée®?®, A part une
modification mineure??*, cet article est demeuré inchangé depuis
son insertion dans le premier Code de 1892 et depuis sa for-
mulation par Stephen en 1877230

Certaines décisions jurisprudentielles récentes sont a I’effet
que ce moyen de défense est distinct et plus restrictif que celui
de la défense de nécessité en common law. Dans Morgentaler
c. R., le juge en chef Laskin a souligné que I’article 45 s’applique
seulement aux opérations chirurgicales et non a d’autres formes
de traitement?®!. Par ailleurs, ce moyen de défense est fondé sur
des faits objectifs qu'on peut établir selon le critére de la norme
raisonnable et non sur un élément subjectif?32. Ainsi donc, ce
moyen de défense est centré sur I’appréciation du caractere «rai-
sonnable» de ['acte.

Les vues ne sont pas unanimes sur la question de savoir si
ce moyen de défense est limité aux cas de nécessité ou
d’urgence, ou s’il s’étend aussi aux cas oil une opération chirur-
gicale n'est que souhaitable parce que facultative. La contro-
verse s’explique par le silence de la loi sur la question du con-
sentement, Trois théories ont été proposées pour expliquer le
fait que le consentement soit passé sous silence et pour tenter
de cerner le champ d’application exact de I’article.

Selon la premiére explication, adoptée par le droit canadien,
cet article offre un moyen de défense a une accusation fondée
sur une opération chirurgicale lorsque le patient est inconscient
ou incapable de donner son consentement?¥?. Cette conception
est conforme & I'ancienne regle adoptée par Stephen qui voyait
dans l'incapacité I’élément permettant de passer outre au con-
sentement?¢, Cette conception représente aussi 1'exception 1é-
gale a la régle du consentement en droit pénal anglais?**, Enfin,
cette régle va dans le méme sens que celle du droit privé ol une
opération chirurgicale peut étre pratiquée sans le consentement
de I’intéressé si elle est «nécessaire», parce qu’elle répond a un
«cas d’urgence», requérant une «décisionimmédiate», etnon pasa
un simple souci de commodité ou d’avantage®?®.

Selon la deuxiéme interprétation, plus modérée, le consen-
tement n’est pas tout a fait passé sous silence par 'article 45.
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Celui-ci pose en effet comme condition que I’opération soit pra-
tiquée «pour le bien» du patient. Or, cette condition est considérée
comme faisant pendant a celle du consentement**. Cette théorie
présente le consentement et le bien du patient comme les deux
éléments d'une méme alternative, et conclut ainsi, par déduc-
tion, a la nécessité du consentement. Selon cette deuxiéme école
la regle dans une situation ol le consentement est absent, re-
présente une technique sociale visant a inciter une peirsonne a
poser un geste qu’elle doit poser en conscience mais qui, a
d’autres égards, pourrait sembler injuste a 'égard du sujet®*,
Les réflexions philosophiques suscitées par cette seconde inter-
prétation font ressortir qu’'elle revient tout simplement a autori-
ser les médecins a faire ce qu’ils estiment étre dans le meilleur
intérét de leurs patients et donc qu’elle [TRADUCTION] «reléve
d’une suffisance grossiére d’un individualisme parfois excessif
et d’un paternalisme intrinséque»2*°.

La troisiéme théorie, qui est la plus libérale et qui s’expose
aux mémes critiques, veut que ce moyen de défense déborde les
seuls cas de nécessité pour s’étendre également aux cas oll une
intervention chirurgicale est tout simplement souhaitable?®,
Cette théorie se justifie par la conviction gu’en formulant cet
article, le 1égislateur avait I'tntention d’aller plus loin que la regle
de common law et que le respect de ’ordre public est assuré de
toute fagon par I'impératif catégortque de la norme «raisonnabie».

Ces trois vues divergentes font ressortir, a4 tout le moins,
une lacune dans cet article, sur la place exacte que doit occuper
le consentement. Elles montrent bien d’autre part, la nécessité
d’avoir une regle de droit pénal sur I’expérimentation sur les
étres humains et sur I’obligation d’agir en cas d’uvrgence. Enfin,
elles montrent combien le caractére restrictif du moyen de dé-
fense est peu satisfaisant. Cet article ne prévoit en outre pas le
cas de refus expres de traitement médical. Enfin, les limites d'un
tel refus, et d’une justification d’intervention ne sont pas indi-
qués.

Les trois éléments essentiels de ce moyen de défense se
résument comme suit: I’opération doit étre bénéfique; elle doit
étre pratiquée avec une comnnaissance, une habileté et des soins
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raisonnables, et elle doit étre raisonnable ¢u égard aux circons-
tances.

En premier lieu, I'expression «pour le bien de» utilisée parle
Code est dénuée de signification juridique définie par la loi ou
par la jurisprudence. La condition que I'opération soit pratiquée
«pour le bien» d’une personne, impose un but bénéfique et non
pas nécessairement un résultat bénéfique. Cette condition du
moyen de défense est le pendant exact du préjudice, condition
de I'infraction. Etant donné le sens du mot «préjudice» qui peut
désigner un simple malaise ou inconvénient, il existe un certain
chevauchement des deux concepts. En effet, la plupart des
opérations chirurgicales causent inéluctablement des malaises
ou inconvénients qui ne sont pas simplement passagers. Qui plus
est, méme les techniques médicales les plus avancées compor-
tent un risque de préjudice considérable?!!. Méme si la chose
est spéculative, I'acception courante du terme «bénéfique», indi-
que que le risque couru ne doit pas étre hors de proportion avec
le «<bénéfice» attendu®2. En conséquence, un risque plus grand
peut étre pris, si I’autre choix est la continuation de souffrances
sérieuses. Toutefois, un équilibre raisonnable entre les deux doit
toujours étre observé. Ainsi, des thérapies radicales ne doivent
pas étre utilisées si d’autres méthodes de traitement moins dan-
gereuses mais tout aussi efficaces, peuvent étre appliguées?¥,

Le Code ne précise pas qu’il s’agit en I'occurrence de bé-
néfice «médical», laissant ainsi aux tribunaux le soin d’interpréter
ce terme. Certaines affaires civiles touchant les greffes d'organes
ont déja reconnu comme valable le bénéfice psychologique?*.
Il est possible que ce concept s’étende au principe moral du
bien-étre total de la personne?®, La chirurgie non thérapeutique
serait exclue a juste titre de la sphere du «bénéfice», de méme que
I’expérimentation, la chirurgie inutile et la chirurgie sans
valeur?4,

En second lieu, les considérations relatives & la connais-
sance, a Vhabileté et aux soins raisonnables sont identiques a
celles qui ont été discutées précédemment. Il est donc inutile
d’y revenir.
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En troisieme lieu, il faut qu'il soit raisonnable de pratiquer
’opération, eu égard a I'état de santé du patient au moment de
cette opération et compte tenu de toutes les autres circonstan-
ces. Ce critere objectif se rapporte a la fois a ’équilibre raison-
nable entre le risque et le bénéfice, et au caractere d’urgence.
Cette troisiéme condition enléve donc toute protection aux
opérations inutiles. La définition de ce qu’est une opération
inutile est discutable, puisqu’elle est fonction des chances de
bénéfice pour le patient ainsi que la fréquence statistique varia-
ble de telle ou telle opération?¥’. Enfin, une opération peut étre
considérée comme déraisonnable, si elle est pratiquée malgré le
refus expreés du patient.

Une quatriéme condition, la bonne foi, qu’ignore le droit
canadien, fait partie intégrante du méme moyen de défense dans
certains autres pays®‘¥, La croyance sinceére de la personne pra-
tiquant I’opération dans les conséquences prévisibles de celle-ci
est un facteur subjectif, établi la plupart du temps, par la preuve
qu’il y a eu consultation avec un autre praticien??®. Une telle
consultation a pour effet, la chose a été démontrée, de réduire
sensiblement la fréquence des opérations inutiles®°, Selon un
courant d’opinion, certains tiennent cependant que ce facteur
subjectif s’applique a I’article 45, mais ne suffit pas a régler la
question?!. La tendance générale toutefois est a I’effet de main-
tenir la distinction entre ce moyen de défense objectif et la dé-
fense de nécessité de la common law, dont la base est fonda-
mentalement subjective®?,

B. La défense de nécessité

La question fondamentale qui se pose a propos de la né-
cessité est de savoir si elle peut étre invoquée comme moyen
de défense. Bien que certains auteurs soient d’un avis con-
traire?®| il semble généralement reconnu que ce moyen de dé-
fense existe en droit canadien?®, et a été formellement reconnu
par les droits anglais®® et américain®®. Dans Morgentaler c. R.,
la majorité de la cour estime que si cette défense existe en droit
canadien, elle ne peut étre invoquée que «dans des situations
urgentes de danger imminent et évident lorsque 'obéissance a
la loi est démonstrativement impossible»®*?. Un tel danger s’entend
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également du danger qui menace la vie*®®, Les trois éléments
essentiels de ce moyen de défense sont les suivants: en premier
lieu, i] faut que I'acte vise a prévenir un mal substantiellement
plus grave que I'infraction commise pour I’éviter; en deuxiéme
lieu, il faut que I'infraction soit la seule option possible; enfin,
le préjudice causé doit &tre tout juste nécessaire pour éviter le
mal redouté®s®, 11 faut, bien entendu, que la situation paraisse a
I'accusé si urgente qu’il se sente obligé d’agir immédiatement.
L appréciation reste objective®®®. Ainsi donc, il appartient au
jury de décider si la situation était vraiment urgente et si le
préjudice causé était vraiment moindre que le mal évité. Cette
conclusion ne dépend pas de ce qu’en pensait Paccusé. Dans un
sens normatif, ce moyen de défense est celui d’un comportement
utile et louable, justifiant la violation d’un droit.

Dans le contexte du traitement médical, ce moyen de dé-
fense présente au Canada une utilité incontestable sur le plan
théorique. En common law et en droit anglais contemporain, la
défense de nécessité exonére de toute responsabilité pénale le
chirurgien qui pratique une opération sur un patient incons-
cient®!, Elle aurait probablement le méme effet en droit cana-
dien a ’égard d’autres formes de traitement, administrées dans
des circonstances identiques. Ainsi, en serait-il d'une transfu-
sion sanguine, donnée & un enfant contre le gré de ses parents,
afin de lui sauver la vie. Dans une affaire jugée en Grande-Bre-
tagne, 'emploi médical d'un stupéfiant comme analgésique n’a
pas été considéré comme un crime en raison de la valeur anal-
gésique du stupéfiant, méme si son administration a haté la mort
du patient?$2, Il n’est pas dans notre propos d’étudier ici les
effets de la défense de nécessité sur les cas d’euthanasie. Il faut
souligner cependant que ce moyen de défense peut revétir une
importance considérable dans les autres cas d homicide.

Une premicre hypothése intéressante est celle ou quelqu’un
cause intentionnellement la mort d’une autre personne pour en
sauver une troisieme. Telle est, par exemple, le cas de
I"affectation des ressources rares en situation de pénurie.
L’ancienne common law d’Angleterre et la jurisprudence amén-
caine se contredisent sur la possibilité d’appliquer la défense de
nécessité dans I'exemple classique des naufragés. En Grande-
Bretagne, l'arrét R. v. Dudley and Stephens a rejeté cette
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défense invoquée pour justifier le meurtre d’un gargon innocent
afin de sauver la vie de deux marins®®® La fin dans un tel cas
ne justifiait pas les moyens utilisés. En I’absence du héros qui
se sacrifie, les trois marins devaient donc tous mourir ensemble,
étant entendu qu'une vie ne valait pas plus qu’une autre.

Auparavant, 'affaire américaine U.S. v. Homes, avait jugé
que le fait de jeter certains passagers par-dessus le bord d’un
canot de sauvetage, afin de sauver les autres, était devenu une
nécessité apres que les intéressés eurent épuisé toutes les me-
sures de sauvetage et que le danger fut devenu imminent?8,
Dans cette affaire cependant, il n’y avait pas eu sélection arbi-
traire, mais un tirage au sort équitable, auquel seul 1'équipage
n’¢tait pas soumis*®*. Bien que la décision de traiter une per-
sonne de préférence a une autre ne soit pas prise par les patients
eux-mémes, ces deux affaires sont les seules qui présentent une
analogie quelconque dans ce domaine. Les auteurs n’arrivent
pas a se mettre d’accord sur les effets de Dudley and Ste-
phens®®, De plus, il n’existe aucune jurisprudence subséquente
sur la question. L’incertitude régne sur la question de savoir si
une situation d’état de nécessité peut donner naissance a la dé-
fense de nécessité de méme que sur la méthode de sélection de
I'éventuelle victime. Si Dudley and Stephens est a 'effet que ce
moyen de défense ne s’applique pas lorsqu’il s’agit de choisir
par évaluation une vie humaine, par rapport 3 une autre, ce
méme moyen resterait donc valable dans I'hypothése ot le sa-
crifice d’une minorité peut assurer la survie de la majorité. I/.S.
v. Holmes, pour sa part, a reconnu la défense de nécessité,
basée sur des critéres spécifiques, et fondée sur I’exclusion de
certains membres de la collectivité par tirage au sort. Cet arrét
a donc sanctionné ainsi implicitement le recours au critéere
d’utilité sociale, lorsqu’il s’agit de décider qui doit continuer 2
vivre et qui doit mourir?®?, Toutefois, ni 'une ni I’autre de ces
affaires ne peut servir a trancher la question, propre a notre
époque, de I'affectation des ressources en situation de pénurie.
Une solution possible reste une intervention législative du type
de celle expressément prévue par le Code criminel en matiére
de meurtre de I’enfant non encore né: s’il y a urgence au moment
de I'accouchement, c’est la mére qu’il faut sauver de préférence
a I'enfant®®_ Malgré la rareté des situations dans lesquelies il se
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pose, te probléme demeure entier et requiert une solution juri-
dique réaliste.

Une seconde hypothése ol la sauvegarde d’une vie sans
risque de mort pour un autre peut faire naitre la défense de
nécessité, est celle de la contribution forcée d’une partie du
corps humain en vue de sauver une vie. Ce moyen de défense
peut-il, par exemple, servir a exonérer un prélévement forcé de
sang d’un type rare pour sauver la vie d¢’un malade? Certains,
a cet égard insistent sur la préservation de I'inexistence d'une
obligation de porter secours?®®, D'autres, au contraire, souli-
gnent ’absurdité d’un systéme qui permet d’absoudre un meur-
trier parce qu’il a été forcé a commettre le meurtre et qui pour-
tant n'accepte pas I'idée de transfusion sanguine obligatoire®™.
Cette observation fait ressortir les contradictions intrinséques
de la défense de nécessité, lorsque 1’on cherche a comparer les
valeurs qui y sont sousjacentes.

La défense de nécessité a été soulevée dans une espece fort
intéressante. Il s’agissait d’un cas d’alimentation forcée d’une
prisonniére qui faisait la gréve de la faim?”'. Cette affaire, qui
s’est passée en Grande-Bretagne en 1909, fait ressortir un pro-
bléme sérieux. Si la personne en cause n’avait pas en effet été
incarcérée, rien n’aurait justifié un tel acte, allant a I'encontre
de sa volonté?™. Cet arrét, méme justifié en théorie par I'exercice
d’un pouvoir des autorités publiques, est en fait une négation du
droit au refus de traitement par les prisonniers et les internés™,
Aucune jurisprudence n’existe en la matiere au Canada. Cer-
tains auteurs estiment cependant qu’il est possible de passer
outre au consentement si le traitement est administré dans
I'intérét du détenu malade?™. Cette thése est fondée toutefois
sur une présomption de consentement implicite qui rend donc
inapplicable la défense de nécessité et semble inapplicable en
droit pénal®™,

Ces derniers exemples illustrent les difficultés qui se font
jour en raison du conflit des valeurs en présence. Certains au-
teurs refusent de voir dans la nécessité une véritable défense au
sens juridique du terme, tout en l'acceptant comme liée aux
éléments constitutifs d’une infraction??®, En revanche, ceux qui
favorisent la reconnaissance de ce moyen de défense, soulignent
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I'utilité de son applicabilité générale dans les cas non spécifi-
quement prévus par la 1027,

Une solution particuliere a I'égard du traitement médical a
été adoptée aux Etats-Unis. Dans U.5. v. Randall, la «nécessité
médicale» a été considérée comme un moyen de défense spéci-
fique, au motif que la sauvegarde de la vie et de la santé
I’emporte sur toutes les autres valeurs sociales?™, En cas de
nécessité médicale, toute mesure prise en vue de sauvegarder
la vie ou la santé est justifiée. Dans Randall, une personne avait
en sa possession de ia marijuana dont elle se servait pour soigner
un glaucome, traitement qu’elle avait inventée elle-méme et qui
s’était avéré bénéfique. Cette décision peut avoir des répercus-
sions importantes sur 'usage de drogues contrélées ou prohi-
bées, en violation des réglements applicables?”, La nocivité ou
I'inefficacité de certaines de ces drogues n’ont pas été établies
(celles-ci n’ayant tout simplement pas fait I’objet d’essais de
contrdle concluants), et leur emploi a des fins médicales pourrait
donc étre justifié en vertu de la doctrine de la nécessité médi-
cale. Le méme raisonnement pourrait aussi étre utilisé pour dé-
fendre l'application de la défense de nécessité dans les cas
d’euthanasie ou le malade n’a aucun espoir de recouvrement et
ou le choix de la mort comme un moindre mal reléeve d’un ju-
gement médical. Ce moyen de défense, dans une telle hypo-
these, serait restreint cependant & la constatation d’un tel état,
¢tabli par jugement médical?®, Dans I’état actuel du droit ca-
nadien cependant, cette défense ne pourrait probablement pas
étre invoquée contre une accusation d’homicide résultant d’une
euthanasie provoquée.

Cette profusion d’hypothéeses fait ressortir 1'urgence
d’arréter certains principes directeurs, reconnus par la collec-
tivité et la nécessité de préciser les meilleurs moyens pour réali-
ser la mise en vigueur de ces principes.

C. L’erreur de fait
L’erreur sur un fait exonére ’accusé, si celui-ci a cru hon-
nétement a un état de choses qui, eit-i! vraiment existé, aurait

rendu son acte innocent?!, Dans un tel cas, 'accusé, en effet,
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n’a pas d’intention criminelle. Autrefois, 1’erreur de fait était
subordonnée a la double condition d’une croyance honnéte et
raisonnable. Le caractére raisonnable n’est cependant plus un
élément requis, sauf dans les cas d’infractions de responsabilité
stricte?®?. Ce moyen de défense présente une utilité incontesta-
ble a I"égard des erreurs non fautives dans I’administration d’un
traitement médical. De plus, 'interprétation qu’on en donne de
nos jours peut servir a résoudre des probléemes de droit pénal
relatif & certaines croyances religieuses,

Ce moven de défense peut donc étre invoqué dans le cas
bizarre du patient opéré par erreur a la place d’'un autre ou
lorsque 1'intervention chirurgicale n’est pas celle a laquelle le
patient a consenti?®. Ce moyen de défense ne pourrait pas ce-
pendant servir alors a repousser une responsabilité d’ordre civil.
De méme, 'administration d'un médicament autre que celui qui
convient, n'engage pas la responsabilité pénale de Paccusé si
celui-ci a cru honnétement avoir administré le médicament
prévu?*, Dans tous ces cas, le caractere honnéte de la croyance
peut étre établi par le fait que I'accusé a pris certaines précau-
tions et s’est comporté raisonnablement. En matiére
d’administration des médicaments, les tribunaux ont conclu
qu’un médecin pouvait raisonnablement présumer que
I'infirmiére suivrait ses ordres et administrerait les médica-
ments, comme il le lui avait ordonné?®s,

Lorsque la jurisprudence exigeait le caractere raisonnable
de I'acte, la violation d'une loi par suite d’une croyance reli-
gieuse inusitée ou non reconnue était considérée comme une
erreur déraisennable et, partant, inexcusable?®®, Cette régle
s’opposait aux anciennes notions de common law selon les-
quelles une croyance véritable constituait un moyen de défense
lorsque la loi n’imposait pas d’obligation spécifique®’. L’abandon
du critére du caractére raisonnable peut ouvrir la voie & un
moyen de défense fondé sur la croyance religicuse dans les cas
ou celle-ci s’oppose au traitement médical. Cependant, certains
auteurs estiment queles croyances «étranges» ou «insolites» doivent
étre considérées comme des moyens de défense fondés sur
I'aliénation mentale ou comme des commandements divins
transcendant la loi humaine, ¢'est-a-dire comme des erreurs de
droit qui, elles, ne constituent pas un moyen de défense
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reconnu®®, A leur avis, la croyance religicuse se rattache aux
mobiles et non a I'intention. A ce titre donc, cette croyance ne
peut pas étre invoquée pour justifier une défense d’erreur de
fait. Malgré ces divergences de vues, cette évolution permet de
penser que le probiéme des croyances religieuses sera proba-
blement réexaminé & bréve échéance.

D. Les ordres d’une autorité supérieure

Il est généralement accepté qu'un accusé ne puisse justifier
un acte en invoquant I’obéissance aux ordres d’une autorité su-
périeure. Ce fait peut cependant servir i établir ’absence
d’intention criminelle, ou le caractére raisonnable de la négli-
gence ou encore une croyance raisonnable en la légalité des
ordres®™. De toute évidence agir conformément & la loi, par
exemple a une loi provinciale sur la santé publique ne constitue
pas une infraction. La difficulté surgit lorsque les directives d’un
hopital sont juridiquement nulles parce que non approuvées par
un ordre en conseil ou qu'une ordonnance d’une autorité judi-
ciaire est nulle pour absence de juridiction. Une autre situation
oll ce moyen de défense peut €tre soulevé, est celle de
I'affectation de ressources rares en cas d’état de nécessité sans
les garanties découlant du respect du principe de légalité.

3. Résumé

En droit pénal, le traitement est considéré comme une appli-
cation de la force sur la personne d'autrui. Tous les cas
d’application de la force emportent une responsabilité pénale
potentielle et tombent sous le coup des dispositions relatives
aux infractions contre la personne, de la Partie VI du Code
criminel.
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A.

54

Les infractions

(i) Le traitement administré sans consentement valable
constitue des voies de fait. L’autorisation de traiter peut
venir d’une loi, telle une loi provinciale sur la santé publique
ou sur la santé mentale. Dans tous les autres cas cependant,
le consentement personnel et individuel du patient est re-
quis. Ce consentement peut étre limité selon le voeu du
patient. I1 doit &tre libre, éclairé et donné par une personne
capable de saisir la nature de I’acte qu’elle pose.

(i) Le manquement a 'obligation de fournir les choses né-
cessaires a [existence d’'une personne i charge constitue
une infraction, si 'omission met en danger la vie de cette
personne ou expose sa santé a4 un péril permanent. Ceux
qui s’engagent par contrat a prendre soin de gens incapables
de prendre soin d’eux-mémes, doivent leur assurer tous les
soins médicaux nécessaires. L impossibilité de prendre soin
de soi-méme peut tenir a la détention, a ’age, a la maladie,
a I'aliénation mentale ou a toute autre cause.

(i1i) Quiconque entreprend d'administrer un traitement mé-
dical doit faire preuve de connaissance, d habileté et de
soins raisonnables . Cette obligation s appligue tant aux pro-
fessionnels détenteurs d’un permis d’exercice, qu’aux pra-
ticiens non autorisés. Le caractére «raisonnable» est déter-
miné par rapport a la norme professionnelle d’un détenteur
d’un permis d'exercice professionnel ayant regu la forma-
tion nécessaire pour accomplir I'acte en question. Par ail-
leurs, celui qui entreprend d’accomplir un acte est tenu de
le continuer si une omission peut mettre la vie d’autrui en
danger. Il s’ensuit qu’il ne peut y avoir d’abandon injustifié
tel que par exemple le refus total et déraisonnable
d’administrer un traitement, le retrait 3 un moment critique
sans le consentement du patient ou sans préavis suffisant
ou un congé médical prématuré,

(iv) L’infraction qui consiste a causer des Iésions corporel-
les dans une intention criminelle est générale. Elle embrasse
donc de nombreuses formes de traitement indépendamment
de I'existence du consentement ou d'une connaissance,
d’une habileté et de soins raisonnables de la part du prati-



cien. L’expression «lésions corporelles» a en effet été définie
comme étant constituée de toute atteinte a la santé ou au
bien-étre physique qui n’a pas un caractére simplement pas-
sager. De plus, 'intention requise est celle de blesser, de
mutiler ou de défigurer, autant de notions qui, dans leur
acception courante, sont précisément les caractéristiques
de la chirurgie, de certains traitements psychiatriques et de
la chirurgie plastique.

(v) L’insouciance téméraire dont quelqu’un fait preuve en
omettant d’accomplir une obligation imposée par la loi peut
donner lieu & une accusation de négligence criminelle, si la
mort ou des Iésions corporelles s’ensuivent. Cette obliga-
tion s’entend de toutes les obligations prévues au Code cri-
minel, aux autres lois fédérales ou aux lois provinciales.
Les regles de cette infraction sont trés compliquées. Elles
ont été illustrées par une récente affaire médicale qui a fait
ressortir I’'importance de cette infraction dans le contexte
du traitement médical, Un médecin de garde au service des
urgences d’un grand hdpital refusa de traiter un malade qui
y avait été transporté, et le renvoya en ambulance a un
autre hopital. Le malade mourut a son arrivée au second
hopital et le médecin fut poursuivi pour négligence crimi-
nelle. Bien qu’il fit établi que, de par les lois de la province
de Québec, le médecin était tenu de traiter tous les malades
qui se présentaient au service des urgences et qu’il avait
fait preuve d’insouciance téméraire par son refus, ce mé-
decin fut finalement exonéré de toute responsabilité, faute
de preuve du lien de causalité directe entre le refus de traiter
et la mort. La négligence criminelle est d’autant plus im-
portante qu’elle peut donner lieu aux poursuites fondées sur
les dispositions relatives a I’homicide.

(vi) Il est extrémement rare que 1’administration d’un trai-
tement médical donne lieu a une poursuite pour meurtre ou
homicide involontaire coupable. Cependant, I'arrét d’un
traitement visant a sauver une vie humaine ou la décision
de ne pas ’entreprendre peuvent poser des problemes a cet
égard. L’homicide involontaire coupable a été invoqué dans
certains cas ou un traitement déraisonnable avait causé la
mort du patient et que le médecin, estimait, malgré tout,
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que le traitement administré était celui qui convenait le
mieux au patient.

Un acte peut tomber sous le coup d’une ou de plusieurs

dispositions relatives aux infractions contre la personne. Il se
peut pourtant qu’il n"entraine aucune responsabilité pénale, en
raison de I'existence d'un moyen de défense spécifique. De plus,
tous les moyens de défense généraux peuvent aussi étre invo-
qués en matiére de traitement médical.

B.
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Les moyens de défense

(i) Le Code criminel exonere de la responsabilité criminelle
quiconque pratique une opération chirurgicale sur une autre
personne pour le bien de cette derniere, si I'opération est
pratiquée avec une connatssance, une habileté et des soins
raisonnables, et s’il est raisonnable de la pratiquer eu égard
aux circonstances. Ce moyen de défense s’applique évidem-
ment aux opérations chirurgicales, quels que soient la per-
sonne qui pratique Popération et le lieu ou elle est prati-
quée. Une controverse séricuse est née cependant de la
question de savoir si ce moyen de défense est limité aux
cas de nécessité urgente ou s’il peut étre invoqué dans tous
les cas ou une intervention chirurgicale est simplement sou-
haitable. Par ailieurs, I’'une des conditions requises étant le
bien du patient, on peut soutenir que ce moyen de défense
ne s’applique pas aux interventions non thérapeutiques, tel-
les les opérations a caractére expérimental, inutiles ou sans
valeur,

(ii) La défense de nécessité exonére de la responsabilité
pénale, si la violation du Code criminel a pour but de pré-
venir un mal plus grave encore. Ainsi I’administration d’un
stupéfiant pour soulager les souffrances d'un agonisant,
quand bien méme clle hiite sa mort, n’est pas une infraction
parce qu’'elle a le mérite de lui éviter les souffrances. Dans
certaines affaires récentes, ce moyen de défense a été in-
voqué pour justifier I'emploi de drogues illicites, au motif
que la sauvegarde de la santé ou de la vie humaine
I’emportait sur toutes les autres valeurs sociales. Cepen-



dant, les regles juridiques sont encore incertaines lorsqu’il
vy a conflit entre deux vies humaines, dont 'une doit étre
sacrifiée ou, par exemple, dans le cas difficile ou il faut
choisir une personne qui bénéficiera seule d’une ressource
médicale peu abondante. D’aprés I’ancienne jurisprudence,
en I'absence d’un héros qui se dévoue, tous doivent étre
sacrifiés. Le probleme posé par le cas des naufragés dont
I'un doit étre sacrifié pour que les autres puissent survivre,
n'est pas exactement identique a celui posé par le choix
d’un patient pour I’administration d’un traitement. Le pro-
bleme, en effet, est de déterminer si moralement et juridi-
quement le patient dont Fespérance de survie est trés ré-
duite peut étre soustrait aux techniques ou aux machines
de maintien en vie de fagon a permettre de les utiliser en
faveur d’'un autre patient dont les chances de survie sont
bien meilleures. Malgré I'état actuel du droit, il nous parai-
trait d’ailleurs bien douteux de conclure que faire un choix
serait tllégal dans une telle hypothése. Nous pensons au
contraire, si les soins n’ont pas déja été entrepris et que-les,
conditions des patients sont contemporaines, que de ne pas
choisir serait précisément refuser d’une fagon négligente et
coupable de sauver la vie d’au moins une personne.

Telle est I"analyse du droit pénal actuel relativement au trai-

tement médical. Ainsi qu’il a été indiqué, les dispositions spé-
cifiques du Code criminel actuel ont leur origine dans le premier
Code canadien du Canada, celui de 1892. Le Code actuel a
donné i la notion de responsabilité une portée bien plus consi-
dérable qu’elle n’avait été prévue a I'origine. De toute évidence,
I’évolution du droit, de la médecine et de la société elle-méme
a créé une nouvelle réalité a laquelle le cadre juridique déja
ancien a parfois de la difficulté a s’ajuster. La Commission es-
time donc que le Code actuel requiert en la matiére une réé-
valuation critique a la lumiére de cette évolution rapide.
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QUATRIEME PARTIE

Les limites de la législation pénale
actuelle

1. Le caractere criminel de ’administration du
traitement médical

Doit-on vraiment assimiler le traitement médical 4 une in-
fraction criminelle? Doit-on au contraire, en raison des valeurs
sociales, éviter de traiter les médecins et autres praticiens sur
le méme pied que le commun agresseur, le joueur de hockey
violent ou I'automobiliste ivre? L'unanimité est loin de se faire
a ce syjet. Il existe cependant trois possibilités: la décriminali-
sation compléte du traitement, la caractérisation criminefle du
traitement sous réserve de certaines distinctions et le maintien
de la situation actuelle. La Commission estime que le traitement
médical doit continuer a étre réglementé par le Code criminel,
mais qu’il doit cependant étre nettement séparé des autres actes
similaires emportant responsabilité pénale, de fagon a bien mar-
quer ses caractéristiques propres, les problémes particuliers
qu’il pose et son utilité sur le plan social.

En premier lieu, dans son acception traditionnelle, le com-
portement criminel s’entend d’un comportement choguant,
dommageable ou malfaisant et préjudiciable aux impératifs
d’intérét public de paix, d’ordre, de sécurité, de salubrité ou de
moralité?®. Cette conception doit étre envisagée a la lumiere des
criteres de caractérisation criminelle définis par la Commission
dans son Rapport intitulé: Notre droit pénal®'.
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La question fondamentale est donc de savoir si le traitement
médical est vraiment dommageable. En droit pénal, la notion de
dommage ou de préjudice comprend certes I'infliction de bles-
sures corporeiles, mais aussi plus largement toute atteinte aux
valeurs reconnues?®?, Ainsi qu’il ressort de notre discussion an-
térieure, le droit pénal en s’appliquant au traitement médical
réaffirme diverses valeurs se rattachant & la sécurité de la per-
sonne, a la sauvegarde de la santé et de la vie humaine et au
droit de pourvoir en toute liberté aux fonctions vitales de la
société. Certains estiment que le traitement médical, administré
selon un procédé reconnu, n’est pas dommageable®3, La Com-
mission croit cependant que cette mani¢re de voir fait abstrac-
tion du fait, d'une part que tout traitement comporte un certain
risque matériel pour la santé et d’autre part que la notion de
préjudice recouvre un champ plus vaste que celui des seules
blessures corporelles. Bien plus, certains préjudices sont con-
sidérés par le droit pénal comme ayant des effets insignifiants
pour I'individu ou pour la collectivité et, par conséquent, ont
été écartés du Code criminel. Pour les préjudices qui au con-
traire ont un effet significatif, le droit applique une échelle varia-
ble de responsabilité en fonction de la probabilité de réalisation
de ce préjudice, si I'acte est posé. Ainsi done, le traitement
médical dont I'utilité est reconnue ne peut pas, par définition,
étre considéré comme créateur d’'un préjudice. Certes, I'idée
que la société se fait du crime varie selon sa conception du bien
et du mal. La Commission estime que la société canadienne
croit suffisamment a un idéal de santé et de bien-étre physique,
pour réaffirmer publiquement la nécessité de continuer a étabir
des normes sur les soins médicaux et sur le respect de la liberté
individuelle dans le domaine du traitement médical.

L’intéreét que cette question suscite chez I'individu et au
sein de la collectivité se manifeste par le nombre accru d’actions
civiles en responsabilité professionnelle, et par la demande de
plus en plus pressante que des dommages substantiels soient
accordés au niveau du droit pénal pour les fautes lourdes com-
mises a I’endroit de la société toute entieére?*. Tout en admettant
qu’en regle générale, [TRADUCTION] «. . . les intéréts de la
société seront respectés si I’on tient un médecin civilement res-
ponsable en dommages-intéréts pour ses fautes d’ignorance et
de compétence, sans pour autant mettre en cause sa responsa-
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bilité pénale, surtout s’il est un médecin autorisé a pratiquer et
animé de bonnes intentions»**, il faut reconnaitre que, dans cer-
tains cas, les recours civils ne suffisent pas a réparer le dommage
causé et qu’il y a lieu de réaffirmer clairement I'idéal de moralité
publique par le biais du droit pénal.

Toutefois, tout comme par le passé, les cas ol un traitement
médical justifie une poursuite criminelle continueront d’étre
rares. 11 est possible que cette rareté méme démontre la futilité
du droit pénal en ce domaine?s, Il se peut également qu’elle en
démontre la valeur préventive. Cette assertion se vérifie d’autant
plus si I'on se rappelle que les considérations qui motivent
I’application d’une loi ne sont pas nécessairement celles qui ont
motivé son adoption. Le caractére discrétionnaire de la pour-
suite criminelle pallie 'imperfection de la loi dans son réle de
reflet des valeurs sociales contemporaines®7 et il est notoire
qu’au Canada, on met peu d’empressement a poursuivre les
médecins au criminel>®, Cependant, en cette époque de déclin
des poursuites criminelles dans ce domaine, la société a mis en
place d’autres mécanismes, moins draconiens, pour contrdler le
traitement médical. Par le jeu de I’émission de permis d’exercice
de la profession par les autorités provinciales, la profession mé-
dicale a achevé sans fanfare un progrés remarquable et a atteint
a un prestige accru aux yeux du public. Une telle évolution ne
nie pas cependant tout role au droit pénal, surtout celui d’établir
certaines normes morales et de définir les limites de I'intérét
public.

Quoique le contréle de la qualité et la participation du public
puissent ¢tre assurés par les systémes provinciaux de permis
d’exercice professionnel, [TRADUCTION] «rien ne garantit le
respect de i’intérét public dans la formulation des normes, puis-
que le public n’est pas représenté dans les organismes chargés
de cette tache»*. Les corporations professionnelles émettrices
de ces permis exercent deux fonctions parfois paradexales:
d’une part protéger le public et d’autre part servir les intéréts
professionnels du groupe qu’elles représentent. Par ailleurs, il
est inexact d’assumer que D'expertise professionnelle confére
aussi une expertise des valeurs fondamentales morales et au-
tres®®. Le droit pénal est donc un instrument valable pour
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définir les parametres d’'une conduite professionnelle accepta-
ble, ainsi les limites d’exercice d’un contrdle public.

D’un autre coté, la Commission est consciente de I'efficacité
généralement manifestée par les organismes provinciaux dans
I’établissement et la réglementation des normes professionnel-
les. Elle reconnait aussi que la loi n’est pas un instrument poly-
valent permettant de résoudre tous les maux sociaux, surtout
dans un domaine ou e¢lle se superpose a une tradition observée
de longue date®'. Ces deux considérations suffisent a elles
seules a justifier de distinguer sur le plan juridique le traitement
médical d'autres actes potentiellement criminels.

Le Code criminel a toujours envisagé le traitement médical
comme une catégorie a part, par le jeu d’obligations et de
moyens de défense spécifiques. Cette distinction a son origine
dans la légitimation, par voie d’autorisation professionnelle, de
la pratique médicale elle-méme?®*?, La distinction entre le trai-
tement et ces autres actes potentiellement criminels opére & un
double niveau: celui de la nature méme de I'acte et celui des
attributs de ceux qui accomplissent 1'acte.

Il a toujours été reconnu que le traitement médical est tres
important pour le bien-&tre social. Il est également admis qu'en
conséquence, il faut faire preuve de circonspection dans
I'attribution des responsabilités ou I’établissement des régles,
afin que la loi ne détourne pas les gens de la profession médi-
cale®”. La médecine et les disciplines connexes forment une
profession unique: ceux qui I’exercent sont chaque jour en con-
tact physique avec autrui. Cependant, la loi doit quand méme
traduire les expectatives de la société, qui tient & ce que mé-
decins et autres praticiens fassent preuve d'une habilité et d’une
compétence raisonnable®™. Aucun argument convaincant n'a été
avancé jusqu’ici pour contester ce principe établi de longue date.

Par ailleurs, la Commission note que les propositions ten-
dant a la «législation» du traitement médical en Angleterre®® ont
été formulées dans un milieu ou les infractions a caractere mé-
dical ne sont pas distinguées des autres. L'Angleterre, en effet,
n'a pas suivi la tendance moderne et n’a jamais adopté une
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législation spécifique en la matiére, ce qui laisse son droit pénal
dans un certain état de confusion.

Enfin, on reprochera peut-étre a la Commission de conférer
a la profession médicale un privilege spécial ou de créer une
nouvelle classe protégée, en reconnaissant formellement la dif-
férence entre le traitement médical et d’autres actes potentiel-
lement criminels. Cette distinction cependant a existé de tout
temps dans les faits, avec 'assentiment général de la société.
De plus, le Code criminel dans la poursuite de ses objectifs
généraux distingue et sépare certaines catégories d’actes selon
le type et le degré de préjudice qu’ils peuvent causer. Le trai-
tement médical a cet égard ne fait pas I'objet d’une distinction
particuliere.

En conséquence, la Commission recommande:

(1) que Padministration du traitement médical continue a
étre réglementée par le Code criminel, mais soit séparée
des autres conduites impliquant U'usage de la force et qui
sont considérées comme criminelles.

2. Le concept de traitement

Le Code criminel tilise le concept de traitement pour déli-
miter la portée de certaines obligations et de certaines respon-
sabilités, pour établir le champ d’application de certaines or-
donnances judiciaires et pour préciser 1'étendue de Pimmunité
pénale. Malgré ces fonctions trés vastes, le traitement médical
ne fait I'objet d’aucune définition dans le Code, ce qui n’est
guere surprenant étant donné le caractére polymorphe de ce
concept. Un tel état de choses crée cependant chez ceux qui
administrent un «traitement», une certaine incertitude et une cer-
taine confusion quant a la iégalité de certaines interventions
médicales.

11 va de soi qu’une définition adéquate du traitement doit
comprendre des indications précises d’une part sur la nature de
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la fonction, d’autre part sur le groupe qui assume la responsa-
bilité de I’administrer et enfin sur les méthodes d’administration
considérées comme valables. La définition du traitement peut
donc embrasser tous les procédés de guérison que connait la
société ou se limiter a I’application de la thérapie médicale par
des praticiens autorisés. La Commission n'ignore pas que le
processus de guérison apparait sous des formes trés variées dans
la société. Ainsi, les conseils d’'un moniteur de culture physique
peuvent étre tout aussi utiles dans une cure d’amaigrissement
que le régime alimentaire prescrit par un médecin. Cependant,
aux fins du Code criminel lni-méme, une définition du traitement
ne doit pas viser a étre absolument compléte. Elle doit plutdt se
cantonner aux limites imposées par l'objectif spécifiquement
visé. Ainsi, elle doit clairement établir la base justifiant la dis-
tinction entre le traitement médical et les autres formes d’atteinte
a la personne d’autrui.

Cing caractéristiques fondamentales peuvent permettre
d’identifier le traitement médical aux fins du Code criminel:

(1) le traitement médical est une réponse 4 un état morbide
individuel, conséquence d’un trouble, d’une maladie,
d’une invalidité ou un désordre;

(2) letraitement médical est un processus;

(3) le traitement médical vise a la modification
thérapeutique de 1’état de santé du sujet;

{(4) le traitement médical est une application de la force;

(5) le traitement médical est limité & certaines écoles de
thérapie.

Le mot «traitement» n’est pas un terme juridique, mais un
vocable d’usage courant employé pour marquer un rapport
d’interaction entre des personnes, ou entre des personnes et des
choses. C’est ce sens qui prévaut lorsqu’on parle, par exemple,
de la maniere dont on «traite» ses enfants ou son chien®®. Cepen-
dant, ce n’est pas dans ce sens que le mot traitement est employé
dans le Code criminel, mais plutét dans le sens d’une fonction
s’exercant dans le cadre du concept de la santé. Ainsi donc,
le traitement désigne la réponse donnée i la «maladie». Le mot
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«maladie» pris ici dans son sens courant, et non pas médical, est
un terme générique®” et désigne une atteinte, un trouble, une
invalidité, un désordre d’ordre physique ou mental. Que la so-
ciété accepte ou non de voir en quelqu’un un «malade» dépend de
nombreux facteurs®®®, dont le plus important est I'interprétation
qu’elle donne & la notion de maladie elle-méme. Certes, il existe
un certain fléchissement de la tendance a coller une étiquette
médicale a divers phénoménes soctaux pour les classer comme
«maladies», mais 1'inclination demeure®®, Par exemple,
I’homosexualité a été considérée comme une maladie. La clas-
sification d’états comme I’alcoolisme, la toxicomanie, I’obésité
et méme le tabagisme est actuellement remise en question.
Quoiqu’il en soit, la qualification d’'une personne comme «malade»,
change la perception par la société des droits et obligations de
cette personne®'’. Ainsi, le «<malade» a droit au traitement médical.
Un manquement de sa part & ses obligations et a ses responsa-
bilités personnelles peut étre justifiable. Il peut &tre relevé de
ses obligations pendant un certain temps. La collectivité peut
étre fondée de venir & son secours®'. De cette méme fagon, la
qualification de traitement donnée & une interaction entre deux
individus peut grandement modifier les droits et obligations des
intéressés.

Le traitement n’est pas seulement une mesure prise a
I'égard d’un certain état, le plus souvent un état morbide. 11 est
aussi un systeme ou un processus de disposition de cet état. Le
mot «traitement» vient du latinzractare quisignifie «toucher», «ma-
nier» et, «disposer de»?'2. Cette notion fondamentale sous-tend le
sens médical et le sens juridique du terme qui recouvre ainsi
Pensemble des mesures prises pour améliorer I’état du malade,
pour le guérir cu encore pour atténuer les effets du trouble, de
la maladie, de |’'invalidité ou du désordre. Le mot sert également
a désigner en médecine et en droit, I'administration de thérapics
spécifiques qui représentent la derniere étape d’une cure sys-
tématique dictée par I'examen et le diagnostic. Son sens général
embrasse cependant [TRADUCTION] «les mesures et les soins
pris en vue de combattre la maladie»*®. La jurisprudence cana-
dienne, américaine et britannique trahissent la méme tendance
a accepter une définition libérale du traitement®¢, Ce sens gé-
nérique a été expressément adopté par les articles du Code cri-
minel imposant des obligations®, Il en est de méme de la
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définition qui en est donnée dans les lois établissant les fonctions
des hopitaux et la portée du consentement des mineurs®s, il y
a lieu de souligner plus particulierement la définition du «traite-
ment médical» que donne le Medical Consent of Minors Act de
la Conférence sur l'uniformisation des lois au Canada. Selon
cette loi, le traitement médical comprend le traitement chirur-
gical et dentaire, toute mesure visant au diagnostic, a la préven-
tion des maladies, ala prévention de la grossesse et toute mesure
accessoire, considérée dans le contexte d'un traitement®'”. Le
traitement n’est donc pas seulement I'application d’une thérapie
spécifique, mais I’ensemble du processus de disposition des
maladies dont I'examen, le diagnostic et la prescription des re-
medes.

[.e but du traitement est de modifier I’état morbide d’un
individu. Cette conception recouvre I'idée traditionnelle des fins
thérapeutiques du traitement, centrée sur la guérison,
I'amélioration de I'état de santé ou I'atténuation des effets du
trouble, de la maladie, de I'invalidité ou du désordre®!®, Le mot
«traitement» a la fois dans la langue courante et dans la termi-
nologie juridique, contient I'idée de «thérapie». La Commission
estime que cette idée doit €tre conservée. Elle recommande
donc, lorsqu’une intervention médicale est faite dans un but
thérapeutique, pour le bénéfice de la personne a laquelle elle
s’adresse, qu’elle soit considérée comme bénéficiant d’une pré-
somption de légalité,

Cependant, certaines interventions médicales entrainent
une modification de ’état de santé sans étre pour autant «théra-
peutiques». Le concept de «traitement» ne peut des lors étre utilisé
pour décrire ces actes qui sont en réalité des «interventions non
thérapeutiques». Celles-ci sont couramment utilisées dans la
poursuite de buts variés en matiere de limitation des naissances,
de religion, de modification du comportement et
d’expérimentation.

Le probléeme de la légalité des interventions médicales non
thérapeutiques s’est posé tout d’abord a propos de la chirurgie
cosmétique. La loi s’accommoda sur cette question, les juristes
se rassurant sur la 1égalité de ’opération en argumentant que le
bien ou le bénéfice du patient comprenait aussi le bien ou le
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bénéfice d’ordre psychologique. Le probleme se reposa avec
plus d’acuité a propos des greffes d’organes. Dans le cas de
prélevement sur une personne vivante, les tribunaux se ren-
dirent vite compte que le bénéfice psychologique, dans ce cas,
était mince et qu’il n’existait donc pas a proprement parler de
«bénéfice thérapeutique». On doit reconnaitre cependant qu’il ne
faut pas totalement exclure le bénéfice psychologique qui, dans
certains cas, existe et demeure trés réel. Ces opérations ne
furent cependant pas considérées comme tliégales parce qu’elles
ne heurtaient pas le sens de 1'ordre public. La méme rationali-
sation servit a justifier les stérilisations non thérapeutiques
d’adultes consentants.

Comment, dés lors, réconcilier la légalisation d’interventions
non thérapeutiques avec les constatations que nous avons faites
précédemment? Il existe deux possibilités. La premiére consiste
ainterpréter I’article 45 dans son sens historique et a restreindre
son application a la justification des interventions médicales fai-
tes sur une personne incapable de donner son consentement. Si
cette interprétation est adoptée, la 1égalité d’une intervention
non thérapeutique serait simplement déterminée par référence
aux dispositions générales du Code et du droit, donc en fait du
concept d’ordre public existant alors, concept qui fluctue,
comme nous 'avons déja souligné.

La seconde possibilité ne repose pas, comme on pourrait
le penser, sur la non-application des dispositions de I'article 45
a ces cas. Comme nous I'avons déja discuté, I'article 45 requiert
que 'acte posé soit pour le bénéfice de la personne. Or, ce
bénéfice peut étre présumé, a partir du moment ou le consen-
tement de cette personne a été donné. La base de cette seconde
école de pensée est donc que le principe fondamental exprimé
par le Code est la protection de la personne et que chacun peut
étre présumé agir pour sa propre protection et dans son propre
intérét. En fait cette seconde école a pour effet de considérer
consentement et bénéfice comme critéres alternatifs de la vali-
dité d’une intervention médicale. La pratique semble avoir en-
tériné cette fagon de voir. Ainsi, avant le passage de la législa-
tion sur les greffes d'organes, jamais les parties ne cherchaient
3 obtenir de moratoire, avant de procéder au prélevement, lors-
que le donneur était un adulte compétent. Le consentement de
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celui-ci était donc considéré comme suffisant. Il existe cepen-
dant, comme nous ’avons vu, certaines limites au droit de con-
sentir a I'infliction d’'un dommage & soi-méme. La encore la
notion d’ordre public intervient. D’une fagon générale, les deux
facteurs les plus importants a cet égard sont le degré et la nature
du préjudice qui peut étre causé et le but poursuivi par
Pintervention. Si I'on considere le consentement comme un fac-
teur justificatif des interventions non thérapeutiques et d'autre
part I'intérét exprimé par le consentement comme n’étant pas
seulement un d’auto-protection (ou de bénéfice thérapeutique),
mais d’autonomie ou d’autodétermination individuelle, certaines
interventions non thérapeutiques pourraient alors étre justifiées
en droit.

La Commission recommande donc lorsque l'intervention
est non thérapeutique que les dispositions actuelles du Code
continuent a s'appliquer, comme dans n'importe quel autre cas
de blessures corporelles, mais gqu'une défense basée sur I'ordre
public permette d’éviter que certaines d’entre elles ne soient
considérées comme des infractions criminelles.

Cette distinction entre traitement et intervention non théra-
peutique sert de base au contrdle et a la réglementation de cer-
tains actes médicaux, et justifie la restriction des effets du con-
sentement du mineur. 1l v a lieu de consacrer expressément
cette distinction dans le Code criminel, notamment dans les cas
exceptionnels mettant en cause un mineur ou un incapable et
aussi dans I’'hypothése de certaines interventions en matiére de
stérilisation, et d’expérimentation sur les humains3'¥,

Bien que dans le domaine médical, la distinction soit faite
de maniére générale entre ce qui est thérapeutique et ce qui ne
I'est pas, cette distinction est souvent tenue dans la pratique.
Certaines interventions qui n’ont rien a voir avec un trouble,
une maladie, une invalidité ou un désordre, par exemple la
stérilisation dans un but exclusivement contraceptif, ne posent
aucun probléme. La difficulté surgit cependant dans certains cas
extrémes ou les circonstances peuvent inciter a une initiative a
risque €levé®®, Dans ces cas, la probabilité d’un résultat théra-
peutique peut étre trés mince, mais les circonstances peuvent
justifier I'abandon de techniques classiques éprouvées. Les gref-
fes d’organes constituent I'exemple d’un cas ou les chances de
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succes peuvent étre infimes®?', mais qui reste souvent le dernier
recours dans un cas difficile. S’il existe une chance de succes
thérapeutique dans une situation désespérée a tous autres
¢gards, le risque peut étre justifié. 1l n’existe pas de solution
facile et toute faite a cette question. Les décisions doivent donc
étre prises cas par cas selon les faits propres i chaque espece.

Il y a lieu de souligner toutefois que la notion de «scins»
participe a la fois 4 la notion de traitement médical et 4 celle
d’intervention non thérapeutique. Cependant, I'inverse n’est pas
exact: la notion de traitement comprend celle de «soins», mais
celle de «soins» pas nécessairement celle de traitement. Ceci dé-
coule du principe légal fondamental voulant que le traitement
doive étre administré avec connaissance, habileté et soins rai-
sonnables. Normalement le mot «soins» désigne les procédures
permettant le maintien de 1’état physique et mental d'une per-
sonne en vue de prévenir une détérioration de sa condition et
de protéger son bien-étre et ses fonctions de base.

Toute infervention médicale destinée a modifier I'état de
santé d'un individu nécessite I'application de la force contre
lui*?2, H y a application de la force, méme en ’absence de con-
tact direct, comme dans les cas de radiographie, d’application
du laser, ou simplement d’absorption d’un médicament prescrit.
La chirurgie ne doit donc pas faire I’objet d’une catégorie dis-
tincte des autres interventions médicales. Elle représente une
application de la force au méme titre que les autres. A |'origine,
la chirurgie était probablement considérée comme une méthode
bien plus envahissante que les autres formes de traitements et
motivant, de ce fait, une protection spéciale3??. Une telle
croyance n’a plus de raison d’étre de nos jours. La séparation
de la chirurgie et des autres formes de traitements médicaux est
un anachronisme qui n’a plus aucune raison d’étre en droit pé-
nal***. Cette distinction n’existe d’ailleurs pas en droit privé.

Ainsi qu'il est indiqué plus haut, le «traitement» s’entend,
dans son acception courante, de toute méthode de guérison.
Aux fins du Code criminel cependant, il ne faut distinguer le
traitement des autres formes d’applications de la force que il
comporte une haute probabilité de sécurité et d’efficacité
d’administration. 1l se peut que nombre de méthodes remplis-
sent cette double condition. Elles ne sont cependant pas toutes
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reconnues ou approuvées par la société. Sans pour autant passer
de jugement sur d’autres formes de traitement, la Commission
estime que le traitement visé au Code désigne I'application de
méthodes établies, dans le cadre de systémes de thérapie carac-
térisés par une science généralement reconnue. Une telle défi-
nition recouvrirait les professions réglementées par les lois pro-
vinciales dont les membres administrent un traitement dans les
conditions décrites ci-dessus. La loi ne fait cependant foi que de
la légitimité de I'application du traitement. Dans cet ordre
d’idées, les remedes populaires ou familiaux, de méme de cer-
taines pratiques religieuses spirituelles ne doivent pas constituer
un traitement, a moins d’étre administrés a titre de thérapie
éprouvée par une science généralement reconnue.

Les c¢ing caractéristiques analysées plus haut constituent la
pierre de touche du concept de traitement tel que I’entend le
Code. Pourtant elles ne sont pas facilement traduisibles dans
une définition législative.

La Commission estime que le droit criminel ne doit pas
restreindre le sens du mot «traitement» aux seules pratiques mé-
dicales et chirurgicales. Cette option est d’ailleurs en harmonie
avec les différentes législations provinciales sur le sujet, avec
les tendances de la société canadienne contemporaine et avec
la notion populaire qui inclut des activités thérapeutiques pra-
tiquées par d’autres que les seuls médecins. Cette option permet
aussi de séparer traitement et interventions et de traiter sur un
plan différent le «traitement», les «soins» et «I’expérimentation»
dans le Code criminel.

La question qui reste & résoudre est cependant la suivante:
cette notion de traitement devrait-elle &tre définie de fagon spé-
cifique par le Code? Une définition possible, fidele a cette con-
ception pourrait se lire comme suit:

«On entend par traitement, pour les fins du Code criminel, un processus

visunt la modification thérapeutique d’un état de morbidité d'une per-

sonne résultant d'un trouble, d'une maladie, d’une invalidité ou d'un
deésordre.»

La Commission aimerait recevoir les commentaires du pu-
blic sur la nécessité de prévoir une définition législative et sur
le projet de définition ci-haut mentionné.
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La Commission recommande donc:

(2) que la notion de traitement, aux fins d'application du
Code Criminel, soit reconnue comme étant un processus
visant la modification thérapeutique d'un état de morbidité
d’une personne, résultant d’un trouble, d’une maladie,
d’une invalidité ou d’un désordre.

(3) que le droit criminel consacre une différence expresse
entre le traitement et Uintervention non thérapeutique, ef
que U'administration d’un traitement soit considérée prima
facie comme légale,

(4) Que les dispositions générales du Code criminel conti-
nuent a s'appliguer aux interventions non thérapeutiques
comme a tous les auires actes impliquant 'usage de la
Jorce ou Pinfliction de blessures corporelles, mais qu’une
défense basée sur la notion d’ordre public soit créée de
fagon a éviter que certaines de ces interventions ne cons-

tituent nécessairement un acte criminel,

3. Le consentement au traitement et le refus de
traitement

La légalité du traitement médical et de I'intervention non
thérapeutique est subordonnée au premier chef au consentement
du sujet. Selon la régle établie, le consentement ne peut cepen-
dant avoir pour effet de légaliser un acte illicite. Le Code cri-
minel prévoit toutefois que le consentement a un effet direct sur
certaines infractions, comme les voies de fait*®®, Le Code ne
traite donc pas le consentement d’une «fagon analytiquement
uniforme», mais plutot selon le type particulier de sujet et le genre
d’acte auquel il peut s’appliquer®®®. Aussi le consentement au
traitement doit-il étre envisagé a part, étant donné surtout
I'incertitude créée par les dispositions actuelles du Code en la
matiére.

A. Les limites du consentement

Les limites reconnues du consentement au traitement ont
besoin d’étre définies. Selon la common law, chacun est maitre
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de sa propre personne®?”, L’individu est donc ainsi libre de dé-
cider selon ses meilleurs intéréts. Toutefois, le droit criminel
intervient en jouant un rdle de protection, pour interdire certai-
nes interventions non thérapeutiques®?®. Cette attitude est fon-
dée sur les préceptes moraux du Moyen Age qui préconisaient
la complete intégrité physique de la personne®®, Elle a en pour
effet de faire planer un doute sur la légalité de certains traite-
ments non chirurgicaux, de 'expérimentation sur les humains
et de certaines méthodes chirurgicales telles que la chirurgic
cosmétique et les greffes d’organes. Elle a aussi pour effet de
limiter sérieusement la portée fondamentale de la liberté indi-
viduelle que le Code criminel vise a protéger a d’autres égards.

La Commission est d’opinion que le consentement devrait
avoir plein effet 4 'égard de toutes les formes de traitement et
d’interventions non thérapeutiques dans les limites tracées ci-
haut. Un individu devrait avoir toute liberté de consentir a
n’importe quelle intervention médicale qu’il souhaite, méme si
I’administration de certains traitements peut quand méme con-
tinuer a étre réglementée par d’autres moyens. Une telle opinion
s’explique par nombre de raisons. En premier lieu, la fonction
gqu’assume le Code de sauvegarder I'intérét public n’est pas ser-
vie par une restriction imposée au pouvoir du consentement en
ce domaine. L’intrusion dans les agissements privés d’adultes
consentants n’est pas justifi¢e par la seule gravité potentielle
d’un préjudice physique. Toute forme de traitement entraine un
certain degré de «lésions corporelles» au sens de laloi. Ces I€sions
sont toutefois rarement permanentes et en tout cas, il est dou-
teux que le public en souffre®®. C’est ainsi que le principe
d’ordre public qui tolére certaines voies de fait conformément
a l'interprétation classique du Code criminel3®' a été d’ores et
déja étendu aux opérations chirurgicales et que rien ne s’ oppose
a ce qu’il soit également étendu 4 d’autres interventions médi-
cales.

En deuxieme lieu, le droit privé reconnait, sous réserve de
certaines limites, la validité du consentement au traitement et
aux interventions non thérapeutiques®*?. S’il est vrai qu'une
évolution du droit privé n’entraine pas nécessairement celle du
droit pénal, elle en est souvent la préfiguration, et donne en tout
cas une parfaite idée des solutions judiciaires et législatives au
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[TRADUCTIONT] «besoin, éprouvé par une société en évolution,
d’un développement du droit et de la théorte juridique»333,

En troisieme lieu, la morale et la religion ont elles aussi
évolué au méme rythme que le droit privé pour reconnaitre les
progres de la science médicale. Elles ne vont certes pas jusqu’a
reconnaitre le droit absolu de libre disposition de sa propre per-
sonne, mais donnent leur approbation aux greffes d’organes et
a certaines formes d’expérimentation sur les humains, sous ré-
serve du consentement et de certaines limites externes®*,

En quatrieme lieu, I’exclusion du consentement en droit
pénal ne constitue pas la meilleure méthode de réglementer
certaines interventions médicales. La disponibilité des ressour-
ces et du personnel médical, les stipulations des contrats
d’assurance, la déontologie médicale et le systeme des autori-
sations professionnelles, ainsi que les lois et réglements provin-
ciaux, ont un effet naturel sur la disponibilité des traitements
auxquels on peut consentir. Par ailleurs, le traitement médical
n’est pas quelgque chose que les gens subissent volontiers,
lorsqu’il n’est pas dans leur meilleur intérét. Enfin, nombre de
traitements qui ne bénéficient pas a I’heure actuelle de la pro-
tection du Code criminel sont acceptés par la société. La chirur-
gie plastique a des fins esthétiques est devenue populaire, la
stérilisation est une forme reconnue de limitation des naissan-
ces, la circoncision rituelle est tolérée et ’expérimentation en-
couragée. Il ressort de toutes ces considérations que s’il est
nécessaire d’établir des limites en matiére de traitement et
d’interventions non thérapeutiques, ces limites ne doivent pas
étre posées a partir des effets du consentement. En d’autres
termes, la Commission estime que I’administration de tout trai-
tement, dans le sens ou nous 'avons déja défini, doit étre ex-
pressément considéré comme légal a partir du moment ou, entre
autres, un consentement valable a été donné. La Commission
est cependant consciente du fait que certaines interventions
médicales particuliéres peuvent étre considérées comme illé-
gales ou comme requérant une protection spécifique. Tel est le
cas, a ’heure actuelle, de "acte de causer volontairement la
mort. Les interventions non thérapeutiques sur la personne de
mineurs ou d’incapables doivent aussi étre régies par les prin-
cipes généraux des incapacités légales, plutét que par une res-
triction au consentement en lui-méme. Ces problémes seront
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d’ailleurs discutés plus en détail dans deux documents de travail
de la Commission, 'un sur la stérilisation des déficients men-
taux, l'autre sur 'expérimentation sur les sujets humains.

Le consentement, tout important qu’il soit en matiére de
traitement, n’est que I'une des conditions nécessaires de sa lé-
galité: il n’en est pas la condition suffisante. Par ailleurs, dans
certains cas, le défaut de consentement ne rend pas
I’administration du traitement automatiquement illégale. Il s’agit
des cas d’urgence ou des situations spécialement prévues par la
loi. Cette exception a la régle du consentement sera analysée ci-
dessous. Pour I'instant, il est suffisant de définir la portée du
consentement, son role dans le traitement médical et les excep-
tions possibles a la régle du consentement obligatoire.

La Commission recommande;

(5) que le consentement individuel continue d’étre reconnu
comme l'une des conditions essentielles a la 1égalité de
Uadministration d’un traitement médical.

B. La validité du consentement

La validité du consentement est aussi sujette a certaines
conditions. Le consentement est, en effet, un acte de volonté
librement donné par une personne ayant la capacité nécessaire.

(i) Acte de volonté

Le consentement est, en premier lieu, un acte de volonté.
Le consentement doit donc étre suffisamment proche dans le
temps, pour porter sans équivoque sur le traitement en cause.
Les déclarations écrites et les reconnaissances verbales expres-
ses ne posent aucun probleme a I'égard de traitements dont
I’administration est envisagée dans un avenir immédiat. Une
certaine controverse surgit cependant a propos des déclarations
écrites concernant certains traitements hypothétiques dans un
avenir incertain, en I’occurrence les «testaments de vie»?® (living
wills}. L’idée a la base du «testament de vie» vise traditionnelle-
ment & empécher le recours a certaines méthodes de prolonge-
ment de la vie ou A permettre de les arréter en cas d'état ter-
minal. Le «testament de vie» s’apparente donc bien plus au refus
de traitement qu’au consentement. L’idée peut toutefois
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s’appliquer aussi a n’importe quel traitement. Si le «testament de
vie» équivaut & un consentement au traitement, il peut deés lors
servir comme preuve de ce consentement dans le cas ou le pa-
tient n’est plus capable de consentir, a condition qu’a I’origine
toutes les conditions requises du consentement aient été rem-
plies®8, Le «testament de vie» n’a pas encore connu au Canadala
vogue qu’il connait dans d’autres pays. De plus, son application
jusquw’ici a été limitée aux cas terminaux. Pour ces raisons, la
Commission ne croit pas utile de se prononcer ici sur son appli-
cabilité en droit pénal.

En second lieu, certains actes peuvent é&tre indicatifs d’un
consentement tacitement donné. En droit civil canadien, le fait
pour un patient de se faire admettre dans un hépital indique un
consentement exprés ou tacite 4 'administration des traitements
jugés nécessaires®?, Par contre on ne peut présumer I'existence
du consentement en cas de silence ou de refus exprés®®,
Dr’aucuns soutiennent qu’en droit pénal, la présomption de con-
sentement implicite sert a justifier ’'exonération du chirurgien
qui pratique une opération sur un patient inconscient pour lui
sauver la vie®®, Cette conception du consentement implicite,
légalisant le traitement en cas d’urgence est discutable en droit
canadien, en raison de ’admission possible d’une défense de
nécessite®?, Cependant le probléme de I’effet du consentement
tacite reste entier, en raison du caractére subjectif que celui-ci
doit avoir en droit pénal. Le consentement tacite n’a pas d’effet
en droit pénal 2 moins qu’ii ne puisse se déduire.d’une conver-
sation ou d’un autre événement ayant un rapport direct avec le
traitement en cause et ne se rapporte directement au patient en
cause, et non a I'attitude qu’aurait eue I'’<homme raisonnable». Le
consentement tacite ne peut jamais étre invoqué pour autoriser
un traitement malgré le refus exprés du patient. Dans le cas du
patient inconscient et, de ce fait, incapable de donner son con-
sentement, 1’exception du cas d’urgence s’applique sans qu’il
soit nécessaire d’invoquer la notion quelque peu artificielle de
consentement «implicite». Toutes ces limites font que la notion
méme de consentement implicite n’a que peu d’application en
droit pénal.

En troisiéme lieu, le consentement doit toujours avoir une
«portée» précise a la fois quant a sa maniére et son étendue. La
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maniére normale, se rapporte a I'expectative d’une connais-
sance, d'une habileté et de soins raisonnables. De son cété,
I’étendue du consentement couvre seulement ce qui est inhérent
et raisonnablement nécessaire 4 I'administration normale du
traitement faisant 'objet du consentement. Le consentement
s'attache donc toujours & un traitement particulier et aux me-
sures accessoires qui s’y rapportent. Par conséquent, ["obligation
d’obtenir le consentement a un caractére continu et perma-
nent*!,

(i) Acte libre et éclairé

Le consentement doit étre libre, en ce sens qu’il ne doit pas
étre donné a la suite d’'une tromperie sur la nature et la qualité
de l'acte ou sur I'identité de son auteur, ou sous I'effet d’une
contrainte*??, La personne qui administre un traitement médical
ne peut &tre considérée comme une personne en situation
d’autorité. Certains concluent cependant a I'existence de con-
traintes plus subtiles dans le cadre du traitement médical résul-
tant par exemple de ’appréhension des souffrances ou du
malaise physique, ou encore de I'influence des autres patients
et du personnel médical®®. En dehors du domaine du traitement,
Pinfluence des parents peut, de plus, anéantir les effets du con-
sentement d’un mineur non émancipé. En derniére analyse, le
probléme ne peut &tre tranché que par ’analyse des effets de la
coercition sur chaque patient. La Commission s’oppose toute-
fois aux techniques de contrainte qui sapent le pouvoir déci-
sionnel de personnes pourtant capables.

En droit pénal, la nécessité d’'un consentement éclairé dé-
termine la portée de I’obligation d’information requise de ceux
qui administrent le traitement. Pour que le consentement soit
éclairé, il faut qu’il y ait divulgation des renseignements sur la
nature et sur la qualité de 'acte envisagé®?, Il n’est pas certain
cependant que cette obligation aille jusqu’a la divulgation de
toutes les conséquences possibles, c’est-a-dire de ’ensemble de
risques connus. En droit privé, la régle demeure une application
moderne des régles traditionnelles de la responsabilité civile
médicale?®. La Commission n’estime pas qu’il y a lieu de légi-
férer par un texte de droit criminel sur le contenu de I’obligation
de renseignements. Les régles actuelles en vigueur sur la divul-
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gation de renseignements quant a la nature de I’acte sont in-
hérentes a la nécessité d’un consentement éclairé. Elles pour-
raient étre considérées, aux fins de la loi pénale, comme incluant
la nécessité de divulguer certaines informations sur les consé-
quences possibles de Iadministration d’un traitement. En
somme, la recommandation de la Commission est donc i |"effet
suivant: le défaut d’informer le patient sur I'ensembie des con-
séquences possibles d’un traitement, ne doit pas avoir pour con-
s€équence de rendre nul, aux yeux de la loi le consentement
librement donné. Ce défaut cependant peut avoir des effets sur
le plan de la responsabilité civile.

(i) Acte fait par une personne capable

Le dernier élément a la validité du consentement est la ca-
pacité de comprendre la nature de ’acte. Cette capacité consiste
en I’habileté non pas & comprendre tous les détails techniques
de I'intervention, mais plutdt en ’habileté 4 comprendre gé-
néralement ce qui va se produire®®, Le test est donc subjectif:
est-ce que l'individu en question a, effectivement, compris la
nature du traitement? Ce fait peut étre établi soit par I’admission
par le sujet de sa compréhension, soit par la preuve qu’il était
capable de compréhension au moment ol il a donné son con-
sentement®?. La capacité est I'élément majeur et essentiel du
consentement, comme du refus de traitement. L’incapacité peut
étre une incapacité légale comme celle du mineur ou une inca-
pacité de fait provenant de I'inaptitude mentale d’une personne
a prendre des décisions.

L’aptitude a apprécier la nature d’un acte se fonde sur un
critere d’appréciation variable pour le mineur, par opposition a
I’établissement d’un critére objectif et arbitraire fondé sur un
age fixe. Cette maniére de voir peut signifier que le consente-
ment d’un mineur peut valablement étre donné pour les fins du
droit pénal a un 4ge antérieur a celui fixé par les régles de droit
privé. Cette option a cependant pour effet bénéfique de faire
pencher la balance du c6té de la légalité du traitement médi-
cal*®, I s’agit 1a d’ailleurs de 1'objet du Medical Consent of
Minors Act de la Conférence sur I'uniformisation des lois au
Canada, ou il est recommandé de ramener au-dessous de 16 ans
I’age de la majorité requise pour le consentement, si le mineur
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en cause est capable de comprendre la nature et les conséquen-
ces de I'acte envisagé®®, 1l y a lieu de noter cependant que cette
regle ne peut s’appliquer qu’a P'égard des interventions théra-
peutiques. Certains ont proposé d’établir une limite d’age arbi-
traire (habituellement 16 ans) pour la capacité de consentir aux
interventions non thérapeutiques®®. Cependant en regle gé-
nérale, le consentement d'un mineur au traitement médical doit
étre considéré comme valide si celui-ci est capable de compren-
dre de quoi il s’agit. En cas d’incapacité, le consentement des
parents ou du tuteur devrait suffire pour les interventions théra-
peutiques. Les interventions non thérapeutiques par contre de-
vraient étre approuvées par un organisme de controle®. Ainsi
donc, la Commission ne préconise pas l'insertion dans le Code
d’une disposition fixant expressément un age arrété de consen-
tement au traitement donc facilement déterminable. Elle préfere
au contraire s’en tenir aux criteres de la common law.

Trois questions principales se posent relativement a la ca-
pacité d’une personne de consentir a un traitement. Est-elle ca-
pable de prendre elle-méme des décisions relatives a ce traite-
ment? Qui doit décider de la capacité de cette personne? Si elle
est incapable, qui doit prendre les décisions a sa place?

La Commission est entierement d’accord avec la régle bien
établie selon laquelle, sauf preuve contraire, chacun est présumé
capable. Il s’ensuit que celui qui s’avise d’intervenir, soit sans
le consentement, soit contre le refus exprés du sujet, en invo-
quant 'incapacité de celui-ci a la charge de prouver l'incapacité
qu’il allegue. La question de savoir si quelqu’un est capable ou
non dépend, dans une grande mesure, des critéres d’appréciation
appliqués®2, Or, les criteres appliqués dans un cas précis, res-
tent souvent inconnus puisqu’il n’existe en ta matiere aucune
méthode d’approche normalisée, et que cette appréciation est
souvent fondée sur I’évaluation subjective des gens qui soignent
le patient. De plus en plus, cependant, on réclame des méthodes
d’approche normalisées & I’égard des traitements non thérapeu-
tiques ou trés radicaux®3. Lorsque des intéréts contradictoires
sont en présence, une déclaration d’incapacité a parfois permis
d’imposer au sujet des valeurs sociales reconnues, au détriment
et a I'encontre des souhaits propres de 'individu®. Les malades
mentaux, les arriérés mentaux et les personnes internées ont
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souvent été considérés, par généralisation, comme incapables®,
La Commission estime au contraire qu’il ne faut conclure a
I'incapacité d'un individu que s’il lui est impossible de com-
prendre la nature, les risques, les avantages du traitement et les
autres choix possibles en la matiére. Le caractére raisonnable
du choix ou la qualité du processus mental ne doivent pas entrer
en ligne de compte, si cette habileté de compréhension existe?®,
La maladie mentale, I'arriération mentale ou I'internement ne
devraient jamais suffire en eux-mémes a conclure a I'incapacité
de quelqu’un®’. La Commission est consciente du fait qu’a
I’égard de certains traitements, on pourrait faire valoir la néces-
sité d’une compréhension subjective manifeste. Elle attend donc
les commentaires sur cette question.

L’incapacité devrait, en dernier ressort, étre décidée par un
tribunal. Le droit n’a jamais pris a la légére le fait de priver
quelqu’un de la possibilité de décider de sa propre personne.
Rien ne justifie une exception a la régle pour le traitement mé-
dical. Ce principe est d’ailleurs appliqué a I’heure actuelle par
la plupart des législations provinciales®®. Il représente la meil-
leure garantie de libre disposition de soi-méme et de sécurité de
la personne. A cet égard, le malade mental, I'arriéré mental ou
I'interné ne doivent pas faire I’objet d’une mesure discrimina-
‘toire qui consisterait a substituer une procédure offrant moins
de garantie a4 une audition judiciaire réguliére. 1l ne s’agit pas
ici d’une question se prétant a une solution d’expédient. Méme
les conclusions de 'expertise d’un ou deux médecins ou prati-
ciens impartiaux ne doivent pas étre suffisantes a eiles seules,
mais simplement constituer une preuve, parmi d’autres, sou-
mises a 'examen de la cour. La situation idéale serait que les
auditions de ce genre soient tenues par le tribunal de la famiile,
selon le modele proposé par la Commission de réforme du droit
dans son rapport «Le droit de la fumille»®* soumis au Parlement.
En I'absence toutefois d’un tel tribunal, ¢’est la Cour Su-
périeure, la Cour de District ou la Cour de Comté qui devraient
avoir compétence en la matiére,

Lorsqu’une personne est jugée incapable, qui doit avoir le
droit de décider pour elle au meilleur de ses intéréts? Tradition-
nellement la famille remplit ce réle. Cette tradition doit étre
maintenue dans le cas d’un traitement thérapeutique qui, par

79



définition, vise aux meilleurs intéréts du patient. Cependant, on
signale de plus en plus fréquemment que les intéréts exprimés
par la famille peuvent ne pas représenter toujours les meilleurs
intéréts de I’incapable, surtout en matiére d’interventions non
thérapeutiques3®, Si les intéréts familiaux doivent céder le pas
a d’autres intéréts impératifs, 1’organe .qui doit trancher le pro-
bleme doit peser objectivement toutes les considérations, ’accent
étant mis toutefois sur les meilleurs intéréts du patient incapa-
ble. Cet organe peut étre un comité®! ou une cour de justice?s?,
selon les conclusions qui se dégagent de certaines affaires ré-
centes portant sur la cessation de traitement de patients coma-
teux. L’une et I'autre propositions ont donné lieu a un grand
débat*®?*, Pour sa part, la Commission recommande le recours
a un comité administratif®s,

La Commission envisage un comité administratif ayant
compétence sur I’ensemble des décisions relatives aux interven-
tions non thérapeutiques sur la personne des incapables. Cette
compétence pourrait s’étendre aussi a certaines décisions rela-
tives a d’autres interventions®>. Le Lieutenant-gouverneur en
conseil ou le ministre de la santé d’une province pourrait établir
ces comités en divers lieux, selon les besoins. La Commtssion
se rend parfaitement compte de la portée de cette recomman-
dation et de ses conséquences pratiques, et invite les provinces
a faire connaitre leurs vues a ce sujet.

En conséquence, la Commission recommande:

(6) gue ce qui constitue un consentement valable aux yeux
de la loi, pour les fins du droit criminel, soit déterminé par
les standards élaborés par la jurisprudence.

(7) qu’aucun traitement ne puisse étre administré sans le
consentement du patient, sauf déclaration judiciaire
d’incapacité ou autre exception prévue par la loi.

(8) que la détermination judiciaire d’incapacité soit faite
par une Cour Supérieure, une Cour de District ou une Cour
de Comié.

(9) que les décisions relatives aux interventions non théra-
peutiques sur la personne d’un incapable reléevent d’un co-
mité provincial établi a cette fin.
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C. Le refus de traitement

L.’exigence du consentement implique le droit de refuser un
traitement. Ce droit au refus requiert une analyse particuliere
dans le cadre du droit pénal, en raison du probléme qu'il crée.
Dans quelle mesure un individu a-t-il le droit de refuser un trai-
tement, contre les souhaits de sa famille ou de la société? Ce
refus met-il fin a I'obligation de traiter du médecin, d’une fagon
permanente ou provisoire? Le refus de I'individu exonére-t-il le
médecin de toute responsabilité pénale en I'absence d’un texte
de loi ou d’une régle jurisprudentielle? Il y a lieu d’établir un
principe de base aux fins du Code criminel.

Le refus de traitement peut consister soit en une interdic-
tion absclue de toute intervention, soit dans la limitation ou la
restriction du consentement a un traitement donné. Selon le
principe du «testament de vies dont il a été question plus haut, il
est possible d’exprimer ce refus avant méme que le besoin de
traitement ne se fasse sentir. Le refus des mesures de réani-
mation ou de prolongation artificielle de la vie plus particuliere-
ment dans les cas en phase terminale, est un probléme en soi.
1l a déja été abordé dans un document d’étude publié par la
Commission et sera examiné plus en détail dans un autre do-
cument de travail sous peu®®s,

Le droit de refuser un traitement médical met en cause un
équilibre délicat entre les intéréts de I’individu et ceux de I’Etat.
D’un ¢oté, les intéréts de 'individu s’attachent avant tout aux
principes de I'inviolabilité de la personne humaine, du dreit de
libre disposition de soi-méme, et de I’autonomie de la personne.
Ils sont également liés aux principes du drott a la vie privée, de
la liberté religieuse, de la liberté contractuelle et du droit de ne
pas voir porter atteinte a la sécurité de sa personne, sauf par
application légitime de la loi. D’un autre coté, les intéréts de
I"Etat sont centrés sur son pouvoir d'assurer la santé, le bien-
étre et la sécurité de la société toute entiere, sur son pouvoir de
tutelle, sur certains individus et sur la protection des tiers. La
prise en considération et I'évaluation de ces divers intéréts mili-
tent en faveur de la reconnaissance du droit de refuser un trai-
tement.
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Le Code criminel a conservé le principe fondamental de la
common law qui reconnait le droit de refuser un traitement
médical, sauf exceptions spécifiquement prévues. Ces excep-
tions comprennent le traitement obligatoire de I'alcoolisme ou de
la toxicomanie3®”, ou encore 'examen psychiatrique
obligatoire®®. 11 y a lieu de souligner que le Code criminel pour
sa part, prévoit uniquement l'internement des aliénés®*® et le
soin et la garde des malades mentaux*", ce qui permet de con-
clure que méme dans ces cas, le sujet a le droit de refuser un
traitement. Le droit de refuser de subir une atteinte a son propre
corps a d’ailleurs été confirmé en matiere de prises de sang®”!
et dans une espéce ol une opération chirurgicale était nécessaire
aux fins d'obtenir une preuve®2. Dans ces cas, la preuve du
refus n’a pas été admise au proces®?. De plus le refus de trai-
tement opposé par la victime d’un crime ne fait pas disparaitre
le lieu de causalité entre le décés et 'acte meurtrier3™. Ainsi
donc, le Code criminel semble poser le principe du respect du
droit individuel de refuser une atteinte a son propre corps, sauf
exceptions expressément prévues par la loi.

La Commission conclut que la majorité des avis exprimés
par le législateur, par la jurisprudence, par la profession médi-
cale et par le public militent en faveur de la reconnaissance du
droit de refuser le traitement. Le principe général suivi par le
Code criminel se justifie encore par les régles de la cormmon law
en matiere civile. Les affaires civiles consacrent, par une ma-
jorité écrasante, le droit pour un adulte capable de refuser un
traitement?™. Ce droit est aussi reconnu par le Code de déon-
tologie médicale®™® et dans les diverses déclarations des droits
des patients, adoptées par les hopitaux®7. Un sondage effectué
aupres des infirmieres montrent que celles-ci reconnaitraient
volontiers au malade terminal le dreit de refuser un traite-
ment?™8, attitude que partage d’ailleurs la profession médicale®™,
Selon certaines enquétes officieuses, [TRADUCTION] «le public
a manifesté, de fagon croissante et indéniable, son souhait d’une
consécration législative du droit permanent d’un individu de dé-
cider des soins médicaux dont il peut &tre ’objet et de refuser
un traitement médical»*¥°, La non-reconnaissance du dvoit de re-
fuser un traitement n’a été recommandée qu’en cas de danger
de mort. Elle se justifie alors par la primauté de I'idéal de sau-
vegarde de la vie, sur la liberté individuelle®®'. Abstraction faite
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de I’euthanasie, il est donc recommandé que le principe de la
liberté de choix de P'individu soit respecté dans tous les cas,
sauf exception spécifiquement prévue par la loi.

Ceci étant admis, il reste a déterminer si le droit de refuser
un traitement devrait expressément étre reconnu par le Code
criminel. [La Commission n’hésite pas & répondre par
Iaffirmative.

Si le droit de refus est généralement reconnu par le droit et
par I'opinion publique, la situation est tout autre dans la pratique
ol Pon fait souvent fi du refus du patient. Le paternalisme
anéantit souvent le droit d’autonomie de I'individu qui refuse ce
qui parait aux autres constituer un avantage pour lui. Nombre
de facteurs y contribuent®®?, Le médecin a pour principale fonc-
tion de sauver des vies humaines. 1I ressort de diverses études
que le pronostic et la capacité fonctionnelle du patient I'emportent
souvent sur les manifestations de son consentement®®?. Les dé-
cisions individuelles qui vont a I’encontre de ces parametres
sont souvent considérées comme faites par un individu mani-
festement incapable, alors méme que la théorie du droit respecte
son droit de faire des choix déraisonnables ou méme insensés3*,
La reconnaissance expresse du droit de refus ne changera pro-
bablement en rien ces réalités. Elle peut cependant avoir pour
effet de dissiper les ambiguités actuelles.

[l a souvent été affirmé qu'un médecin n’a pas le droit de
substituer sa volonté a celle du patient®®>. Cependant, si cette
situation arrive, elle est souvent tolérée par la loi. Selon une
présomption générale, chacun veut étre protégé contre le mal et
personne ne veut mourir*®, Bien que ce principe ne soit jamais
invoqué tel quel, il se traduit par la défense de nécessité et par
la justification légale des opérations chirurgicales. Grice a ces
deux moyens de défense, il est possible de justifier une inter-
vention faite contre les voeux expres d’un individu, pourvu que
le résultat net en soit bénéfique. Aussi il est impossible de dé-
terminer avec certitude quand le choix d’un individu sera ou ne
sera pas respecté. Il y a donc lieu d’établir, par voie législative,
les limites de ces moyens de défense qui touchent i la liberté
individuelle,

Enfin, I'énoncé législatif du droit de refus permettrait aussi
de préciser I’étendue de I’obligation incombant a ceux qui entre-
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prennent de traiter ou qui fournissent les choses nécessaires a
I'existence. Si, en matiere civile, le fait de signer une renoncia-
tion peut mettre fin & I’obligation contractuelle assumée par le
médecin, ce n’est pas le cas en droit pénal 4 moins que 1’élément
consensuel ne soit expressément reconnu. 1l y a donc lien de
reconnaitre au refus, des effets paraliéles en droit pénal, de telle
sorte que les limites ou I’extinction de I’obligation de traiter
puisse s’établir en fonction de 1I'étendue exacte du refus.

En conséquence, la Commission recommande:

(10) que le droit d&’'un adulte capable de refuser un traite-
ment soit expressément reconntt par le Code criminel.

(11) qu’il soit interdit d’administrer un traitement malgré le
refus du patient, sauf cas d’incapacité judiciairement éta-
blie ou exception prévue par la loi.

D. Les exceptions a la régle du consentement

En dehors du cas ou I'incapacité empéche 'expression de
la volonté, il est deux cas ou I'exigence du consentement au
traitement ou a la cessation d’un traitement est impossible ou
non requise: le cas d’urgence et celui du traitement obligatoire,
imposé par I’Etat. Certains considerent ces deux hypothéses
comme des exemples de consentement implicite. 1ls constituent
cependant en réalité de véritables exceptions & la régle du con-
sentement puisque l'intervention fait alors I'objet d’une
priorité7,

L’administration du traitement médical est éminemment
souhaitable en cas d’urgence, alors méme qu’il est impossible
d’obtenir le consentement du patient parce qu’il est inconscient
ou momentanément incapable de le donner. La Commission est
convaincue que l'opinion publique, largement majoritaire,
favorise, en situation de crise, I'acte destiné a protéger la vie ou
la santé. Par ailleurs, la Commission estime qu’un patient
capable et conscient, doit toujours avoir le droit de refuser un
traitement, méme en cas d'urgence. La définition du cas
d’urgence ainsi que les obligations qui en découlent feront objet
d’une discussion subséquente.

Il est d’autres cas ol le traitement est imposé par des lois
fédérales ou provinciales. Ces cas relevent du domaine de la
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santé publique®®, de I'administration de la justice®® et de celui
de la limitation des dommages®®. Il n’est pas dans notre propos
de traiter pour le moment de [a légitimité du traitement imposé
par I'Etat. Soulignons simplement que ces textes de loi spéci-
fiques constituent effectivement une exception valable a la régle
du consentement.

La Commisstion recommande:

(12) g’ un traitement puisse légalement étre administré d
un individu sans qu’il soit nécessaire d obtenir son consen-
tement dans les cas &’ urgence, lorsque cet individu est dans
Uimpossibilité d'exprimer son consentement.

(13) que le droit d’un individu capable de refuser un trai-
tement soit également reconnu dans les cas d'urgence.

4. Les normes du traitement médical:
'intervention de personnes
professionnellement qualifiées
et de personnes non qualifiées

A part le consentement, la légalité du traitement est gé-
néralement soumise 2 la condition d’étre exécuté avec un niveau
acceptable de connaissance, de soins et d’habileté. Non seule-
ment cette condition figure expressément dans 1’obligation im-
posée par le Code criminel a ceux qui administrent un traite-
ment, mais elle constitue aussi la base de I'acte de négligence
criminelle. La Commission est convaincue de ['utilité de ces
normes. Elle entend essayer de définir dans les pages qui suivent
les niveaux minimum requis par le droit pénal.

Dans la définition d’une norme de conduite acceptable pour
I’administration du traitement médical, les critéres essentiels
sont I’honnéteté du traitement, son caractére raisonnable et sa
conformité aux expectatives de la société. Il est donc essentiel
d’envisager séparément le traitement administré par une per-
sonne professionnellement qualifiée et celui qui est donné par
une personne non qualifiée. Par «qualifiée» nous entendons ici la
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personne titulaire d’un permis provincial d’exercice de 'une ou
I'autre des professions de la santé.

A. La norme acceptable chez le professionnel qualifié

Pour le professionnel qualifi¢, il est établi que 'expression
«la connaissance, I’habileté et les soins raisonnables», désigne sa
compétence inhérente présumée, ¢’est-a-dire celle d’un profes-
sionnel qualifié moyen, formé a pratiquer I'intervention en ques-
tion. Ces normes ne sont donc ni les plus élevées, ni les plus
basses. Le terme «moyen» se rapporte a la conduite usuelle
d’autres membres de la méme profession, dans les mémes cir-
constances®'. La Commission rejette toutefois I’emploi expres
du terme «moyen» qui sous-entend que la moitié du groupe de
comparaison n’atteint pas a la norme. Elle recommande plutdt
I'emploi du terme «compétent» pour marquer le seuil minimal
d’acceptabilité. La norme de compétence est un critére souple.
Certaines difficultés peuvent cependant surgir dans les cas a
haut taux de risque et dans I'application de la norme aux spé-
cialistes.

Lorsque le traitement comporte des risques connus, la
norme est généralement plus élevée que dans les cas ou
[TRADUCTION] «aucun risque ne peut étre raisonnablement
prévu»®?, Les thérapies nouvelles ou expérimentales doivent
donc faire 1'objet dans leur administration de plus grandes pré-
cautions que le traitement connu et accepté. Il est donc souhai-
table d'adopter un standard souple avec une norme de base mi-
nimale variable.

Le spécialiste est un praticien qui a des titres de compé-
tence particuliers, pour lesquels il a regu une formation suppié-
mentaire. 1l est raisonnable d’attendre de lui qu’il pratique son
art & un niveau conforme a ces aptitudes supplémentaires. C’est
ainsi qu'aux yeux de la Cour supréme du Canada, un spécialiste
doit [TRADUCTION] «justifier du degré de compétence du spé-
cialiste moyen dans sa spécialité»®3. Exception faite de la con-
dition du standard «moyen», rien n'empéche d’appliquer cette
méme régle au droit criminel.
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Il est d’autres questions qui touchent au standard des soins
et qui débordent le cadre du présent document. Il convient ce-
pendant de mentionner une proposition faite récemment en ce
domaine. Cette proposition, venant des Etats-Unis, recom-
mande d’adopter un standard «prafessionnel» de soins aux lieu et
place d’un standard «aisonnable» de soins. De cette maniére,
[TRADUCTION] «les pratiques approuvées par la profession,
qui ne sont pas nécessairement celles que suivent habituellement
les praticiens, constitueraient la norme»?, Cette méthode
d’approche comporte certes nombre d’avantages. Elle n'est tou-
tefois guére applicable au Canada, étant donné ’absence de
standardisation actuelie des diverses disciplines médicales a tra-
vers le pays.

La Commission recommande:

(14) que le standard de conduite minimum acceptable pour
un professionnel qualifi¢ dans 'administration d'un traite-
ment soit la connaissance, [Phabileté et le soin que
manifesterait une personne ayant les mémes qualifications
dans Paccomplissement du méme acte, dans des cir
constances identiques.

B. Le cas d’urgence

La norme que nous venons de décrire traduit la volonté de
reconnaitre que certains facteurs peuvent 'influencer et la faire
varier. Parmi ces facteurs, le cas d’urgence, dépendant des cir-
constances de temps et de lieu en est un privilégié. Dans une
situation de tension et d’urgence, lorsque les moyens appropriés
font défaut ou le personnel qualifié est absent, il peut étre, en
effet, impossible de fournir I'aide A laquelle on aurait pu
s'attendre dans des circonstances normales. La question qui se
pose des lors est de savoir 8'il est nécessaire d’établir un stan-
dard différent pour les cas d'urgence?

Le Code criminel actuel prévoit une exonération «dans les
cas de nécessités pour I’exercice d’une connaissance, d’une ha-
bileté et de soins raisonnables®™®. A supposer que les «cas
de nécessité» comprennent le cas d’urgence, pourquol cette
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exception a-t-elle été faite? A Vorigine, la norme était inflexible.
C’est pourquoi il a été nécessaire de prévoir une exception ex-
presse pour autoriser le traitement en cas d’urgence par une
personne non professionnellement qualifiée®,. Par ailleurs, il est
possible que le devoir moral du praticien qualifié de porter se-
cours en cas d’urgence ait donné a cette obligation un caractére
formel et involontaire, le soustrayant ainsi aux expectatives de
la collectivité en matiére de norme de conduite. Enfin, cette
exemption a peut-étre été prévue pour encourager 1’aide en cas
d’urgence. Quelle que soit la raison invoquée, il est difficile de
justifier cette exception de nos jours.

La norme souple du caractére raisonnable de la conduite
tient compte non seulement des circonstances spéciales du cas
d’espece, mais aussi des qualifications et aptitudes du praticien
€n cause, par comparaison aux autres personnes du méme
groupe ayant les mémes qualifications. Par conséquent, il est
juste d’exiger d’une personne versée dans I'administration des
premiers soins une habileté plus grande, que d’un dentiste se
trouvant par hasard sur les lieux d'un accident et n’ayant aucune
notion de ceux-ci. Certaines provinces ont adopté des lois exo-
nérant les médecins de responsabilité civile lorsqu’ils portent
secours en cas d'urgence, a moins de faute professionnelle
lourde®?. QOr, la faute professionnelie lourde est précisément la
norme applicable au droit pénal. Le maintien du standard de la
conduite raisonnable, dans les cas d’urgence, serait conforme
aux fins poursuivies par le droit provincial. Le sens commun
enseigne que, dans pareils cas, on peut attendre de 'individu
qu’il agisse avec une connaissance, une habileté et des soins
que I’on retrouve chez le groupe dont il fait partie, eu égard a
toutes les circonstances de I'espece. C’est la la technique admise
en droit privé®®, Elle reflete bien les expectatives de la collec-
tivité.

La Commission recommande:

(15) que le standard de connaissance, d’habileté et de soins
raisonnables recommandé ci-dessus, s'applique aussi aux
cas d'urgence, eu égard aux circonstances particulicres de
lespece.
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C. La norme acceptable chez I'individu non
professionnellement qualifié

Le principe général observé a I’égard des normes de trai-
tement veut que celui qui administre justifie d’'un niveau mi-
nimum de connaissance, d’habileté et de soins, avec des normes
plus élevées, selon les qualifications individuelles. Le niveau
minimum est fonction de la nature de 'acte. Plus I'acte est dan-
gereux, plus il requiert de soin et d’habileté. Selon la conception
initiale, toujours manifeste dans le Code criminel, il ne devrait
pas y avoir de distinction entre le professionnel qualifié et
I'individu non professionnellement qualifié.

Cette absence de distinction se justifiait du fait que les
guérisseurs non qualifiés existaient bien avant I'institution des
permis d’exercice professionnel. L’'imposition de pénalités plus
séveéres a leur égard aurait eu pour effet de priver de soins nom-
bre de gens vivant dans des régions reculées. Cependant, méme
au début, les opinions étaient partagées sur la question de savoir
si le traitement administré par une personne non qualifiée devait
donner naissance a une responsabilité stricte?®”. L’intention du
législateur, a I'origine était de ne pas effectuer de distinction et
donc d’attendre de chacun un comportement basé sur I’exercice
honnéte de ses connaissances, de son habileté et des soins, dans
les limites du raisonnable. L’attitude a cependant changé gra-
duellement et la jurisprudence a peu a peu adopté la regle de la
responsabilité stricte a I'égard de I'individu non professionnel-
lement qualifié*®®, Ce changement se fit parallelement a
Iaccession de la médecine moderne au niveau de discipline
scientifique. Cette méthode d’approche se reflete dans
I’application du standard attendu du praticien qualifié moyen,
aux personnes non qualifiées qui administrent un traitement®®!,

A I'origine, I'absence de distinction était le fait d’intentions
louables et judicieuses. Cependant, I’évolution des choses et des
idées a pour effet de faire peser un fardeau disproportionné, sur
la personne non professionnellement qualifiée qui administre un
traitement. Il est évidemment souhaitable que le public ne
s’engage pas dans des traitements potentiellement dangereux,
lorsqu’il est possible de recourir aux services de quelgu’un qui
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a la compétence nécessaire. Il est également souhaitable toute-
fois que les principes de droit pénal soient appliqués de fagon
cohérente. Monsieur le juge Dickson de la Cour supréme du
Canada s’est récemment prononcé en ces termes: «I1 est essentiel
que la société maintienne, par un contrdle efficace, un haut ni-
veau d’hygiéne et de sécurité publiques. Il faut sérieusement
prendre en considération les victimes potentielles de ceux qui
exercent des activités comportant un danger latent. En revan-
che, on répugne généralement a punir celui qui est moralement
innocent. »4%

L’idéal utilitariste des soins médicaux optimaux est protégé
dans les lois provinciales par I'imposition de pénalités pour
I'exercice non autorisé de disciplines médicales réglementées
par la loi. L’intérét public est aussi protégé par un systéme éla-
boré de réglementation des drogues et des autres substances
dangereuses, ce qui réduit encore la possibilité d’administration
d’un traitement par des personnes non qualifiées. Nombre de
gens font appel a des personnes professionnellement qualifiées,
en cas de maladie banale. lls y sont d’ailleurs encouragés par
une multitude de livres et de remédes populaires. Il serait donc
injuste pour la société de tolérer d’une part un certain compor-
tement, tout en sévissant, d’autre part, avec rigueur lorsqu’un
accident se produit sans que 1’acteur principal soit en faute.

Il ne devrait pas y avoir de responsabilité criminelle
lorsqu’un individu ne donne pas une fausse idée de ses qualifi-
cations, qu’un autre accepte Padministration d'un reméde po-
pulaire sans qu’aucun préjudice ne soit prévisible lorsque ce
remede est administré conformément au standard de I’"homme
raisonnable. Le standard de ’homme raisonnable doit s appliquer
tant a l'engagement initial qu’a 'administration méme du trai-
tement. Lhomme raisonnable ne se livre pas, en effet, 4 des
activités qui dépassent sa compétence, quand il est possible de
recourir aux soins de gens plus qualifiés. L’homme raisonnable
ne s’aventure pas non plus & administrer des médicaments qu’il
ne connait pas. Si quelqu’un prétend avoir des qualifications
qu’il n’a pas en réalité, il doit alors &tre traité comme celui pour
lequel il s’est fait passer aux yeux de la société. Dans ce cas,
une norme plus rigoureuse doit s’appliquer.
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La Commission recommande:

(16) que le standard de conduite minimum acceptable pour
une personne non professionnellement qualifiée dans
I'administration & un traitement soit déterminé par rapport
a la conduite d’une personne raisonnable et non par rapport
a celle d’un professionnel qualifié.

(17) que la personne non professionnellement qualifiée qui
prétend avoir des titres de compétence quxquels le public
ou Uindividu traité s’est fié, soit jugée conformément au
standard de conduite attendu de la personne profession-
nellement qualifiée qu’elle prétend étre.

5. L’élément moral

Une confusion considérable régne a propos de I'élément
moral qui s’attache 2 I’administration du traitement. Bien qu'il
s’agisse ici d’un probléme général du Code criminel et non d’un
probléme limité au traitement, on peut circonscrire les causes
de cette confusion.

La création d'infractions en matiére de traitement médical
vise un double but. D’une part, il s’agit de punir certains actes
socialement indésirables qui violent I’intégrité physique ou cau-
sent un préjudice. D’autre part, il s’agit de faire respecter une
norme élevée de santé et de sécurité publiques. En poursuivant
ces deux fins par le méme moyen, le Code confond infractions
criminelles et infractions réglementaires contre le bien-étre pu-
blic*®®. L’élément moral requis pour chacune de ces deux caté-
gories étant différent, il est inévitable qu'une certaine confusion
se produise. La situation est compliquée encore plus par la non-
distinction entre les personnes professionnellement qualifiées et
celles qui ne le sont pas.

La Commission estime que les actes dangereux ou qui dé-
montrent une ignorance de leur auteur constituent une menace
pour les valeurs fondamentales touchant I'intégrité de la per-
sonne humaine. Nombre de gens ont une activité qui comporte
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un danger latent. Il est souhaitable que ceux qut se livrent 4 de
telles activités encourent le risque d’une responsabilité crimi-
nelle, étant donné la potentialité du dommage qu’ils peuvent
créer. L’administration d’un traitement par une personne non
professionnellement qualifiée en est un exemple. Cependant, ce
cas n’est pas différent des autres. Partant, les actes dommagea-
bles commis par ces personnes devraient rentrer dans la caté-
gorie générale des infractions contre la personne. L’élément
moral de 'infraction devrait étre déterminé conformément aux
regles usuelles.

Il en est tout autre du traitement administré par une per-
sonne professionnellement qualifiée. En premier lieu,
I"administration du traitement n’est pas considérée comme pré-
Judiciable en soi, & moins d’étre inférieure a une certaine norme
ou de constituer une violation des intéréts du patient. La plupart
de ceux qui administrent un traitement médical sont des prati-
ciens qualifiés. 1ls font partie d'une catégorie spéciale de per-
sonnes, remplissent un role unique et exercent une activité trés
particuliere. Dans 'accomplissement de ce role, le souci de la
collectivité se manifeste par le désir de protection du public au
moyen de I’établissement de normes élevées de soins, En régle
générale donc, le traitement par des praticiens qualifiés est une
chose socialement souhaitable.

Dans les affaires mettant en cause des praticiens de la santé,
I'intention coupable se déduit en général du caractere grossier
de la négligence. Cette tendance est renforcée par la difficuité
de prouver I'intention coupable d’un professionnel dans
Iexercice normal de sa profession. Les décisions en matiére
médicale doivent &tre honnétes ou prises de bonne foi**, élé-
ments qui peuvent étre établis par la preuve de consultations
avec d’autres praticiens. Ces réalités doivent s’incarner dans le
Code criminel.

Ainsi qu'il a déja été indiqué, I'erreur de fait exclut
I'intention coupable, 4 condition qu’elle soit faite de bonne foi,
voire méme qu’elle soit raisonnable. Le critére de «’erreur rai-
sonnable» a été utilisé, par le passé, pour rejeter une défense
fondée sur des croyances religicuses®®®, De I’avis de la Com-
mission, I’exercice d'une croyance religieuse ne représente pas
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souvent un danger public. De plus les sanctions pénales dans ce
domaine ne sont guére efficaces®®®. La Commission toutefois
n’envisage pas I'établissement d’une disposition de protection
générale fondée sur les crovances religieuses. Par contre, elle
recommande aux cours de justice de reconnaitre que la norme
du «caractére raisonnable» n’est pas un simple produit des vues
de la majorité. La reconnaissance d’une croyance, par les cours
de justice, par le législateur et par le public est un facteur im-
portant. Dans cet ordre d’idées, les lois organiques régissant la
profession médicale, les lois fédérales de Pimpot sur le revenu,
les polices d’assurance-accidents et d’assurance-maladie refle-
tent, ’acceptation et la tolérance sociales de certaines pratiques
et croyances religieuses, acceptation et tolérance qui doivent
également &tre reconnues en droit pénal. De plus, est-il besoin
de le mentionner, la liberté de religion est garantie par {'article
1 de la Déclaration Canadienne des Droits.

6. Le secours aux personnes en danger:
I’obligation d’administrer un traitement et le
cas d’urgence

Pour remplir sa fonction protectrice de la vie, de la santé
et d’autres valeurs fondamentales, le Code criminel doit imposer
a certaines personnes des obligations légales. Ainsi, les parents,
les personnes mariées et celles qui ont d’autres personnes a
charge, ont respectivement 1’obligation d’assurer le traitement
médical nécessaire a leurs enfants, a leur conjoint et aux per-
sonnes a charge, incapables de prendre soin d’elles-mémes.
Ceux qui entreprennent des actes dangereux, dont un traitement
médical, doivent faire preuve de soins et d habileté raisonna-
bles. Enfin, comme nous I’avons vu, un acte une fois entrepris
doit étre accompli, si un défaut d’accomplissement peut mettre
la vie humaine en danger. La Commission ne doute pas que ces
obligations soient essentielles aux fins du Code. On peut cepen-
dant se demander si elles ont une portée suffisamment générale,
si elles sont suffisamment explicites pour que les gens qui y sont
tenus, saisissent pleinement leurs responsabilités, si elles tra-
duisent vraiment les expectatives de la collectivité et, enfin, si
elles sont a la fois équitables et raisonnables.
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A. Les mécanismes de protection traditionnels

L’obligation de fournir le traitement médical, qui incombe
aux parents, aux comnjoints et aux personnes ayant d’autres a
leur charge, est un corollaire du droit au traitement médical et
a la sécurité de la personne. Cette obligation renforce le droit
universellement admis aux soins médicaux®?. Au Canada, ce
droit a généralement été interprété comme signifiant une égalité
d’acces pour tous aux services médicaux par le moyen d’un
systeme gouvernemental d’assurance-maladie*®®, Le Code cri-
minel, pour sa part, se tourne vers certaines institutions protec-
trices comme la famille, pour promouvoir le droit de ceux qui,
en raison de leur dge, de leur internement ou de leur invalidité,
ne peuvent accéder physiquement par eux-mémes aux services
médicaux. Cette obligation vient donc non seulement renforcer
celles imposées par les lois fédérales et provinciales®®®, mais les
¢élargir dans certains cas. Par exemple, elle assure en théorie la
disponibilité du traitement médical aux malades mentaux inter-
nés sans leur consentement. Néanmoins, I'aspect strictement
pénal de I’obligation se manifeste sur deux plans. En premier
lieu, la loi prévoit Padministration de soins médicaux néces-
saires et non pas seulement satisfaisants. En second lieu elle ne
crée une infraction de non-exécution que dans les circonstances
extrémes, ol il y a danger de mort ou lorsque la santé risque
d’étre compromise de fagon permanente. Cette obligation peut
perdre toute sa signification en raison du pouvoir discrétionnaire
de poursuite criminelle. La Commission estime cependant qu'il
y a lieu de la conserver,

L’obligation gui incombe a ceux qui entreprennent des ac-
tes dangereux, dont les interventions chirurgicales et médicales,
a déja éte analysée. 1l a été souligné & ce propos que I'absence
de distinction entre professionnels et non-professionnels impose
a ces derniers un fardeau trop onéreux. Les professionnels fai-
saient I'objet d’une distinction dans les premiers projets de
Code?'’. Toutefois, le premier code pénal ne distingua pas les
deux catégories, en raison probablement du dénominateur com-
mun qu’était le caractere dangereux de I'acte. La Commission
note que, pour le Code criminel, certaines incapacités affectent,
a des degrés variables, la nature criminelle d’un acte. La défense
fondée sur I’aliénation mentale ou sur la provocation en sont
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deux exemples. De méme, le Code se doit de tenir compte des
divers degrés d’aptitude, s’il est admis qu’une éducation recon-
nue par la société donne réellement a celui qui I’a regue plus de
connaissances, de science et de compétence dans
I'accomplissement d’un acte. Il ne s’agirait, en fait, que d’une
codification de la jurisprudence criminelle et civile et de Pattitude
sociale généralement acceptée.

Un autre probleme a considérer est la guestion de savoir si
I’ebligation commence seulement i partir de 'accomplissement
de I'acte dangereux ou des le moment ou un engagement pro-
fessionnel existe. L’incertitude régne a 'heure actuelle parce
que la norme du caractére raisonnable semble se rapporter uni-
quement a I’administration du traitement elle-méme, alors que
I'obligation nait effectivement dés l'engagement. L obligation
est-elle que les médecins fassent tout ce qui est requis des qu’ils
ont accepté un patient, ou seulement qu’ils administrent un trai-
tement de fagon raisonnable? La décision d’administrer un trai-
tement médical est, au premier chef, une question de jugement
médical. D'une fagon générale les conditions relatives a
I'administration d’un traitement particulier sont mieux imposées
par les lois provinciales, que par une disposition générale du
Code criminel fixant une norme raisonnable*'l, De méme, un
traitement particulitrement dangereux ou risqué peut faire
I'objet d’une loi spéciale?'?. A I'heure actuelle, les obligations
prévues par ces lois de soutien peuvent étre a la base
d’accusations de négligence criminelle. Sans doute est-il sou-
haitable que le Code exige que le traitement soit conforme aux
lois fédérales et provinciales ainsi qu’aux normes profession-
nelles. Tel n’est cependant pas réellement le but visé par
I’obligation qui nous intéresse ici. Cette obligation porte sur les
connaissances, 1'habileté et les soins raisonnables dont il faut
faire preuve dans 'accomplissement d’un acte dangereux et sur
I'accomplissement effectif de ce qui est raisonnablement requis
une fois qu’on s’est engagé a traiter. Elle ne comporte donc
aucun devoir positif, en dehors de ceux qui résultent du rapport
établi entre les deux parties,

En revanche, le Code impose bel et bien une obligation
d’agir dans le cadre de la relation professionnelle médecin-pa-
tient, si le défaut d’action risque de mettre en danger la vie
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humaine. A I’exception peut-étre de ’obligation de poursuivre
les mesures de soutien de la vie!'® et de I'obligation de traiter
en I'absence de ressources disponibles, il ¥ a lieu de maintenir
I’obligation du médecin de ne pas abandonner le patient une fois
que ce dernier a compté sur celui-ci pour le soigner. Cette méme
obligation a également pour effet d’obliger le médecin qui refuse
de traiter un patient a lui assurer d’autres secours, si une ab-
sence de traitement peut mettre la vie de ce dernier en danger.

Le cas exceptionnel de la répartition des ressources médi-
cales en situation de pénurie et d’état de nécessité, requiert la
mise en place d’un mécanisme qui donne effet au droit de
I'individu de ne pas étre privé de sa vie ou de la sécurité de sa
personne, sans le respect du principe de la légalité. L’analyse
de ce probléme déborde cependant le cadre du présent docu-
ment de travail.

La Commission estime par ailleurs que 1’obligation de con-
naissance, d’habileté et de soins raisonnables, ainsi que
’obligation de respecter un engagement doivent s’appliquer
méme dans les cas ou la vie n’est pas en danger. Le Code vise
a protéger la vie et la santé. [] serait donc illogique d’exclure la
santé de ces obligations fondamentales. De plus une telle exclu-
sion anéantirait en fait la protection qu’assure le Code a la per-
sonne humaine.

La Commission recommande:

(18) que les dispositions actuelles du Code criminel impo-
sant des obligations tendant a la protection de la vie soient
retenues dans leur substance.

(19) que la portée de ces dispositions soient étendue de
facon a s’appliquer aussi lorsqid’il existe un danger de pré-
Judice permanent d la santé d’une personne.

(20) que le Code criminel établisse une distinction entre
lobligation générale de connaissance, d’habileté et de
soins raisonnables s’attachant a I’ accomplissement d'actes
dangereux et le méme type d’obligation s'attachant d
Uadministration d'un traitement par un professionnel
qualifié.



(21) que 'obligation de connaissance, d’habileté et de soins
raisonnables s’ applique dés le moment ou un traitement est
entrepris.

(22) que soit prévue une exception a lUobligation d’en-
treprendre ou de continuer un traitement en cas d absence
de ressources nécessaires.

B. L’évolution de la notion d’obligation en cas
d’urgence

Le droit pénal et le droit de la responsabilité civile ont tou-
jours hésité A fonder une responsabilité sur une simple omission,
Cette attitude s’expliquait par d’anciens concepts*' et a donné
lien & un grand débat lors de I'adoption des tout premiers Codes
criminelstt®, 1.’opinion prédominante a I'époque défendait 1'idéal
de liberté individuelle, d’indépendance et d’autonomie de la per-
sonne*®. Le fait de ne pas porter secours aux personnes en
danger n’était donc pas considéré comme devant donner nais-
sance a une responsabilité.

Cette attitude traditionnelle n’est plus de mise de nos jours.
L’opinion législative, a travers le Canada, est de plus en plus
favorable a la reconnaissance d’une obligation positive de se-
cours aux personnes en danger, ou du moins encourage une telle
initiative. Au tout premier rang, vient une loi québécoise aux
termes de laquelle tout étre humain dont la vie est en péril a
droit au secours, et qui oblige toute personne a porter secours
a celui dont la vie est en péril, a moins d'un risque pour lui-
méme ou pour les tiers ou d’un autre motif raisonnablet'?. Cette
loi se rapproche des lois pénales de la plupart des pays
d’Europe*'® et de certains états des Etats-Unis*'?. Flle est ren-
forcée par une autre loi prévoyant I'indemnisation de ceux qui
portent secours, en cas de blessure ou de mort*?°, D’autres pro-
vinces encouragent les médecins a porter secours en cas
d’urgence, par 'adoption de lois dites «du bon Samaritain», aux
termes desquelles le traitement administré ne donne pas lieu a
responsabilité, sauf faute professionnelle lourde*?'. En outre, la
plupart des lois provinciales prévoient expressément que le se-
cours d’urgence ne constitue pas I’exercice de la médecine?2.
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De méme, les tribunaux ont eu de plus en plus tendance a
reconnaitre I’existence d’une obligation de secours dans les cas
d’urgence, surtout s’il existe un lien spécial entre les parties.
C’est ainsi que la jurisprudence a conclu a une possibilité de
responsabilité pénale dans le cas d’un médecin de garde qui
avait refusé de traiter un patient amené a la salle d’urgence, en
violation d’une obligation prévue par la loi provinciale*®?, 11 res-
sort d’une autre décision judiciaire que le capitaine d’un navire
est tenu de porter secours a un passager tombé par-dessus
bord***. Enfin, les hopitaux qui ont un service d'urgence sont
tenus de donner des soins d’urgence a quiconque s’y présente?s,
Ces précédents traduisent une certaine volonté des tribunaux de
reconnaitre I'existence d’une obligation de secours que le public
est en dreit d’escompter en cas d'urgence.

La relation entre le médecin et son patient est normalement
considérée comme un rapport volontaire. Selon le Code de
déontologie médicale de I’Association Médicale Canadienne, un
médecin a le droit de refuser un patient, sauf pour raison de
race, de religion ou de convictions politiques*?®, Ce droit de
refus n'existe cependant pas en cas d’urgence et le Code de
déontologie prévoit, par ailleurs, que le médecin doit faire tout
€n son pouvoir pour aider une personne qui a un besoin urgent
de soins médicanx*?’, Malgré ces obligations morales, il a été
établi aux Etats-Unis durant les années 60 qu'une écrasante
majorité de médecins ne s’arrétaient pas pour donner des soins
médicaux urgents au cours de leurs déplacements a 'intérieur
méme de leur localité**®. C’est d’ailleurs pour combattre cet état
de choses que les lois dites «du bon Samaritain», ont été adoptées,
sans toutefois, d’aprés ce que I'on a pu constater, que le pro-
bleme soit résolu pour autant. La province de Québec et I'Etat
de Massachusetts sont allés un peu plus loin et ont consacré par
voie législative 1’obligation déontologique du médecin
d’administrer les soins d’urgence®®,

Enfin, certains principes du XIX¢® siécle ne peuvent servir
a résoudre les problemes de notre ére. L’individualisme extréme
de cette époque a cédé la place a une interdépendance de groupe
qui se manifeste a travers les lois sociales. Par ailleurs, la Com-
mission estime que le grand public s’attend, dans un cas
d’urgence, a une aide raisonnable lorsque celle-ci est possible.
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Dans ce contexte, quelle devrait donc étre la méthode
d’approche du droit pénal? Devrait-il imposer dans le Code, aux
médecins, autres praticiens, ou au public en général, une obli-
gation positive de porter secours en cas d’urgence? Ce ne serait
pas la premiere fois qu'une telle hypothése de travail est envi-
sagée en droit canadien, méme s’il existe peu de prises de po-
sition formelles*3®,

La Commission ne perd pas de vue que [TRADUCTION]
«les lois sont des énoncés de politiques et d’opinions sociales tout
autant que des instruments de mise en ceuvre destinés aux tri-
bunaus et devant étre appliqués par la force policiere. L’adoption
meéme d’une loi est un acte public de définition de ce qui est
moral ou immoral»**!. La Commission fait siens les préceptes de
la Déclaration universelle des droits de I'homme qui exhorte
tous les étres humains a agir les uns envers les autres dans un
esprit de fraternité®2, En se fondant sur ces principes et a la
lumiere des convictions exprimées par le législateur, par les tri-
bunaux, par la profession médicale et par le grand public, la
Commission est d’avis que chacun devrait étre tenu, par la loi
pénale, de porter secours en cas d'urgence.

Une telle obligation aurait pour effet d’obliger le médecin
a administrer des soins médicaux d'urgence et le public & fournir
une aide adéquate si le besoin s’en fait sentir en toutes circons-
tances, que ce soit & 1’hopital, ou ailleurs. La notion d’urgence,
quoique difficile & définir avec précision, signifie un concours
de circonstances qui menacent de fagon immédiate la vie d’un
étre humain ou qui risquent de lui causer des lésions corporelles
graves et permanentes, en ’absence de soins professionnels im-
médiats. Cette obligation n’a pas pour effet de créer une relation
professionnelle médecin-patient ou un rapport du méme genre
requerrant une continuité de soins dans le temps. Le médecin
ou le passant serait seulement tenu de fournir au patient un
traitement ou des soins raisonnables, en attendant d’autres se-
cours. En raison des dispositions des lois médicales*3*, il est peu
probable que I'intervention d’'un médecin venu de ’extérieur de
la province provoque des difficultés particuliéres. Par ailleurs,
en cas d’urgence créée par un agissement criminel, la personne
qui porte secours devrait étre dédommagée pour toute blessure
subie & cette occasion.
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La Commission a envisagé de limiter cette obligation aux
médecins et autres professionnels de la santé en se basant sur
la stricte obligation morale qui leur incombe et sur la confiance
particuliere que la société place en eux. Toutefois, la Commis-
sion se prononce finalement pour une obligation d’application
plus générale, a la lumiére des lois actuellement en vigueur et
a la lumiére du principe en jeu. La Commission invite le public
a faire connaitre ses vues a ce sujet.

La Commission recommande:

(23) que le Code criminel sanctionne I'obligation générale
de porter secours a une personne en danger lorsque la vie
ou la santé de cette personne est sérieusement mise en péril
et que les circonstances sont telles que Uindividu connait
la situation d’urgence et peut agir immédiatement sans ris-
que indu pour lui-méme.
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CINQUIEME PARTIE

Solutions et réforme proposeées

1. Résumé des recommandations

Dans le présent document de travail, la Commission de ré-
forme du droit s'est préoccupée au premier chef de la sauve-
garde des valeurs sociales en matiere de protection de la vie, de
la santé et de I'intégrité de la personne humaine, tout en tentant
de promouvoir le caractére dynamique et compétent des pro-
fessions de la santé. L'analyse des régles de droit et des normes
médicales et déontologiques actuelles démontre que la législa-
tion pénale ne refléte fidélement ni les expectatives de ceux qui
requiérent et recoivent un traitement, ni le besoin de la part du
monde professionnel d’obtenir une certaine assurance de ne pas
gtre soumis & des poursuites en raison de leur engagement a
administrer un traitement. Une réconciliation de ces intéréts
contradictoires peut &tre accomplie par certaines modifications
aux regles actuelles, conformément aux principes exposés
ci-dessous.

L’administration, par des praticiens qualifiés, d’un traite-
ment visant a protéger la vie et la santé doit étre nettement
séparée des autres actes qui portent atteinte a la personne
d’autiui. De par sa valeur intrinséque, 1’administration d’un trai-
tement occupe une place a part parmi les actes qui constituent
une atteinte a la personne humaine. Cependant, il est toujours
nécessaire de s’assurer que cette activité de la vie quotidienne
s’accomplisse en conformité avec certains critéres précis et véri-
fiables prévus par le Code criminel.
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Le droit & la sécurité de la personne et a la vie privée doit
étre protégé par I’exigence d’un consentement plein et entier et
par la reconnaissance du droit de refuser un traitement. Si une
personne est incapable, en fait ou en droit, de donner son con-
sentement, elle doit alors étre représentée et ses intéréts doivent
étre convenablement protégés par les mécanismes de procédure
usuels. Dans certains cas cependant, dont le cas d’urgence, le
secours doit pouvoir étre prodigué sans le consentement de la
personne, dans le but de sauvegarder sa vie ou sa santé.

La distinction entre le traitement et les autres actes qui
peuvent constituer une infraction contre fa personne est fondée
au premier chef sur la reconnaissance de la compétence et des
hauts standards déontologiques de la profession médicale. De
plus, il est possible de consacrer, par voie législative, les ex-
pectatives réalistes de la collectivité en matiére de soins profes-
sionnels, en adoptant une norme scuple fondée sur le critére de
ce qui est raisonnable et sur les circonstances particulieéres de
chague espéce.

La nécessité absolue d’administration des soins médicaux,
oblige le législateur a veiller a ce que les besoins essentiels en
la matiere soient satisfaits, surtout pour ce qui est des personnes
incapables d’y pourvoir elles-mémes. L’exécution de cette obli-
gation a été conférée aux praticiens qui s’engagent 4 administrer
les soins. Le role du législateur n’en est pas terminé pour autant.
Ainsi le Code criminel a toujours imposé 1’obligation de conti-
nuer de traiter a ceux qui se sont engagés a le faire et a4 ceux
qui ont a leur charge des personnes incapables. Ces obligations
doivent étre conservées et élargies au besoin, afin de protéger
le droit fondamental de chaque canadien a la sécurité de sa per-
sonne.

Ces principes généraux peuvent étre mis en ceuvre en con-
sacrant dans le Code criminel les recommandations suivantes:

(1) que i’administration du traitement médical continue &
étre réglementée par le Code criminel, mais soit sé-
parée des autres conduites impliquant I'usage de la
force et qui sont considérées comme criminelles;
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2)

3)

(4)

(5)

©®)

(7

(8)

9

(10)

que la notion de traitement, aux fins d’application du
Code criminel, soit reconnue comme étant un proces-
sus visant la modification thérapeutique d'un état de
morbidité d’une personne résultant d’un trouble, d’une
maladie, d’une invalidité ou d’un désordre;

que le droit criminel consacre une différence expresse
entre le traitement et I’intervention non thérapeutique
et que I'administration d’un traitement soit considérée
prima facie comme légale;

que les dispositions générales du Code criminel con-
tinuent a s’appliquer aux interventions non thérapeu-
tigues comme a tous les autres actes impliquant I’usage
de la force ou 'infliction de blessures corporelles, mais
qu'une défense basée sur la notion d’ordre public soit
créée de facon a éviter que certaines de ces interven-
tions ne constituent nécessairement un acte criminel;

que le consentement individuel continue a étre reconnu
comme 'une des conditions essentielles a la 1égalité de
I’administration d’un traitement médical;

que ce qui constitue un consentement valable aux yeux
de la loi, pour les fins du droit criminel, soit déterminé
par les standards élaborés par la jurisprudence;

qu’aucun traitement ne puisse étre administré sans le
consentement du patient, sauf déclaration judiciaire
d’incapacité, ou autre exception spécifique prévue par
la loi;

que la détermination judiciaire d’incapacité soit faite
par une Cour Supérieure, une Cour de District ou une
Cour de Comté;

que les décisions relatives aux interveniions non théra-
peutiques sur la personne d’un incapable relévent d’un
Comité provincial établi a cette fin;

que le droit d’une personne adulte et capable de refuser
un traitement soit expressément reconnu par le Code
criminel;
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(11)

(12)

(13)

(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

qu’il soit interdit d’administrer un traitement malgré
le refus du patient, sauf cas d’incapacité judiciaire-
ment établi ou exception prévue par la loi;

qu’un traitement puisse légalement étre administré a
une personne, sans qu'il soit nécessaire d’obtenir son
consentement dans les cas d’urgence, lorsque cette
personne est dans I'impossibilité d’exprimer son con-
sentement;

que le droit d’une personne capable de refuser un
traitement soit également reconnu dans les cas
d’urgence;

que le standard de conduite minimum acceptable pour
un professionnel qualifié dans 'administration d’un
traitement soit la connaissance, I’habileté et le soin,
que manifesterait une personne ayant les mémes
qualifications, dans ['accomplissement du méme acte,
dans des circonstances identiques;

que le standard de connaissance, d’habileté et de
soins raisonnables recommandé ci-dessus s’applique
aussi aux cas d’urgence, eu égard aux circonstances
particuliéres de I'espeéce;

que le standard de conduite minimum acceptable pour
une personne non professionnellement qualifiée dans
I"administration d’un traitement, soit déterminé par
rapport a la conduite d’une personne raisonnabie or-
dinaire et non par rapport a celle d’un professionnel
qualifié;

que la personne non professionnellement qualifiée,
qui prétend avoir des titres de compétence auxquels
le public ou I'individu traité s’est fié, soit jugée con-
formément au standard de conduite attendu de la per-
sonne professionnellement qualifiée qu’elie prétend
étre;

que les dispositions actuelles du Code criminel im-
posant des obligations tendant a la protection de la
vie soient retenues dans leur substance:



(19)

20)

@1

(22)

(23)

que la portée de ces dispositions soit étendue de fagon
a s’appliquer aussi lorsqu’il existe un danger de pré-
judice permanent a la santé d’une personne;

que le Code criminel établisse une distinction entre
I’obligation générale de connaissance, d’habileté et de
soins raisonnables s’attachant a 1’accomplissement
d’actes dangereux, et le méme type d’obligation
s'attachant a 1’administration d’un traitement par un
professionnel qualifié;

que I'obligation de connaissance, d’habileté et de
soins raisonnables s’applique dés le moment ou un
traitement est entrepris;

que soit prévue une exception & I'obligation
d’entreprendre ou de continuer un traitement en cas
d’absence de ressources nécessaires;

que le Code criminel sanctionne I’obligation générale
de porter secours a une personne en danger, lorsque
la vie ou la santé de cette personne est séricusement
mise en péril et que les circonstances sont telles que
Iindividu connait la situation d’urgence et peut agir
immédiatement sans risque indu pour lui-méme.

La mise en oeuvre de la réforme: les modeles
envisagés pour le Code

La seule réforme de la loi elle-méme ne suffirait pas & mettre

en ceuvre ces recommandations. La Commission estime cepen-
dant que certaines réformes législatives s’imposent. Etant donné
le souhait unanime d’une plus grande précision et d’un plus haut
degré de certitude dans le Code, quelle serait la structure 1égis-
lative qui assurerait le mieux le changement voulu? Une
alternative est possible.
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A. Le modele du moyen de défense: les précisions
souhaitables au Code actuel

Comme on a pu le constater dans la Deuxieme Partie de ce
document, la méthode traditionnelle de protection des médecins
pour I'administration d’un traitement, consiste en la création de
moyens de défense spécifiques qui font pendant a I'inclusion de
cette administration dans la catégorie générale des infractions
contre la personne. La modification de la portée des moyens de
défense actuels de fagon a assurer avec plus de certitude la
légalité ultime du traitement proprement administré, pourrait
permettre de résoudre certains problémes. Cette solution a
I'avantage d’éviter une prolifération d’infractions spécifiques
dans le Code et de conserver a I'administration du traitement sa
qualification d’application de la force sur la personne d’autrui.
Par ailleurs, le statut juridique spécial du traitement serait con-
sacré de cette maniére.

Cependant, cette solution ne résout pas tous les problemes
qui découlent du rattachement de 'administration du traitement
aux infractions plus générales. 1.’analyse de 'élément moral et
de la condition de causalité qui s’attachent aux infractions con-
tre la personne devient inutilement compliquée, si I’on compare
les actes ayant une grande utilité sociale, aux actes sporadiques
de violence contre la personne. Qui plus est, la réforme 1égisla-
tive doit aussi avoir pour but, de tenter de réduire I’angoisse et
les tensions dues a I'appréhension d’une éventuelle responsa-
bilité pénale chez ceux qui exercent une profession conforme
aux intéréts sociaux dans la protection de la vie et de la santé.
La création d’une infraction spécifique pour 1’administration
fautive du traitement est peut-étre un moyen plus logique
d’atteindre ce but. Cependant, & moins d’une exception spéci-
fique, rien ne garantit que les infractions contre la personne ne
soient pas invoquées dans les cas graves.

B. Le modele de I'infraction: la solution recommandée
La seconde solution consiste en la création d’une infraction
spécifique sur I’administration fautive de traitement. Elle aurait

pratiquement pour effet de soustraire 'administration d’un trai-
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tement par un praticien qualifié aux effets des infractions gé-
nérales contre la personne, a I'instar du mécanisme déja adopté
pour I'avortement. Cependant, il est peut-étre encore plus avan-
tageux d’exonérer expressément le traitement, comme on I'a fait
en Allemagne. Une section consacrée expressément au traite-
ment pourrait alors étre insérée dans la rubrique des infractions
contre la personne au Code criminel. Elle comprendrait aussi
les dispositions actuellement applicables en matiére
d’avortement.

Plusieurs raisons militent en faveur de cette seconde solu-
tion. En premier lieu, elle est conforme au principe voulant que
les cas différents soient traités de fagon différente, et les cas
similaires, de fagon identique. Jusqu’ici, le Code criminel a créé
des infractions spécifiques pour certains actes dangereux du
méme genre comme la conduite de véhicules & moteur et celle
de navires. Le Code affiche déja une certaine tendance en ce
sens pour le traitement, puisqu’il crée des obligations spécifi-
ques dont la violation constitue une infraction générale. La créa-
tion explicite d’une infraction d’administration fautive de trai-
tement, servirait a montrer que le traitement est comme les
autres actes, de méme nature qui sont accomplis tous les jours
et qui ne constituent pas en eux-mémes des agissements crimi-
nels. En deuxiéme lieu, cette distinction refléte plus fidélement
la valeur que représente le traitement pour la collectivité et la
confiance fondamentale que les gens placent dans la compétence
des professionnels de la santé. En troisieme lieu, cette disting-
tion est la meilleure méthode de dissiper la confusion que crée
I’inclusion de ’administration de traitement dans les infractions
générales. Un article nouveau pourrait codifier a la fois les regles
actuelles et les regles nouvelles en matiére de traitement, créant
ainsi une disposition législative exclusive a 'instar de celle appli-
cable a I’'avortement. En quatriéme lieu, I'inclusion de I'ensemble
des criteres touchant la légalité de I’administration du traite-
ment, a titre d’éléments constitutifs de 'infraction, aurait
I’avantage d’imposer au ministére public une charge plus
onéreuse de la preuve. En cinquieme lieu, il ne serait plus né-
cessaire d’invoquer une défense fondée sur la nature de I'acte
lui-méme, ce qui aurait pour effet de souligner avec plus
d’insistance le caractere fondamentalement légal du traitement.
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En conclusion, la Commission préconise la création d’'une
nouvelle infraction pour I'administration fautive d’un traite-
ment. La solution idéale serait d’inclure dans la Partie VI du
Code criminel actuel une section intitulée «Du traitement», la-
quelle comprendrait 4 la fois les dispositions relatives a
Pavortement et celles relatives aux divers aspects du traitement
médical. La nouvelle infraction tirerait sa substance des recom-
mandations faites plus haut. La teneur fondamentale de cette
nouvelle disposition ainsi que les modifications de concordance
nécessaires qu'il y aurait lieu d’apporter au Code, figurent dans
le projet de formulation législative qui suit,

3. Projet de formulation législative

Le texte qui suit est simplement une formulation possible
et est proposé pour fins d’analyse et de discussion seulement.
Ce projet ne représente ni ’avis définitif de la Commission, ni
méme la coordination de I'ensemble des formulations de modi-
fications législatives proposées par la section de recherche sur
la protection de la vie. Un projet plus complet et plus exhaustif
sera contenu dans le rapport au Parlement. De plus, comme on
peut le remarquer, la Commission, pour Pinstant, ne fait aucune
recommandation quant aux pénalités, et ce pour les mémes
raisons.
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PROJET DE
FORMULATION
LEGISLATIVE

NOTES EXPLICATIVES
Article 45 — Opérations

chirurgicales

Abrogé Cet article n’est pas suffi-
samment général pour
s’appliquer a toutes les formes
de traitement. De plus, sa por-
tée exacte est ambigué. Il est
illogique d'exonérer a titre de
personnes en situation
d'autorité, ceux qui pratiquent
des opérations chirurgicales.
Les moyvens de défense ordi-
naires assurent en effet une pro-
tection suffisante a cet égard.

Obligations tendant a la protection de la vie et de la santé

Article 197 — Obligation de
fournir les choses
nécessaires a 'existence

Inchangé Cet agrticle impose aux
parents, aux personnes mariées
et aux personnes ayant a leur
charge des personnes incapa-
bles de prendre soin d'elles-mé-
mes, 'obligation de leur fournir
les choses nécessaires a la vie
et a la santé. Cette disposition
est conforme a la ligne de poli-
tique législative suivie par le
présent document de travail.
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Article 198 — Obligation des
personnes qui pratiquent des
actes dangereux

Quiconque se livre 4 un
acte qui peut mettre en danger
la vie d’autrui ou qui risque de
compromettre de fagon perma-
nente la santé d’autrui, est lé-
galement tenu d’apporter, dans
I'accomplissement de cet acte,
une connaissance, une habileté
et des soins raisonnables.
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L’exclusion d'une ré-
férence précise au traitement
chirurgical et médical par cet
article, ne fait pas disparaitre
I"obligation de connaissance,
d’habileté et de soins raisonna-
bles que doit assumer le prati-
cien qualifié et I'individu non
qualifié, dans I'administration
d’'un traitement.

L'obligation qui incombe
au praticien qualifié figure d
Particle 251.1 nouveaun. Les au-
tres sont fenus en vertu de
Iobligation générale imposée
par le présent article.
L’exclusion de la défense de né-
cessité réaffirme ici I'opinion de
la Commission a I'effet que la
norme du caractére raisonnable
doit s’appliquer aussi dans ces
cas. Cette norme est suffisam-
ment souple pour tenir compte
de I'ensemble des circonstances
particulieres a chaque espeéce.
L'expression «actelégitime»con-
tenue 4 article 198 a été volon-
tairement omise pour bien indi-
quer que ['obligation prévue
s'applique a tous les actes. Le
danger a la santé a été ajouté,
pour harmoniser cette disposi-
tion avec celle de U'article 197 et
pour réaffirmer que le Code en-
tend protéger la vie et aussi la
santé.



Article 199 — Obligation de
ceux qui entreprennent
d’accomplir un acte

Quiconque entreprend
d’accomplir un acte est légale-
ment tenu de I'accomplir, sauf
excuse légitime, si I'omission de
le faire met ou risque de mettre
en danger la vie d’autrui ou
compromet ou risque de com-
promettre la santé d’autrui de
fagon permanente.

Article 199.1 — Obligation
de secours en cas d’urgence

Chacun est légalement tenu,
dans un cas d’urgence, de por-
ter secours a toute personne
dont la vie ou la santé est gra-
vement menacée, s’il a connais-
sance de I’état d’urgence et qu’il
est en mesure de porier secours
immeédiatement, sans risque indu
pour lui-méme, sauf justifica-
tion ou excuse légitime.

Traitement

Article 251.1(1) —
Traitement

L’administration d’un ftrai-
tement par un professionnel de
la santé qualifié ne constitue pas
I'infliction de 1ésions ou de bles-

Le texte nouveau est élargi
de fagon a couvrir qussi la pro-
tection de la santé. L'inclusion
de Uexcuse légitime a pour but
de permettre d'exonérer
quelqu’un de cette obligation
lorsque la non-exécution tient a
Pabsence de moyens et de res-
SOUFces ol ¢ une autre cause in-
dépendante de la volonté de la
personne tenue a I'exécution de
lacte.

Cet article de droit nou-
veau impose d tous I'obligation
de porter secours en cas
d’'urgence.

Cette disposition soustrait
Iadministration du traitement
an champ d’application des in-
fractions générales contre la
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sures corporelles au sens de la
présente loi, si cette administra-
tion est raisonnable eu égard a
toutes les circonstances et sous
réserve des autres dispositions
du présent article et de celles de
I'article 251.2.

Paragraphe 251.1(2) —
Professionnel de la santé
qualifié

Aux fins du présent article,
Pexpression professionnel de la
santé qualifié, s’entend de toute
personne autorisée par une loi
provinciale a pratiquer 1’une des
sciences thérapeutiques.

Paragraphe 251.2(1) —
Traitement illégal

Un traitement administré
par un professionnel de la santé
qualifié a une autre personne est
illégal:

a) lorsque ce traitement est
administré sans le consen-
tement de cette personne
ou malgré son refus, ou
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personne, dans la plupart des
cas. Elle consacre la position de
la Commission a Ueffet que
Uadministration &’ un traitement
doit éire nettement séparée des
autres actes qui constituent
Uapplication de la force sur le
corps d’un individu. Ce texte
consacre le standard de con-
duite developpé par la jurispru-
dence et laisse au juge des faits
le soin d’apprécier les circons-
tances particulieres 4 chaqie
espéce.

Cette disposition distingue
le professionnel qualifié de
Uindividu non qualifié, sur la
base des lois provinciales.

Ce texte reprend le critére
du caractére raisonnable de
lacte, contenu a I'article 45 ac-
tuel. Il y ajoute les éléments du
consentement et celui de refus
de traitement afin de donner
plus de clarté ¢ la régle ac-
tuelle. L’insertion d’une norme
de compétence souligne qu’il



b) lorsque ce traitement est
administré sans la connais-
sance, ["habileté et les soins
qui devraient normalement
étre apportés par un indi-
vidu ayant les mémes quali-
fications, ou

¢) lorsque I’administration
de ce traitement n’est pas
raisonnable eu égard aux
circonstances.

Paragraph 251.2(2) —
Exceptions

Un traitement peut &tre ad-
ministré & une personne sans
son consentement lorsqu’en cas
d'urgence, cette personne est
incapable d’exprimer un con-
sentement, lorsque cette per-
sonne a été judiciairement dé-
clarée incapable, ou lorsqu’il
existe une autre exception pré-
vue par la loi.

Paragraph 231.2(3) —
Incapacité

Une personne est incapable
de consentir a un traitement
lorsqu’elle a été déclarée telle
par un jugement d’une cour Su-
périeure, d’une cour de District
ou d’une cour de Comté.

s'agit d’une norme applicable
aux professionnels.

Ce paragraphe vise a fa-
ciliter le traitement de person-
nes incapables ou inhabiles a
consentir, ainsi que certains cas
spéciaux.

Cette disposition garantit
la protection des incapables et
sanctionne le principe que le
traitement est assujetti a
Uobtention d’'un consentement
valable.
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Paragraph 251.2(4) —
Interventions non
thérapeutiques sur la
personne d’un incapable

Toute décision relative a
une intervention non thérapeu-
tique sur la personne d’un in-
capable conformément aux dis-
positions du paragraphe (3), doit
étre prise par un Comité provin-
cial nommé ou établi a cet effet
par le Ministre de la Santé.
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~ Ce texte propose
I'établissement d'un comité
chargé de prendre les décisions
pour le compte des incapables,
lorsque Uintervention n’a au-
cune utilité thérapeutique. Ce
texte n'est pas complet en lui-
méme. Il doit étre interprété a
la lumiére des définitions con-
tenues a Uarticle 251 du Code
actuel concernant I'avortement.
La Commission n’entend ce-
pendant pas exprimer une opi-
nion quelconque sur le contenu
des dispositions de ce dernier
article.
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Turner, Kenny's Qutlines of Criminal Law, ibid.. C'est le cas de la
personne qui administre un traitement tel que le prévoit i'art. 198 du
Cuode eriminel (St-Germain c. R. (1976) C A. 183).

Jolowicz, J. A., Winfield and Jolowicz on Tort, 621, {9th ed. 1971).

Black’s Law Dictionary, note 18 supra a ta p. 168; Kaufman, Fred. The
Admissibility of Confessions, 54, (2nd ed. 1974),

R.v. Anderson (1914) 22 C.C.C. 455 4 [a p. 460; Kaufman, The Admis-
sibility of Confessions, ibid, aux pp. 57-63.

Marshall v. Curry |1933] 3D.L.R. 260 alap. 274, 60 C.C.C. 136, le juge
en chef Chisholm.

Szasz, T. S. et Hollender, M. H. «A Contribution to the Philosophy of
Medicine» Archives of Internal Medicine 97, (1956).
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R. v. Williamson (1807) 3 Car. & P. 635, 172 E.R. §79.
American Law Institute, Model Penal Code 1962, article 3.08.

Young, J. Talbot Jr., «Separation of Responsibility in the Operating
Room: The Borrowed Servant, the Captain of the Ship, and the Scope
of Surgeons’ Vicarious Liability» 49 Notre Dame Lawyer 933 (1974),

Bloom, Samuel W, et Wilson, Robert N. «Patient-Practitioner Relation-
ships» dans Freeman, Levine, Reeder {éditeurs) Handbank of Medical
Sociology 315 (2nd ed. 1972); Mechanic, David Medical Sociology 158
(1968).

Stephen, Digest of the Criminal Law, Tth ed. 1926, article 294; R. v.
Clarence (1888) 22 (3.B.D. 23.

A l'origine, sauf 'homicide, les infractions contre la personne n’étaient
pas considérées comme des crimes par 'ancien droit. Un changement
s'est opéré au cours du Moyen Age ol le crime de mutilation consistant
4 blesser ou a estropier quelqu’un de fagon 4 amoindrir son aptitude &
combattre ou 4 se défendre fut institué. A I'époque contemporaine, la
menace illégale de la violence ou le recours illégal & la force contre
autrui constituent des voies de fait punissables par la loi. La common
law classe ces crimes sous la catégorie générale de la menace ou de
I'usage de la violence contre la personne d’autrui. Sauf fait justificatif,
elle qualifie de crime toute atteinte 4 la personne d’autrut, peu importe
son degré de gravité, Stephen, Sir James Fitzjames, 4 History of the
Criminal Law of England , Vol. I, 108 (1883); Dworkin, «The Law Rela-
ting to Organ Transplantation in England», 33(4) Modern Law Review,
353, (1970); Smith and Hogan, Criminal Law, 281 (3rd ed. 1973); Turner,
Y. W, C., Russell on Crime, Vol. I, 655, (12th ed. 1964).

Méme si le fait justificatif sous-entend le bon droit, il est toujours classé
cependant parmi les moyens de défense.

L’article 45 du Code criminel a été modifié (1953-54, chap. 51, art. 45
de fagon & préciser que 'opération doit étre pratiquée de fagon raison-
nable «étant donné I'état de santé de la personne au moment de
I'opération. . .» (c’est nous qui soulignons), Voir également ’ancienne
formulation ci-dessous, note 40.

Projet de code 1880, art. 68: [TRADUCTIONY;

Est exonéré de Ia responsabilité pénale guiconque pratique, avec
des soins et une habileté raisonnables, une opération chirurgicale
sur une autre personne, pour le bien de cette derniére, si I'opération
est raisonnable compte tenu de I'état du patient au moment de
I"'opération et compte tenu de toutes les autres circonstances.

Stephen, Digest of the Criminal Law, note 36 supra, article 289; Turner,
Russell on Crime, note 37 supra, a la p. 680.

R.v. Donovan [1934] 2 K.B. 498, 509; Dworkin «The Law Relating to
Organ Transplantation in England», note 37 supra; Turner, Russell on
Crime, note 37 supra a la p. 678.

Ce point a été évoqué par Starkman, Bernard dans «Preliminary Study
on Law and the Control of Life», étude commanditée par la Commission
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de réforme du droit du Canada (aoiit 1974, non publiée). Voir également
son ouvrage intitulé 4 Defence to Criminal Responsibility for Perfor-
ming Surgical Operations”’, dans The Dying Human (1979), éd. A. de
Vries et A. Carmi.

Code criminel, 1892 {55-56 Vict,, ¢. 29), article 212,

Taschereau, Henni Elzéar The Criminal Law Consofidation and Amend-
ment Acts of 1869, 30-33 Vict. (1874).

Dworkin, «The Law Relating to Organ Transplantation in England», note
37 supra aux pp. 356-357. A noter que pour ce qui est du quatrieme
critere, la formulation n’est pas exactement celle de Dworkin, pour faire
ressortir qu'il ne s’agit pas de la compétence requise pour 'exercice de
la profession, mais plutdt d’un degré de compétence approprié a la na-
ture de 'opération.

Final Report of the National Commission on Reform of Federal Cri-
minal Laws, (1971) (U.S.) article 1619.

Ihid., alinéa 605d).

Stefani, G. Quelques Aspects de U Autonomie du Droit Pénal 202, (1956);
Hughes, «Two Views on Consent in the Criminal Law», 26(3) Modern
Law Review, 242, (1963),

Stefani, Quelques Aspects de UAutonomie du Droit Péral, ibid., ala p.
203.

La loi pénale d’ Autriche, articles 356, 357, 358 (1966).
Prajet de code pénal allemand (1962), article 161 (1966):

[TRADUCTION] Ne constituent pas des coups et blessures
Iopération et le traitement qui, conformément aux normes de la
science et de la déontologie médicales, sont nécessaires et sont
pratiquées en vue de prévenir, de diagnostiquer, de guérir ou de
soulager une maladie, des souffrances, des lésions corporelles, ou
des troubles physiques et mentaux.

Ihid., article 162,

Projet secondaire de Code pénal de la République fédérale d’ Allemagne,
articles 112, 123 (1977).

Code criminel, article 244;

Commet des voies de fait, ou s¢ livre & une attaque, quiconque,
sans le consentermnent d’autrii, ou avec son consentement, s’il est
obtenu par fraude,
g) d'une maniere intentionnelle, applique, directement ou in-
directement, la force ou la violence contre la personne d’autrui,
ou
b) tente ou menace, par un acte ou un geste, d'appliquer la
force ou la violence contre la personne d’autrui, s’if est en
mesure actuelle, ou §°it porte cette personne 4 croire, pour des
motifs raisonnabies, gu’il est en mesure actuelle d'accomplir
son dessein.
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Code criminel. article 245:

(1) Quiconque se porte & des voies de fait simples est coupable
d’une infraction punissable sur déclaration sommaire de culpabitité,

(2} Quiconque cause illégalement des Iésions corporelles & une
personne, notamment en se livrant 3 des voies de fait. est coupable

@) d’un acte criminel et passible d’un emprisennement de cing

ans, ou

#) d’une infraction punissable sur déclaration sommaire de cul-

pabilité.

K. c. George [1960] R.C.S. 871 alap. 890, 34 C.R. 1, 128 C.C.C. 28Y;
R.v. Alec (1973) 25 C.RN.S. 327 A la p. 332, [1974] | W.W.R. 645, 15
C.C.C. {2d) 164 (B.C.C.A,), A noter également qu’il pcut y avoir voies
de fait morales si I'on encourage quelqu'un a faire quelque chose de
dangereux et gu'on lui cause ainsi indirectement des Iésions corporelles.

Le critére de |’intention requise est implicitement admis par la doctrine.
Voir par exemple O'Connor, D. «Transplant Surgery and the Criminal
Laws» 3(4) Aust, and N.Z. Journal of Criminology, 223 (Dec, 1970, 223;

Skegg, P. D. G. «Medical Procedures and the Crime of Battery» (1974)
Criminal Law Review, 693,

Smith and Hogan Criminal Law, note 37 supra & 1a p, 304; Harley (1830)
4C & P 369; Dale (1852) 6, Cox C.C. 14.

Laporte v. Loganiére (1972) 18 C.R.N.S. 357 ala p. 361 (Qué. Q.B.),

Razovsky, Lorne Elkin «The Laboratory Technologist and the Law» Ca-
nadian Journal uf Medical Technology 32 (juin 1970), 95.

Dewhurst, W. G. «Drug Dependence: An Analysis» 9 Alberta Law Re-
view, 215, (1971), a la p. 220.

Laporte v. Laganiére, note 59 supra, a la p. 365.
Turner, Kenny’s Qutlines uf Criminal Law. note 25 supra, a la p. 206.
Agnew v. Jobson (1877) 13 Cox C.C. 625.

Voir par exemple la loi dite Public Health Act, R.S.M. 1970, ¢. P210,
article 44; le loi dite The Mentaf Health Act, R.5.0. 1970, ¢. 269 mo-
difiée par 8.0. 1978, ¢. 50, article 31a; la loi dite Heroin Treaiment Act,
S.B.C. 1978, no. 18.

R. v. Meredith (1838) 8 Car. & P. 589, 173 E.R. 630; R. v. Wollaston
(1872) 12 Cox C.C. 180; R. v. Setrum (1976) 32 C.C.C. (2d) 110.

R. v. Setrum, ibid.; R. v. Abraham (1974} 30 C.C.C. (2d) 332, 26
C.R.N.S, 390; R. v. Dix (1972) 10 C.C.C. (2d) 324; R. v. MacTavish
{1972) 8 C.C.C. (2d) 206, 20 C.R.N.S. 235, 4 N.B.R. (2d) 876.

R.v. Dix, ibid., aux pp. 325-326; voir également R. v. MacTavish, ibid.;
R.v. Abraham, ihid.

Marshall v. Curry, note 30 supra, 4 la p. 264; Mulloy v. Hop Sang [1935]
IW.WR. 71d4dalap. 715.
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Code criminel, article 244, note 535 supra; R. v. Lock (1872) L.R. 2 C.C.
10, 12 Cox C.C. 244,

Bolduc v. Bird (1967) 63 D.L.R. (2d) R2 (C.5.C.).
R.v. Willium Case (1850) 4 Cox C.C. 220.

Smith and Hogan Crimina! Law, note 37 supra, i la p. 287, Nichol
(1807) Russ. & Ry. 130.

Turner Russeif on Crime, note 37 supra, a la p- 680; Williams, Glanville,
Criminal Law, 867, (2nd ed. 1961),

Turner, ibid.

In re Caughey [1976] 1 Ch, 521 & la p. 528.

Papadimitropoulos v. The Queen (1957) 98 C.L.R. 249 i la p. 261.
Bolduc v. Bird, note 71 supra, ala p. 83.

Burrell v. Harmer (1966) 116 New L.J. 1658, {1967] Crim. L..R. 169.

Le Code criminel contient certaines dispositions qui touchent i I’dge
des enfants: respansabilité criminelle a partir de 7 ans (art. 12), personne
Agée de 7 & 14 ans (art. 13), consentement d’un enfant de moins de 14
ans au viol ou a I'attentat a la pudeur (art. 140), devoir de fournir les
choses nécessaires & I'existence d'un enfant de moins de 16 ans (art.
197), corruption d'enfants de moins de 18 ans (art. 168). A noter que
dans son Rapport sur les infractions sexuelles, ta Commission de ré-
forme du dreit du Canada a proposé la modification de certaines de ces
dispositions.

R. v. Donovan, note 42 supra, a la p, 507.

ibid. alap. 509. Il y a plusieurs degrés entre une tape légére et un coup
violent. D'aprés 'affaire Donovan, il appartient au jury d’apprécier si
le coup a causé les Iésions corporelles. Voir Skegg «Medical Procedures
and the Crime of Battery», note 57 supra, a la p. 695; voir également R.
v. Maloney, (1976) 28 C.C.C. (2d) 323.

R. v. Donovan, ibid.
R.v. Coney {1882) 8 Q.B.D. 534, le juge Steven, 4 la p. 549.

Bravery v, Bravery [1954] | W.L.R. 1169 4 ia p. 1175, [1954] 3 All E.R.
59.

Ibid, jugement rendu par le lord juge Denning, 4 la p. 1180. Voir
'anatyse des deux politiques sociales dans Skegg, P. D. G. «Medical
Procedures and the Crime of Battery», note 57 supra, ala p. 700,

Skegg, «Medical Procedures and the Crime of Battery» note 57 supra, a
la p. 697.

Voir les dispositions des diverses lois provinciales sur le don de tissus
humains en matiére de transplantation. Au Nouveau-Brunswick, et au
Québec, la chirurgie transsexuelle est facilitée par la possibilité de rec-
tifier 1'état-civil.
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89. Voir comme arréts qui ont suivi ou cité R. v. Coney mais surtout &
d’autres fins: R. v. Halmo [1941] O.R. 99; R. v. Hoggan 533 W.W.R.
&41; R, v, Byrne 63 W.W_.R. 385; R, v, Curran [1978] | W.W_ R, 255,
Par ailleurs R, v. Donovan a été suivi ou cité dans les arréts suivants,
également & d’autres fins: R. v. Cullen [1949] O.R. 10; R. v. Morrill
[1954] O.W.N. 425, R. v. Bursey 27 C.R. 167; Carrier v. R. 23 C.R.N.S.
243, Ltee: Montréal 1974, 655; Tremeecar’s Canadian Criminal Code,
6th Ed., Part VI a la p. 372; Hechter, William «The Criminal Law and
Violence in Sports» 19 Criminal Law Quarterly 425 (1976-77), A lap, 430,
voir également les arréts cités 4 Ja note 67 supra: Hughes, G. ). «Criminal
Law — Defence of Consent — Test to be Applied» 33 Canadian Bar
Review 88 (1935).

90. Martin’s Criminal Code 1955, article 230, notes.
91. Code criminel, alinéa 197(1)a):

Toute personne est légalement tenue
a) en qualité de pére ou de meére, par le sang ou par adoption,
de tuteur ou de chef de famille, de fournir les choses nécessaires
a I'existence d’un enfant de moins de seize ans;

9. Code crimine!l, alinéa 197(1)b):

Toute personne est légalement tenue
a) a titre de mari, de fournir tes choses nécessaires a I'existence
de son épouse;

93, Code criminel, alinéa 197(1)):

Toute personne est légalement tenue

c) de fournir les choses nécessaires a I'existence d’une per-

sonne & s4 charge, si cette personne
(i) est incapable, par suite de détention, d’'dge, de mala-
die, d’aliénation mentale ou pour une avtre cause, de se
soustraire a cette charge, et
(i) est incapable de pourvoir aux choses nécessaires a sa
propre existence.

94. Tremeear’'s Criminal Code, note 89 supra, notes sur le paragraphe
197(1).

95. Code criminel, alinéa 197(2);

Commet une infraction, guicengue, ayant une obligation légale au

sens du paragraphe (1), omet, sans excuse légitime, dont la preuve

lui incombe, de remplir cette obligation, si

a) a I'égard d’une obligation imposée par I'alinéa (1)a) or &),

(i) la personne envers laquelle I'obligation doit étre rem-
plie se trouve dans le dénuement ou dans le besoin, ou
(i) I'omission de remplir I'obligation met en danger la vie
de la personne envers laquelle cette obligation doit étre
remplie, ou expose, ouw est de nature a exposer, a un péril
permanent la santé de cette personne;

96. Code criminel, alinéa 197(2)}b):
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103.

104,
105,

107.

108.

110.
111.

Commet une infraction, quiconque, ayant une obligation légale au
sens du paragraphe (1), omet, sans excuse légitime, dont la preuve
lui incombe, de remplir cette obligation, si
b} a['égard d'une obligation imposée par ’alinéa (1)), I’omission
de remplir I'obligation met en danger la vie de la personne en-
vers laquelle cette obligation doit étre remplie, ou cause, ou est
de nature a canser, un tort permanent a la santé de cetie per-
sonne.

R. v. Steele (1952) 102 C.C.C. 273 (Ont. C.A.).

R.v. Smith (1865) Le & Ca, 607, 34 L.J.M.C. 153, 10 Cox C.C. 82, 169
E.R. 1533 {C.A.); R. v. Chattaway (1922) 17 Cr. App. R. T; R. v. Ni-
cholls (1875) 13 Cox C.C. 75; R. v. Brown (1893) | Terr. L.R. 475.

Hapital Notre-Dame c. Patry (1972) C.A. 579.
R. v. Chattaway, note 98 supra.

R. v. Senior [1899] | Q.B. 283, 68 L.J.Q.B. 175, 19 Cox C.C. 21%; R.
v. Brooks (1902) 9 B.C.R. 13, 5 C.C.C. 372 (C.A; R. v. Lewis {1903}
6 O.L.R. 132, 7C.C.C. 261 (C.A.).

R. v. Brooks, ibid.; R. v. Lewis, ibid.

R. v, Sidney (1912) 2 W.W.R. 761, 21 W.L.R. 853, 5 Sask. L.R. 392, 20
C.C.C. 376, 5D.L.R. 236 (C.A.).

R. v. Morley (1882) 8 Q.B.D. 571, 51 LJ.M.C. 85, 15 Cox C.C. 35.

R.v. Nasmith (1877) 42 U.C.Q.B. 242; R. v. Yuman (1910) 22 D.L.R.
500, 17 C.C.C. 474, R. v. Bunting (1926) 58 O.L.R. 373,45 C.C.C. 135;
R. v, Joudrey 64 C.C.C. 130, [1935] 3 D.L.R., 754.

R. v. Smith, note 98 supra.

R.v. Brooks, note 101 supra; R. v. Lewis, note 10l supra; R. v. Senior,
note 101 supra; R. v. Elder (1925} 44 C.C.C. 75, R. v. Downes (1875
1 Q.B.D. 25; R. v. Morley, note 104 supra; R. v. Cook (1898) 62 J.P.
712,

Boucher c. R. [1951] R.C.8. 265, 11 C.R. 85, 99 C.C.C. |,

Birks and Sons v. City of Montreal [1955] R.C.S. 799, 113 C.C.C. 135.
ELagarde, note 89 supra, a la p. 459.

Code criminel, article 198;

Quiconque entreprend d'administrer un traitement chirurgical ou
médical 4 une autre personne ou ¢'accomplir un autre acte légitime
qui peut mettre en danger la vie d'une autre personne est, sauf dans
les cas de nécessité, légalement tenu d’apporter, en ce faisant, une
connaissance, une habileté et des soins raisonnables.

Code criminel, article 199:

Quiconque entreprend d*accomplir un acte est légalement tenu de
I"accomplir si une omission de le faire met ou peut metire la vie
humaine en danger.
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114,
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116.
17,

[18.
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Code criminel, paragraphe 115(1), note 4 supra.
Code criminel, article 198.
R.v. Homeberg (1921) 35 C.C.C. 240 a la p. 246.

l.e principe de non-distinction a son origine dans une controverse op-
posant Blackstone et Hale d’une part, et Coke d’autre part. Blackstone’s
Commentaries, Book 4, ¢. 14 (1966} souscrit & la thése de la Hale, 1
Hale's Pleas of the Crown 429 en ces termes:

[TRADUCTION] 5i un médecin donne 4 quelqu’un une potion, non
pas pour I faire du mal, mais dans lintention de traiter ou de
prévenir une maladie et que, contre toute attente du médecin, le
patient en meurt, ce fait ne constitue pas un homicide. Il en est de
méme du chirurgien. A mon avis, il est erroné de conclure qu'il ¥
a crime si celui qui a causé la mort n'était pas un chirurgien ou
médecin dipldmé, et que seuls les médecins et chirurgiens diplomés
sont habilités a pratiquer Ia médecine et & administrer un traitement
et que celui qui n'est pas diplomé tombe sous le coup des disposi-
tions de 3H.VILI, <. 11, ou de 14H.VIIL, c. 5, et est passible des
peines qui y sont prévues, A Dieu ne plaise qu'une telle persenne
dans cette situation se rende coupable de meurtre ou d'homicide!

De son coté, Coke écrit dans 4 Institutions 251:

[TRADUCTION] Si une personne versée dans la science médicale
traite un homme et, mais sans aucune intention criminelle, lui ad-
ministre un remede dont il meurt dans les trois jours qui suivent, ce
cas ne constitue pas un homicide; selon Britton cependant, si une
personne gui n'est pas versée dans I'art médical ou chirurgical prend
sur elle de traiter un homme et que celui-¢ci meurt de la potion ou
du médicament, cette personne aura commis un acte criminel.

La régle de non-distinction, telle qu’exposée par Hale, a été appli-
quée dans R. v. Butchell, (1829) 3 Car. & P. 630, 172 E.R. 576. 1l
en ressort que I'échec d’une opération proprement effectuée ne
constitue pas un homicide. D'autres questions suscitées par la con-
troverse Hale-Coke sur le moyen de défense d'intention légitime et
du degré de compétence se sont fait jour au fil d'affaires relevant
d’un autre domaine.

R.v. Homeberg, note 114 supra, a la p. 246.

R. v. Burnshine (1975) 1 R.C.S. 693. Le juge Martland s’est prononcé
en ces termes a la p. 705 4 propos de I'article 150 de la Loi sur les
prisons et les maisons de correction, S.R.C., 1970, chap. P-21, et de
I’alinéa 1k) de la Déclaration canadienne des droits, 8.R.C. 1970, App.
I1:

Il est trés clair qu’en 1960, lors de I'adoption de Déclararion des
droirs, le concept de I'«égalité devant la loi» ne comprenait pas et ne
pouvait pas comprendre le droit pour tout individu de faire valoir
qu'une loi ne pouvait &tre adoptée si elle ne s'appliguait pas a
I'ensemble des citoyens et dans toutes les parties du Canada.

Ihid.
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L’ancien principe de responsabilité stricte a été exposé par Coke, note
115 supre, et a été repris dans R, v. Spiller (1832) 5 Car. & P. 333, 172
E.R. 999; R. v. Burdee (1918) 12 Cr. App. R. 153, 25 Cox C.C. 598, 115
L.T. 904. On peut en voir une application récente dans R. v. Rogers
(1968) 65 W.W.R. 193,

R.v. Van Butchell, note 115 supra; Hale, Hale’s Pleas of the Crown,
note 115 supra.

Turner, Kenny's Quilines of the Criminal Law, note 25 supra, ala p.
19. Cette notion est fondée sur les principes démocratiques de ia sécurité
et du droit & la libre détermination de la personne. Le principe a éte
repris en juillet 1978 par un tribunal américain qui a confirmé le droit
d'un homme de refuser de se soumettre 4 une opération chirurgicale,
laguelle aurait eu pour effet de sauver la vie de son cousin (McFall v.
Shrimp, Ottawa Citizen, jeudi 27 juillet 1978, page 70).

Camps, Francis E. (ed.) Gradwohl's Legal Medicine, 421, (3rd ed.,
1976); 'article 12 du Code de déontologie (juin 1975) de I'Association
médicale canadienne prévoit qu’un médecin «. . . doit pouvoir, sauf en
cas d'urgence, accepter ou refuser un patients.

Code de déontologie, ibid.; New Biloxi Hospital v. Frazier {1962} 146
So. 2d 882; Reeves v, North Broward Hospital (1966) 191 So. 2d 307;
Vancouver General Hospitat v. Fraser [1952] 2 5.C.R. 36; §¢. Germain
v. R., note 26 supra; Pratt v. Davis 224 All 300; Marshall v. Curry, note
30 supra; Wright and Linden, Canadian Tort Law (6th ed. 1975); Fle-
ming, John G, The Law of Torts (1971).

St-Germain c. R., note 26 supra.

Camps, Gradwohl's Legal Medicine, note 122 supra; Holder, Angela
Roddey, Medical Malpractice Law, 3, (1975); Horan, Dennis J., «Eutha-
nasia, Medical Treatment and the Mongoloid Child: Death as a Treat-
ment of Choice?» 27 Bavior Law Review, 76 (1975), a la p. 80.

Cassidy v, Minister of Health [19511 1 All E.R. 574; Vancouver General
Hospital v. Fraser, note 123 supra; Darling v. Charleston Community
Memorial Hospital (1965) 33 111, 2d 326, 211 N.E. 2d 253 (demande de
certiorari rejetée 383 U.S. 946).

Cassidy v. Minister of Health, ibid.; voir cependant R. v. Giardine
(1939) 71 C.C.C. 295, d’ou il ressort qu’'un médecin était fondé a pré-
sumer gue ses ordres, donnés 3 une infirmiere, seraient exécutés.

Pour une théorie générale sur I'administration de traitement voir Beres-
ford, H. Richard, «Judicial Review of Medical Treatment Programs» 12
California Western Law Review, 332, (1976), a la p. 347,

R. v. Homeberg, note 114 supra. a la p. 245.

11 est cependant probable que ces normes pourraient &tre établies par
les régles et reglements des provinces, des administrations municipales,
des hopitaux, ou méme par les normes d’accréditation professionneiles.
Voir par exemple I'évolution qui s’est produite aux Etats-Unis, Darfing
v. Charieston Community Memorial Hospital, note 126 supra; Rupe, A.
and Steiger, Robert «Hospitals» Expanding Role and Responsibility in
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Health Care Delivery» 14 Washburn Law Journal, 580, (1975), i la p-
582,

R. v. Homeberg, note 114 supra & la p. 245.

Ibid. & la p. 214; Wilsan v. Swanson [1956] $.C.R. 804, 5 D.L.R. (2d)
113, le juge Rand, aux pp. 19-120.

R.v. Giardine, note 127 supra, dla p, 300; R. v. Rogers, note 119 supra.
Selon R. v. Giardine, est [TRADUCTION] «pénalement responsable
(celui) qui n’atteint m&me pas au degré de compétence du docteur le
moins qualifié.» En revanche, R. v. Rogers ne mentionne que le degré
de connaissance et de compétence d’un «médecin ordinaire».

Chasney v. Anderson (19491 4 D.L.R. 7| (Man., C.A.); [1950] 4 D.L.R.
223 (C.S8.C., confirmé); Vandervort, Lucinda, «Legal Aspects of the
Medical Treatment of Penitentiary Inmates» (1977)Queen’s Law Journal,
368, ala p. 387.

R. v. Homeberg, note 114 supra, i la p. 246.
Coke, note 115 supra.

R. v. Rogers, note 119 supra, & la p. 213, citunt le passage suivant de
Commonwealth v. Pierce {1884) 138 Mass. 165:

[TRADUCTION] I'expérience ordinaire n'est pas séparable de la
prudence ordinaire, Quiconque prend sur soi d'agir comme ['a fait
le défendeur le fait & ses risques et périls . , . Nous ne saurions
recennaitre & qui que ce soit le droit de commetire des actes qui
représentent manifestement un danger pour la vie humaine, au seul
motif qu’ils sont inspirés par une bonne intention.

R. v. Webb (1834) 1 M. & Rob. 405, 174 E.R. [40 conclut a
I'application de cette régle dans le cas ol il était possible de recourir
aux services d’un praticien gualifié.

Voir la these invoquée dans R. v. Webh, ibid., a |'opposé de R, v,
Rogers, ibid.

Les regles de droit privé relatives aux permis de pratique professionnelle
se dégagent de Fleming, The Law aof Torts, note 123 supra, bien que
I'on ne connaisse pas I'orientation du droit canadien en la matiére. Les
régles de droit pénal ont été esquissées par la Cour supréme dans R. ¢.
Wray [1971] R.C.8. 272: une preuve défavorable & I"accusé du fait de
son caractére fortement préjudiciable est inadmissible, si sa valeur pro-
buante & I'égard de la question fondamentale en litige est insignifiante.
Méme si la preuve de Ja détention d'un tel permis semble i priori tomber
sous le coup de I'arrét Wray, aucune décision jurisprudentielie n'est
encore venue sanctionner cette régle,

McCaffrey v. Hague [1949] 2 W. W .R. 539, [1949] 4 D.L.R. 291: Wilson
v. Swanson, note 132 supru; The Canadion Abridgment, Vol. 25, (2nd
ed.}; Jolowicz, Winfield and Jolowicz on Tort, note 27 supra, ala p, 61,

Code criminef, article 199, note 111 supra.
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R.v. Instan 1893 1 Q.B.D. 450, 17 Cox C.C. 602; Code Criminel, 8.C.
1892 (55-56 Vict. c. 29), article 214. A noter cependant que le Code
criminel limite ce devoir & un commencement d'exécution, £cartant ainsi
les devoirs qu'impose la common law.

Turner, Russell on Crime, note 37 supra, 2 la p. 402; Smith and Hogan,
Criminal Law, note 37 supra, a la p. 40.

Kouri, Robert P., «Blood Transfusions, Jehovah's Witness and the Rule
of Tnviolability of the Body», 3 R.D.U.S., 136, (1974), ala p. 173; Waltz,
John R. and Inbau, Fred E., Medical Jurisprudence. 143 (1971); San-
ders, David and Dukeminier, Jesse, «Medical Advance and Legal Lag:
Haemodialysis and Kidney Transplantation», 15 University of California
Law Review, 357, (1967-68), a la p. 382; Levin, Col. Muaurice, «The
Abandoned Patient» (1965) fnsurance Law Journaf 275.

Walts and Inbau, Medical Jurisprudence, ibid.

Kouri, «Blood Transfusions, Jehovah’s Witnesses and the Rule of 1n-
violability of the Body» note 144 supra, sous-entendu a la p. 172;
O'Malley, Robert D, «Emergency Surgical Procedures in Adult Jeho-
vah's Witnesses» The Journal of Abdominal Surgery, 160, (juin 1967);
Watchtower Bible and Tract Society, Jehovah's Witnesses and the
Question of Blood, 26 (1977).

R. v. Sreele (1952) 102 C.C.C. 273.

Waltz and Inbau, Medical Jurisprudence, note 144 supra, i la p. 144,
fbid., ala p. 143.

R. v. Bourne, note 13 supra, le juge Macnaghten (parenthése).

Cade de déontologie de I'Association médicale canadienne, 1978, Res-
ponsabilités envers le malade, articles 14-16.

Code crimine!, article 228:

Est coupable d'un acte criminel et passible d'un emprisonnement
de quatorze ans, quiconque, dans I'intention

a} de blesser, mutiler ou défigurer une personne,

b) de mettre en danger la vie d’une personne, ou

¢) d’empécher 'arrestation ou la détention d'une personne,
décharge une arme & feu, un fusil & vent ou un pistolet 4 vent contre
guelqu'un ou lui cause de queique maniére de lésions corporelles,
que cette personne soit ou non celle qui est mentionnée a [alinéa
a), By ouc).

R.v. Hostetter (1902) 5 Terr. L.R. 363, 7C.C.C. 221; R. v. Wood (1830)
1 Mood. C.C. 278, 168 E.R. 1271; R. v. Becket? {1836) 1 M. & Rob. 526,
174 E.R. 181; R. v. McLaughiin {(1838) 8 Car. & P, 635, 173 E.R. 651,
R. v, Smith (1837) 8 Car. & P. 173, 173 E.R. 448.

R. v. Schultz (1962) 39 W.W.R. 23.

Tremeear's Criminal Code, note 89 supra, a la p. 346; Lagarde, Droit
pénal canadien, note 89 supra, i la p. 561.

Code criminel, article 202:
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202.(1) Est coupable de négligence criminelle quicongue,
a) en faisant quelque chose, ou
b) en omettant de faire quelque chose qu'il est de son devoir
d accomplir,
montre une insouciance déréglée ou téméraire a 1'égard de la vie ou
de la sécurité dautrui.
(2) Aux fins du présent article, I'expression «devoir» signifie une
obligation imposée par la loi,

Code criminef, article 203:

Est coupable d’un acte ¢riminel et passible de I'emprisonnement a
perpétuité, quicongue, par négligence criminelle, cause la mort
d’'une autre personne.

Code criminel, article 204:

Est coupable d'un acte criminel et passible d’un emprisonnement
de dix ans, quiconque, par négligence criminelle, cause des lésions
corporelles a autrui.

St-Germain ¢. R., note 26 supra; Peda v. R. (1969) 7 C.R.N.5. 243 |e
Juge Cartwright; Burns, Peter, «An Aspect of Criminal Negligence or
How the Minotaur Survived Theseus Who Became Lost in the La-
byrinth», 48 Canadian Bar Review, 47, (1970) 4 la p. 63. Les éléments
constitutifs de la négligence criminelle font actuellement 'objet d’un
grand débat doctrinal. L’article de Burns plaide en faveur de ’adoption
de I'élément moral. 1.a tendance des tribunaux i insérer «I'insouciance
téméraire» dans ["appréciation objective du comportement a pour effet
de diminuer I'impératif de 1'élément moral.

Code crimine!, paragraphe 202(2), note 156 supra,
St-Germain c. R., note 26 supra.

Code criminel, article 197; notes 91, 92, et 93, 95, 96 supra; Code cri-
minel, articles 198, 199, note 111 supra.

Leblanc ¢. R. [1977) R.C.S. 339, 1970 (1975) 29 C.C.C. 2d 975.

Loi des aliments et drogues, $.R.C. 1970, chap. F-27, modifiée par 1976-
77, chap. 28, et réglements d’application.

Loi sur les stupéfiants, S.R.C. 1970, chap. N-1, modifiée par 1972, chap.
17, et par 1974-75-76, chap. 48 et reglements.

Loi sur les pénitenciers, 8.R.C. 1970, chap, P-6, et reglements.
Reglement sur les stupéfiants, C.P. 1972-1033, 16 mai (972, article 38:

(1) Il est interdit 4 un praticien d'administrer, de prescrire, don-
ner, vendre ou fournir un stupéfiant 4 une personne ou i un animal
sauf dans les cas prévus au présent article.

(2) Sous réserve du paragraphe (3), un praticien peut adminis-
trer, prescrire, donner, vendre ou fournir un stupéfiant 4 une per-
sonne ou a un animal

a} si la personne ou I'animal est soumis i ses soins profession-

nels; et
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176.

177.

178.

b) si le stupéfiant est nécessaire pour I'état pathologique de la
personne ou de ’animal qui regoit ces soins.

Réglement sur le service des pénitenciers, art. 2.06, DORS/62-90, La
Gazette du Canada, Partie 1, Vol. 96, 28 mars 1962, N" 6.

Vandervort, Lucinda «Legal Aspects of the Medical Treatment of Peni-
tentiary Inmates», note 134 supra, aux pp. 369-70,

St-Germain c. R., note 26 supra.

Charste des droits et libertés de la personne, $.Q. 1975, ¢. 6, art. 2. 1l
ne semble pas que les autres provinces imposent un tel devoir positif.
Voir Aussi: St-Germain ¢. R., ibid.; Réglements de la corporation du
Collége des médecins, Gazette officielte du Québec, No. 3391, 6 octobre
1971, n* 45, 6 novembre 1971,

Dans I'affaire Leblanc c. R., (1971) 19 C.R.N.8. 54, entendue par la
Cour d appel du Québec, le juge Rivard (Minoritaire), estime que le juge
de premiere instance a omis de donner au jury des explications sur le
degré de négligence qui faisait d’un acte un crime. Cet avis a été una-
nimement rejeté par la Cour supréme du Canada, lors du pourvol, note
161 supra.

R. v. Senior note 10t supra.
St-Germain c. R., note 26 supra.
Dame Bergstrom et Vir. V.G, [1967] G.S. 513,

Burns, Peter «An Aspect of Criminal Negligence or How the Minotaur
Survived Theseus Who Became Lost in the Labyrinth», note 157 supra,
i la p. 49; voir le développement de cette notion dans les arréts suivants:
'Grady c. Sprafing [1960] R.C.8. 804; Binus ¢. R, [1967] R.C.S. 594,
[1968] 1| C.C.C. 227; Peda v. R., note 157 supra; R. ¢. Arthurs [1974]
R.C.S. 287, (1972} 7 C.C.C. (3d) 438; Leblanc ¢. R., note 161 supra. A
noter cependant que O'Grady ¢. Spraling, Binus v. R., et Peda v. R.
portaient sur la négligence criminelle dans la conduite d’un véhicule
moteur et, de ce fait, n"ont pas été retenus par le juge Laskin (minori-
taire) dans R. ¢. Arthurs & la p, 306 i par le juge Grandpré dans Leblanc
c. R alap. 356.

Leblanc ¢. R., ibid., 2 la p. 356.

Arthurs . R note 174 supra, & la p. 292; confirmé. Leblanc c. R., ibid.,
alap. 355,

Dans Lebtanc ¢, R., ibid., le juge de Grandpré, rendant le jugement de
la majorité, a admis que 1a délibération n’était pas un élément requis ¢t
ensuite que les faits similaires pouvaient constituer la preuve d’une in-
tention coupable.

D’une maniére générale, les critiques formulées contre la théorie pré-
conisant I'«<intention objectives tiennent a ce gue celle-ci répudie la régle
classique voulant que les deux éléments constitutifs du ¢rime soient
I’acte et 'intention, qu’elle viole P'esprit du Code qui entend écarter
I'intention présumeée, qu'elle confond acte et intention, et régles de
preuve et droit pénal substantiel. Burns, «An Aspect of Criminal Negli-
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gence or How the Minotaur Survived Theseus Who Became Lost in the
Labyrinth» note 157 supra; «Droit criminel: la partie générale» Document
de Travail de la Commission de réforme du droit du Canada, & étre
publié; Stuart, Don «The Need to Codify Clear, Realistic and Honest
Measures of Mens Rea and Negligence» 15, Criminal Law Quarterly, 160
(1972-73); Weiler, Paul «The Supreme Court of Canada and the Doctrines
of Mens Rea» 49 Canadiun Bar Review, 280, (1971).

R. v. Rogers, note 119 supra, a la p. 214
St-Germain ¢, R., note 26 supra.

Stuart, Don «The Need to Codify Clear, Realistic and Honest Measures
of Mens Rea and Negligence» note 178 swpra, a la p. 166; Williams,
Criminal Law, note 74, supra, 3 la p. 58.

Cette incertitude a été critiquée a I'égard des décisions en matiere
d'avortement, surtout dans I'affaire State v. Edelin ol un médecin a été
accusé d’homicide pour ne pas avoir traité un fétus qui serait né vivant.
Robertson, John A, «After Edelin: Little Guidance» (1977} Hastings Cen-
ter Report, 15 (juin}, a la p. 17.

Ibid. Cette considération est de ia plus haute importance lorsqu'il 5’ agit
de conclure 4 I'insouctance téméraire i la lumiére des dispositions du
Code traitant de I'homicide, [.'incertitude quant 4 la question de savoir
si la négligence criminelle est subordonnée a lintention, ainsi que
I'absence de principes directeurs touchant les questions de qualité de
la vie, font que les médecins sont théoriquement exposés aux poursuites
criminelles les plus sérieuses, Citons par exemple la controverse qui
s'est produite récemment au sujet d'un nouveau-né difforme quon a
laissé mourir dans un hépital de Colombie-Britannique. The Globe and
Mail, mercredi 16 aolt 1978, page 11; Ortawa Guazette, 16 aoiit 1978,
page 4.

Code criminel, articles 203, 204 (respectivernent}, note 156 supra.

Au Kansas ou la mort est définie comme étant la mort du cerveau, une
cour d'appel a récemment confirmé une condamnation de meurtre, mal-
gré le fait que le respirateur ait été débranché, parce que les criteres
législatifs de constatation de la mort n avaient pas été suivies. (State v.
Shaffer (1978) 574 P. 2d 203). 1l ressort de 'arrét R. v. Kitching and
Adams (1976) 32 C.C.C. (2d) 160 (Cour d’appel du Manitoba, pourvoi
en Cour supréme du Canada rejeté que la mort peut avoir deux ou
plusieurs causes directes. Ce probleme s’est également posé en Angle-
terre dans un cas ol les médecins ont débranché le dispositif de réani-
mation aprés avoir conclu & la mort ¢linique d'une jeune femme, victime
d’un viol brutal (The Qttawa Citizen, samedi 15 octobre 1977).

C’est I'avis de la Commission de réforme du droit du Canada dans son
document de travail «Critéres de la détermination de la mort» (1979}, Voir
également Maniteba Law Reform Commission, Report on a Statutory
Definition of Death Winnipeg, 1974. Voir affirmation de lincertitude
suscitée par ces questions dans Smith and Hogan, Criminal Law, note
37 supra, a la p, 213; Williams, The Sanctity of Life and the Criminal
Law, note 14 supra, i la p. 18; Elliott, 4 Medical Science and Law 7]
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190,
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(1964); Kennedy, I. M., «Alive or Dead», 22 Current Legal Problems, 102,
(1969); Hogan, «A Note on Deaths», [1972] Criminal Law Reports 80,

Turner, Kenny's Qutlines of Criminal Law, note 25 supra i la p. 20,
Turner, Russell on Crime, note 37 supra a la p. 28; Voir également Hart,
H. L. A. ¢t Honore, A. M. Causation in the Law, 85, (1959).

Ibid.; Smith and Hogan, Criminal Law, note 37 supra, a la p. 38.

Hart and Honoré, Causation in the Law, note 187 supra, a la p. 104;
Smith and Hogan, ibid., a la p. 215; Smithers v. R. (1977) 40 C.R.N.5.
79 ala p. 89.

Code criminel, article 207

Lorsque, par un acte ou une omission, une personne fait une chose
gui entraine la mort d'un €tre humain, elle cause la mort de cet étre
humain, bien que la mort produite par cette cause et pu étre em-
péchée en recourant 4 des moyens appropriés.

Code criminel, article 208:

Lorsqu'une personne cause & un €tre humain une blessure cor-
porelle qui est en elle-méme de nature dangereuse et dont résulte
la mort, elle cause la mort de cet étre humain, bien gque la cause
immédiate de la mort soit un traitement convenable ou impropre,
appliqué de bonne foi.

Code crimine!, articie 209:

Lorsqu’une personne cause & un étre humain une blessure cor-
porelle qui entraine la mort, ¢lle¢ cause la mort de cet étre humain,
méme si cette blessure n’a pour effet que de hiter sa mort par suite
d’une maladie ou d’'un désordre provenant de guelque autre cause.

Code criminel, article 210:

Nul ne commet un homicide coupable ou I'infraction de causer la
mort d'un étre humain par négligence criminelle, & moins que la
mort ne survienne dans une période d'un an et un jour & compter
du moment on s'est produit le dernier fait au moyen duquel il a
causé la mort ou contribué a la cause de ta mort.

St-Germain c. R., note 26 supra. Cependant, Lagarde, Droit pénal ca-
nadien, note 89 supra, a la p. 481, estime que les articles 207 et 208
s'appliquent a la négligence criminelle causant la mort. I1 ne cite cepen-
dant aucune jurisprudence. L’application de ces textes tiendrait 3 ce
que la négligence criminelle est une infraction incluse dans Fhomicide,
d’aprés une interprétation ressortant de U'arrét Prosser v. R. (1939) 127
C.C.C. 111, 33 C.R. 253 et d’apres I'article 205(5) du Code. Aux fins
d’analyse cependant, nous prenons pour postulat qu’ils ne s"appliquent
pas. Nous ne les aborderons dong pas dans l¢ cadre des questions rela-
tives & I"homicide.

R.v. Ferguson {1964) 44 C.R. 20; R. v. Watson, (1936} 66 C.C.C. 233;
St-Pierre ¢. R. [1967] B.R. 695 (Cour d’appel du Québec); St-Germain
c. R., note 26 supra.
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R. v, Watson, ihid.;, St-Pierre c. R., ibid.; St-Germain ¢. R., ibid.
St-Germain ¢. R., ihid.

People v. Phillips (1966} 414 P. 2d 353, Smith and Hogan, Criminal Law,
note 37 supra, a la p. 217, Smithers v. R., note 189 supra, alap. 90; R.
v. Morley, note 104 supra, R. v. Homeberg, note 114 supra.

St-Pierre c. R., note 194 supra; People v. Phillips, ibid. ; St-Germain c.
R., note 26 supra; Smithers v. R., note 189 supra, a la p. 87,

Ce raisonnement est fondé sur les origines des articles 207, 208, 209 du
Code de common law et sur les arguments cités a la note 193 supra.

Hart and Honoré, Causation in the Law, note 187 supra, a la p, 318;
Smith and Hogan, Criminal Law, note 37 supra, a la p. 221,

Ibid., anx pages 320 and 222 respectivement; Smithers v. R., note 189
supra, ala p. 91; R, v. Blane [1975] | W.L.R. 1411, [1975] 3 All E.R,
446,

Ibid. Voir également la Partie D, section 2, du texte qui suit.
Code criminel, paragraphe 205(5):

Une personne commet un homicide coupable lorsqu’elle cause la
mort d’un étre humain
&) par négligence criminelle.

Code criminel, parapraphe 205(5}:

Une personne commet un homicide coupable forsqu'elle cause la
mort d’un &ire humain
a) au moyen d’un acte illégal.

Code criminel, alinéa 205(5)5), note 203 supra.

R. v. Tennant and Naccarato (1975) 23 C.C.C. (2d) 80, {1975} 7 O.R.
(2d) 687, 31 C.R.IN.S. | (Ont. C.A) R, v, Lefiévre [1962] O.R. 522, 132
C.C.C. 288, 32 O.L.R. (2d) 723; Stuart, Don, «Background Homicide
Study», étude {non publiée) commanditée par la Commission de réforme
du droit du Canada, 1977, a la p. 11.

R, c. Alec (1974) 17 C.C.C. (2d) 329 (5.C.C.); Smithers v. R., note 189
Supra,

Code criminel, article 212:

L’homicide coupable est un meurtre
a) lorsque la personne qui cause la mort d’un étre humain
(i) al'intention de causer sa mort.

Code criminel, article 212:

L’homicide coupable est un meurtre
a) lorsque Ja personne gui cause la mort d'un étre humain
(ii) a lintentiont de Jui causer des Jésions corporelles
qu'elle sait étre de nature & causer sa mort, et qu'il lui est
indifférent que la mort s’ensuive ou non;
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R. v. Tennant, note 206 supra; R. v. Henry (1974) 30 C.R.N.S. 15, 19
C.C.C. (2d) 112 (N.S.C.A.)Y; R. v. Mack [1975] 4 W.W.R. 180, 29
C.R.N.S. 270, 22 C.C.C. (2d) 257 (Alta. C.A.).

R. v. Tennant, ibid.

Turner, Russell on Crime, note 37 supra, a la p. 458; Gorden, Gerald
H. «Subjective and Objective Mens Rea» 17 Criminal Law Quarterly 355,
(1974-75), a la p. 385.

Smith and Hogan Crimina! Law, note 37 supra 2 la p. 53.

People v. Phiflips, note 197 supra; voir également «The First Recorded
Murder Conviction of A Medical Quack» 28 Connecticut Medicine, 492,
(juitlet 1964).

Behavior To-day, 9:10, 20 mars 1978, Le cas du D Mariec E. Jascalevich.
Code criminel, article 217;

L'homicide coupable qui n’est pas un meurtre ni un infanticide
constitue un homicide involontaire coupable.

v. Kuzmack (1955) 11 C.C.C. 1, 20 C.R. 377 (C.5.C.).

v. Spifler (1832) 3C. & P. 333, R. v. Simpson (1829) | Lew C.C. 172;
v. Ferguson (1830) 1 Lew C.C. 181, R. v. Long (1831)4 C. & P. 398;
v, Spilling (1838) 2 Mood. & R. 107 R. v. Webb (1834) 2 Lew C.C.
]96 R. v. Chamberiain (1867} 10 Cox C.C. 486: R. v. Watson, note 194
supra. A noter, pour plus de précision, qu’il ne faut pas Lonfondre la
négligence criminclle avec "homicide coupable, par suite de négligence
criminelle.

bl

Pour une étude de cette gquestion dans le contexte américain, voir «Notes:
Scarce Medical Resources» 69 Cofumbia Law Review 620 (1969), i la p.
624; Sanders, David et Dukeminier, Jesse «Medical Advance and Legal
Lag: Haemodialysis and Kidney Transplantation» note 144 supra.

«Notes: Scarce Medicat Resources», ibid., a la p. 625.

La Commission remercie M. le professeur Bernard Dickens, de la Fa-
culté de Droit de 'université de Toronto, pour son opinion sur la ques-
tion.

Tous les moyens de défense de ta common law se retrouvent dauns le
Code criminel, par le truchement du paragraphe 7(3).

Le principe voulant que la légalité soit subordonnée & l'unité de
Pinfraction et du moyen de défense représente une application des idées
de Hall et de son rejet d'une bifurcation de ta théorie du droit pénal.
Hall, Jerome General Principles of Criminal Law, (2nd ed. 1960, cha-
pitre 1 & la p. 14 et chapitre 7 a la p. 233.

Ibid., a la p. 233; voir également Arnolds, Edward B. et Garland, Nor-
man F. «The Defence of Necessity in Criminal Law: The Right to Choose
the Lesser Evil» 65 Journal of Criminal Law and Criminology 289 (1974).
Arnolds et Garland soutiennent que le fait justificatif représente une
cause véritabie de non-responsabilité, et que ce n’est pas le cas de
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médecine arabe et a son origine dans un précepte d"Avengoar (1113-62)
selon lequel la chirurgie était indigne d’un médecin. Cette tendance était
visible au Moyen Age ob, dans certaines universités, les candidats aux
diplomes de médecine devaient jurer qu'ils ne s’adonneraient jamais a
la chirurgie, considérée comme un art inférieur et indigne des savants.
Catiglioni, Arturo, A History of Medicine, (1975).

Dans la théorie du droit pénal, le consentement ne constitue pas un
moyen de défense. Le statut et les effets du consentement ont cependant
donné lieu & de longs débats. Voir par exemple Devlin, The Enforcement
of Morals (1962) qui soutient qu'il ne s’agit pas 1a d’un moyen de défense
applicable a tous les cas.

Rubinstein, Amnon, «The Victim’s Consent in Criminal Law: An Essay
on the Extent of the Decriminalizing Element of the Crime Concept»
dans Wise, Edward, Mueller and Gerhard (eds.), Studies in Compara-
tive Criminal Law 189 (1975) a la p. 195,

Dans Schivendorff v. The Society of the New York Hospital (1914) 211
N.Y. 125 at 129, le juge Cardozo s’est prononcé en ces termes
[TRADUCTION]: «Tout adulte sain d’esprit est libre de disposer de son
propre corps . . .»

Par exemple, nul moyen de défense n'est prévu en matiére d’interventions
chirurgicales inutiles ({Code criminel, article 45).

Saint Thomas d'Aqguin, Somme théologique, Partie 2a 2ae, Q. 65, Art.
1, Conclusion: «I1 est interdit de couper un membre 4 quelqu’un si ce
n'est aux pouvoirs publics. Une personne privée ne peut pratiquer une
telle ablation que 5’il y a consentement du malade et si la corruption du
membre infecté risque de se propager dans tout le corps. On ne peut
couper un membre que s'il n'y a pas d’autre maniére d'assurer le salut
du corps entier.» Voir Nizsalavszky, B. A4 Legal Approach 1o Organ
Transplantation and Some Other Medical Actions, Akadémiai Kiado:
Budapest 1974 & la p. 45.

Williams, Glanville «Consent and Public Policy» [1962] Criminal Law Re-
view 134 alap. 159; Beale,J. H. «Consent in the Criminal Law» 8 Harvard
Law Review 317 (1895) & la p. 325.

Voir dans le texte, les observations relatives a I'arrét R. v. Donovan et
aux exceptions reconnues en matiére de voies de fait.

Halushka v. Universiiy of Saskaichewan er al. (1965) 53 D.L.R. (2d)
436; Kelly v. Hazlett (1976) 15 O.R. (2d) 290; Marshall v. Curry, note
30supra; Reiblv. Hughes 1:1 Legal Medical Quarterly 50 (1977) (infirmé
pour d'autres motifs par la Cour d'appel, (1979) 21 O.R. (2d} 14).

Holdsworth, Sir William 4 History of English Law, Vol. 11, 455 and
Vol. VI, 306 {1966).

Nizsalavsky, A Legal Approach to Organ Transplantation and Some
Other Medical Actions, note 329 supra, aux pp. 45-48. La position des
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341.

342,
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diverses religions 4 cet égard est la suivante: !'Bglise catholique ne
s'oppose pas aux greffes d'organes car elles profitent au prochain, étant
entendu qu’il faut toujours respecter le droit de refus; 1'Eglise protes-
tante accepte Pexpérimentation qui ne met pas en danger la vie ou
I'intégrité physique et qui est garantie par des essais antérieurs; le Con-
seil mondial des églises, en septembre 1968, a approuvé I'expérimentation
conduite conformément & des régles établies; le judaisme en général
accepte I'expérimentation et les greffes qui ont le consentement des
intéressés et 'approbation de la société.

L’Etat de Californiec a adopté la loi dite Natural Death Act, Part 1,
Division 7, Health and Safety Code, ¢. 3.9, 1977, aux termes de laquelle
un adulte peut [TRADUCTION] «donner 4 son médecin I'ordre écrit de
ne pas recourir ou de mettre fin aux mesures de prolongation de ta vie
en cas d’état terminal.» Cette disposition a suscité un grand débat sur le
fondement du rapport entre médecin et patient, sur le role du consen-
tement informé et sur les conséquences des directives de ce genre. Voir
par exemple McCormick, Richard A. «Legistation and the Living Will»
America, (12 mars 1977); Garland, Michael «Politics, Legislation and
Natural Death» Hastings Center Report, (0¢tobre 1976). L Ontario est
la seule province ol un projet de 1oi en ce sens soit 4 I'étude (Bill 3,
1977).

Une telle proposition peut créer certaines difficultés pour ce qui est du
critere pénal de la connaissance de I'acte (consentement informé en
droit privé). Il a été soutenu cependant que Ja question dépend, en
derni¢re analyse, de la précision du «testament de vie» & I’égard du trai-
tement problématique. L incertitude qui caractérise le «testament de vie»
en fait, en régle générale, un instrument peu désirable a I’heure actuelle,
Voir Kutner, Luis «The Living Will: Coping With the Historical Event
of Death» 27(1) Baylor Law Review 39 (1975).

The Canadian Abridgment (2nd ed.) Vol. 25, «Medicine and Surgery» a
propos de I'arrét Male v. Hopmans [1966] 1 O.R. 647, 54 D.L.R. (2d)
592.

Marshalf v. Curry, note 30 supra, a la p. 274.

Glazebrook, «The Necessity Plea in English Criminal Law», note 253 su-
pra,alap. 103,

Voir notes 254 et 255 supra. La méme question a été évoquée en droit
privé dans Marshail v. Curry, note 30 supra, 3 la p. 274.

Voir une esquisse de la doctrine du consentement permanent dans So-
merville, Margaret, Le consentement aux soins médicaux, note 293 su-
pra.

Beale, «Consent in the Criminal Law», note 330 supra, 4 la p. 320.
Somerville, note 293 supra.

Bolduc v, Bird, note 71 supra.

Somerville, note 293 supra.

Notes 78 et 79 supra. Voir également R. v. Harms (1944) 81 C.C.C. 4,
[1944] 2 D.L.R. 61, [1944] | W.W.R. 12.
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Burrell v. Harmer, note 79 supra; Somerville, note 293 supra.
Cf. Somerville, note 293 supra.

Conférence sur I'uniformisation des lois au Canada. Medical Consent
of Minors Act, note 317 supra, art. 3.

Somerville, note 293 supra; Commission de réforme du droit, Les stérifi-
sations note 319 supra.

Commission de réforme du droit, Les stérilisations note 319 supra.

Roth, Loren H., Meisel, Alan et Lidz, Charles W. «Tests of Competency
to Consent to Treatment» 134(3) American Journal of Psychiatry 279
{mars 1977). Roth a classé les cing critéres de capacité comme suit: 1)
preuve de choix; 2} issue «raisonnable» de ce choix; 3) choix fondé sur un
processus rationnel; 4) aptitude a comprendre; 5) compréhension effec-
tive.

Par exemple, le ministére de la Santé, de I'Education et du Bien-étre
des Etats-Unis a recommandé que l'expérimentation sur I'étre humain
soit subordonnée au consentement donné en parfaite connaissance de
cause (Fed. Register 39:30647-30657, 23 aoiit 1974). La méme condition
a ¢€t¢ imposée en Californie en matiere de traitement électro-convulsif
(Roth, ihid.}.

Cette méthode a été utitisée dans le cas d’un témoin de Jéhovah qui se
refusait a une transfusion sanguine. Application of President and Direc-
tors of Georgetown College Inc. (1964) 331 Fed. Rep. 2d 1000; voir
épalement Frenkel «Consent of Incompetents (Minors and the Mentally
Ill) to Medical Treatment» 13} Legal Medical Quarterly 187 (1977). Cette
pratique a été condamnée dans |'arrét Holmes v. Silver Cross Hospital
of Joliet Hlinois (1972) 340 F, Supp. 125.

Exemples de conclusion généralisée d'incapacité contre un malade men-
tal: Whitree v. State (1968) 56 Misc. 2d 693, 290 N.Y.S. 2d 486; Kai-
mowitz v. Department of Mental Health, No. 73-19434-AW (Wayne
County Court, enregistré le 10 juillet 1973). voir également Frenkel,
ibid.; «Adequate Psychiatric Treatment — A Censtitutional Right?» 19
Catholic Lawyer 322 (1973); «Notes — Medical Treatment and Human
Experimentation: Introducing Illegality, Duress, and Incapacity to the
Daoctrine of Informed Consent» 6 Rudgers — Camden Law Journal 538
(1975). Les lois provinciales en matiére de santé mentale et d'incapacité
sont caractérisées par un certain préjugé contre les malades mentaux:
elles ne prévoient pas de procédure judiciaire permettant & I'incapable
d’administrer ses biens, contrairement & la régle générale. (Voir note
358 ci-dessous).

Les arréts qui défendent le droit de faire un choix déraisonnable ou
insensé sont: Smith v. Aukiand Hospital Board [1965] N.Z.L.R. 191 4
la p. 219; Georgetown College, note 334 supra, le juge Burger; Mulloy
v. Hop Sang {1935) | W.W.R. 714; Masney v. Carter-Halls-Allinger Co.
Lid. [1929] 3 W.W.R. 741, Dans Masney, le juge Knowles a recom-
mandé 'adoption d’une loi visant & «protéger un homme tel celui-la de
sa propte folie», recommandation qui n’a pas eu de suite. Bien que
Hughes, note 49 supra, soit du méme avis, lan Kennedy exprime des
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vues ptus libérales, dans «The Legal Effect of Requests by the Terminally
Il and Aged Not to Receive Further Treatment from Doctors» [1976]
Criminal Law Review. 1l prend note que les tribunaux américains en
sont venus a la conciusion que «la liberté de U'individu n’est garantie dans
ce pays, que si les gens ont le droit de faire des choix que la majorité
considére comme insensés».

C’est la conclusion de décisions plus récentes des tribunaux américains:
Winters v. Mitler (1971) 446 F. 2d 65; New York City Health and Hos-
piral Corp, v, Stein (1972) 335 N.Y.S. (2d) 461; Wyatr v. Stickney (1972)
344 F. Supp. 387. C’est également le postulat fondamental de la Lol sur
la santé mentale de I'Ontario, S.0. 1978.

Patients’ Estate Act, S.B.C. 1962, c. 44, art, 3, 4 {(ordonnance judiciaire
a la suite d’'une demande); Mental Incompetency Act, R.S.Q. 1960, ¢.
271, art. 4, 7, 9 (ordonnance judiciaire avec prévision de proces devant
Jury); Incompetent Persons Act, R.S.N.S, 1967, c. 135, art. 2 (ordon-
nance judiciaire); Chancery Act, R.S.P.E.I. 951, ¢. 21, art. 79, 80 (or-
donnance judiciaire); Mentally Incompetent Persons’ Estate Act, S.
Nfid. 1970, c. 34, art, 3 (ordonnance judiciaire); The Dependent Adults
Act, S.Alta. 1976, c. 63, art. 2, 3, 4, S, 9 (ordonnance judiciaire & la
suite d'une demande). D autres lois se rapportent aux biens et non 4 la
personne,

Commission de réforme du droit du Canada, Rapport sur le droit de la
Jamille, Ottawa, 1976; voir également Commission de réforme du droit
du Canada, Le tribunal de la famille (Document de travail}, Ottawa,
1974.

Hughes, Graham, «<Two Views on Consent in the Criminal Law, note 49
supra, ala p. 236; Kearney, P, J. «Leukaemia in Children of Jehovah's
Witnesses: Issues and Priorities in a Conflict of Care» 4 Journal of Me-
dical Ethics 32, (1978); How, Glen, «Religion, Medicine and Law» 3 Ca-
nadian Bar Journal 365 (1960). Cette divergence d’intéréts est discutée
dans une affaire ol les parents refusaient I’enseignement public pour
leur enfant (Re D.J.M.5. (a minor) [1977] 3 All E.R. 582 le ford juge
Bruce, alap. 591). Voir également Eeckelaar, <What are Parental Rights»
89 Law Quarterly Review 210 (1973); Bates, Frank «Parent and Child-
Legal Intervention — Another Developments 61(3)Caradian Bur Review
516 (1978).

In re Quintan (1976) 70 N.J. 10, 355 A. 2d 647.

Superintendent of Belchertown State School v. Saikewicz (1977) 370
N.E. 2d 417.

Annas, George I. «Judges at the Bedside: The Case of Joseph Saikewicz»,
Medicolegal News, Vol. 6, No. 1, 1978, 1; Curran, William J. «Law-
Medicine Notes: The Saikewicz Decision», The New England Journal of
Medicine, Vol 298, No. 9, 2 mars 1978, 499; Relman, Arnotd 8. «The
Saikewicz Decision: Judges as Physicians» The New England Journal of
Medicine, Vol. 298, No. 9, 2 mars 1978, 508; Annas, George «After
Saikewicz: No Fault Death» 8(3) Hastings Center Report 16 (juin 1978);
Ramsey, Paul «The Saikewicz Precedent: The Courts and Incompetent
Patients» 8(6} Hastings Center Report 36 (décembre 1978).
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Voir, 4 I'appui de cette thése, les articles ci-dessus et également Wright
and Linden, Canadian Tort Law, note 123 supra, a la p. 92, Marshall
v. Curry, note 30 supra ; Williams, Glanville, «Defences of General Appli-
cation: The Law Commission’s Report No, $3(2) Necessity» (1978) Cri-
minal Law Report 128, Wadlington, Walter «Minors and Health Care:
The Age of Consent» 11(1} Osgonde Hall Law Journal 115 (1973); Com-
mission de réforme du droit du Canada, La stérifisation, note 319 supra.

Ces sujets comprennant ['arrét des mesiires de réanimation, la stérili-
sation, 'expérimentation sur ies humains, la modification du compor-
tement et I'avortement.

Keyserlingk, Edward W., Le caractére sacré de la vie ou la qualité de
la vie du point de vue de I'éthique, de ta médecine et du droit (étude
commanditée par la Commission de réforme du droit du Canada), Ot-
tawa, 1979; Commission de réforme du droit du Canada, L’arrét du
traitement médical (document de travail a paraitre).

Code criminel, article 234,
Caode criminel, articles 4635, 543, 608.2, 738(3), 738(6).
Code criminel, article 545.
Code criminel, article 546.

R.v. Burns [1965]14 C.C.C. 298; Ratushny, Ed., «ls There a Right Against
Self-Incrimination in Canada?» 19(1) McGill Law Journal | (1973).

Laporte v, Lapaniére, note 59 supra.

A noter que la loi dite Road Traffic Act, Statutes of England, 1972, c.
20, par. 7(1), prévoit expressément que le refus de se préter a une prise
de sang pour le test de la teneur en alcool, constitue une corroboration
de la preuve du ministére public. 1’'important, cependant, est que le
droit de refus soit respecté.

R. v. Holland {1841} 2 Moo. & R. 351; R. v. Mubila (1956} 1 §.A. 31,
R. v. Blaue [1975] 3 All E.R, 446; Hart and Honoré, Causation in the
Law, note 187 supra, ala p. 320.

Les arréts suivants consacrent ce droit de refus; Agnew v. Jobson (1877)
13 Cox C.C. 625; Masney v. Carter-Halls-Aldinger Co. , note 356 supra;
Marshall v. Curry, note 30 supra; Mulloy v. Hop Sang, note 336 supra;
Parmiey v. Parmley & Yule [1945] 4 D.L.R. 81 (C.5.C.); Murray v.
McMurchy [1949] 2 D.L.R. 442; Beausoleil ¢. La Communauté de
Soeurs de la Charité de la Providence [1963]1 13 R. 37; Smith v. Aukland
Hospital Board, note 356 supra; Villemure c. 'Hépital Notre-Dame et
Turcot [1973] R.C. 8. 716. Aux Etats-Unis: In re Estate of Brooks (1965)
32 11, 2d 361, 205 N.E. 2d 706.

Code de déontologie de L’ Association médicale canadienne, juin 1975,
article 5: «Pour se conformer i la déontologie médicale, le médecin doit
respecter le droit du malade de choisir lui-méme son médecin et de
sutvre ou non les conseils qui lui sont donnés. . .»

Dans son Patients’ Bill of Rights, V'American Hospital Association a
consacré le droit de refuser un traitement. Voir Crane, Diana «Physi-
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383.
384,
385.

186.

187.

388.

389,
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392,

cians' Attitudes Toward the Treatment of Critically 1] Patients» 23(8)
Bioscience, 471 (1973), a la p. 474,

«About Death and Dying, Part 3» § Nursing *75 10 (1975),

Un ancien président de I’American Medical Association a déclaré: «[une]
persenne a le droit de refuser I'administration de mesures thérapeuti-
ques. Elle peut choisir de se priver de tout traitement, peu importe les
conséquences et peu importe 1'avis de médecins compétents». Sindell,
art. 193 Journal of the American Medical Association 1108 (1965).

Raible, Jane, «The Right to Refuse Treatment and Natural Death Legis-
lation» 3(4) Medico-Legal News 6 (Automne 1977} alap. 7.

Mayrand, Albert, note 233 supra; Kouri, Robert P. «Blood Transfusions,
Jehovah’s Witnesses and the Rule of Inviolability of the Human Body»
note 144 supra, Somerville, note 293 supra,

Pour une analyse détaillée voir Kennedy, note 356 supra; Crane, note
377 et 472 supra; Roth, note 352 supra.

Ihid.
Ibid.; Voir également note 356 supra,

Murray v. McMurchy, note 375 supra; Natanson v. Kline et al. 350 P.
2d 1093.

Humphries v. O'Connor (1864) 17 Ir. C.L.R. 1 4 la p. 7, On the Matter
of Charles Osborne (1972) 294 A. 2d 372; Glazebrook note 253 supra,
ala p, 99; Kennedy, note 356 supra, & la p, 222, Cette présomption est
mise en doute pour des motifs historiques par Binavince, Emilio S., «The
Ethical Foundation of Criminal Liability» 33 Fordham Luw Review 1
{1964} a la p. 6,

Shapiro, Barry B., «Legal Aspects of Unauthorized but Necessary Emer-
gency Treatment» (1963) Law Society of Upper Canada Special Lectures
255 atap. 257.

Voir par exemple la Loi sur les pénitenciers, S.R.C. 1970, c. P-6, article
18, et diverses lois provinciales en matiére de santé publique.

Voir par exemple le Code criminel, articles 234, 465; Code de procédure
civile, §.Q3. 1965, c. 80.

Voir par exemple les lois provinciales sur les accidents de travail.

Ce critere est établi tant pour la négligence criminelle que pour la faute
civile, bien que la responsabilité pour négligence criminelle soit fondée
sur I'insouciance téméraire et sur la violation flagrante des usages éta-
blis. Voir I'analyse du critére civil dans Linden, Allen M., Canadian
Negligence Law, 56 (1972); King, Joseph H., «In Search of a Standard
of Care for the Medical Profession: The «Accepted Practice» Formula» 33
Vanderbilt Law Review 1213 (1975); Wilson ¢. Swansor [1956] R.C.5.
804; Dale v. Munthalia, 1(3) Legal Medical Quarterly 234 (1977).

Nathan, Lord, Medica! Negligence 24 (1957); Sherman, Irvin «The
Standard of Care in Malpractice Cases» 4 Qsgoode Hall Law Journal 222
(1966) a la p. 223; Jelowicz, Winfield and Jolowicz on Tort, note 27
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supra, alap. 61; Stakes v. Guest, Keen and Nettlefold (Bolts and Nuts)
Ltd. [1968] 1 W.L.R. 1776.

Wilson v. Swanson, note 391 supra, a la p. 817; Linden, Canadian
Negligence Law, note 391 supra, 2 la p. 44; Sherman, ibid., a la p. 230.

King. note 391 supra, a la p. 1236,

Code crimine!, article 198, Celle exception figurait dans le premier Code
criminef du Canada, 1899 (55-56 Vict. ¢. 29), dont I'article 212 était
identique a article 306 du Digesr of the Criminal Law de Stephen, note
36 supra.

R. v, Webb, note 137 supra; R. v. Simpson, note 218 supra: Halsbury's
Laws of England, Vol. 26 (3rd ed.), «<Medicine and Pharmacy: Criminal
Liability».

Emergency Medical Aid Act, 5 Nfld. 1971, No. 15; Medical Act, 5 Nfld.
1974, No. 119, art. 28; Medical Act, S.N.5, 1969, ¢. 15, art. 38; Emer-
gency Medical Aid Act, 8.5, 1976, art. 17; Emergency Medical Aid Act,
S.AL 1974, ¢, 122,

Henderson, Gordon F, and Fisk, George E., «The Legal Position of a
Doctor in Treating Accident Victims» (1976} Chitty’s Law Journal 224
(septembre) & la p. 226. A noter cependant qu’il 'y a pas un seul arrét
publié ou il soit question d’un médecin poursuivi pour faute profession-
nelle & la suite d’un traitement administré d'urgence (Linden, note 391
supra, aux pp. 16, 20).

Note 115 supra.

Jusqu'en 1850, la jurisprudence abondait dans le sens de Hale et de
Blackstone: celui qui appliquait honnétement et de bonne foi ses soins
et sa compétence ne pouvait étre accusé d'homicide, sauf ignorance ou
inattention graves (R7 v -Williamson {1807) 3 C. & P. 635; Commuon-
wealth v. Thomson (1809) 6 Mass, 134; R. v, Van Burchell, note 115
supra, R. v. 8§t. John Long (183004 C. & P. 398; R. v. Webb, note 137
supra; Rice v. State (1844} 8 Mo. 561). Cependant, il ressort d'un obiter
dictum dans R. v. Spiller, note 119 supra (1832) que «le manque de com-
pétence professionnelle et d’attention nécessaire» pourrait justifier une
condamnation pour homicide. Par la suite, la jurisprudence américaine
et britannique a suivi cette proposition de Spifler (March v. Davison 9
Paige 587; State v. Hardister (1882) 42 Am. Rep. 5; R. v. Burdee (1916)
12 Cr. App. R. 153, 25 Cox C.C. 598, 115 L.T. 904; Barrow v. State
{19201 188 Pac. 351). Cette vue trouve sa justification dans ce passage
de March v. Davison: [TRADUCTION]: «Notre loi {en la matiére) in-
terdit effectivement ["exercice de la médecine ou de la chirurgie aux
gens qui n'y sont pas autorisés dans cet Etat (New York). Attendu que
la personne qui tente de pratiquer en violation de la loi commet un acte
illicite, elle ne saurait se dérober 4 une condamnation pour homicide s'il
lui arrivait de tuer un patient, quand bien méme elle ne creyait pas le
reméde nocif ou mortel.» Voir le méme raisonnement appliqué a la res-
ponsabilité stricte chez Turner, Russell on Crime, note 37 supra, a la
p- 462 (renvoi 18).

R.v. Rogers, note 119 supra.
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R. ¢. Sault Ste-Marie, note 282 supra, & la p. 40, le Juge Dickson; le
juge d appel Laskin (titre qu'il portait 4 'épogue) s’est prononcé en ces
termes dans R. v. Maurantonio (1967) 65 D.L.R. (2d) 674 a la p. 675
{avis minoritaire);

[TRADUCTION] ... on ne peut reprocher [2 'accusé] que son
mangue de qualifications professionnelles a titre de motif de dé-
claration de cuipabilité [d’attentat & la pudeur]. Selon la loi telle que
je 'interpréte, ce motif n'est pas suffisant.

Pour une étude générale des crimes, des infractions contre le bien-étre
public et lu responsabilité stricte, voir Commission de réforme du droit
du Canada, Notre droit pénal, note 3 supra; Commission de réforme du
droit du Canada, Efudes sur la responsabilité stricte, Ottawa, 1974;
Jobson, «Far From Clears 18 Criminal Law Quarterly 294 (1975-76); Per-
kins, «The Civil Offence» 100 University of Pennsylvania Law Review 832
(1952); Hali, «Principles of Criminal Law» [1947] Chancery 13; Sayre,
«Public Welfare Offences» 33 Columbia Law Review 35 (1933), Voir aussi
R. c. Sault Ste. Marie, ibid.

Morgentaler ¢. R., note 12 supra, te juge en chef Laskin, & la p. 650;
R.v. Bourne, note 13 supra; R. v. Bergmann & Ferguson dans | British
Medical Journal 1008 {1948) et dans Dickens, Abortion and the Law,
note 14 supra, a la p. 50.

Dans R. v. Machekequonabe, note 286 supra, une condamnation pour
homicide a été prononcée contre un Indien qui, prenant une ombre pour
un esprit malfaisant, avait tiré sur cet «esprit», tuant, du coup, son beau-
pere. Voir Trescher and O’Neill, «Medical-Care for Dependent Children:
Munslaughter Liability of the Christian Scientist» note 287 supra.

La menace que représentent les minorités religieuses est différente de
celle qu'incarne le criminel de droit commun; elle est aussi moins grave.
Le danger est limité dans son application aux membres du groupe et 4
leur famiile. Il ne pése pas au hasard sur le public. Ii est douteux que
la répression pénale fondée sur ce principe ait pour effet de rétablir la
situation ou de prévenir la récidive. Voir Larson, Robert Keith «Child
Neglect in the Exercise of Religious Freedom» 32 Chicago-Kent Law
Review 283 (1954); Trescher and O Neill, note 287 supra.

La Déclaration universelle des droits de 'homme, Article 25, note 9
supra.

Pour une analyse approfondie d’un systéme national d assurance-mala-
die, voir Spvros (éd.), National Health Insurance: Can We Learn From
Canada? (1975). Le principe du droit aux services médicaux a été pro-
clamé par M. Marc Lalonde, ministre de la Santé de 'époque, dans
Perpich, Joseph G. (éd.), Implications of Guaranteeing Medical Care,
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«Tout détenu doit bénéficier, conformément aux directives, des soins
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1970, art. 721 portant mesures de sécurité en radiologie; la Loi des
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Vermont Statutes Ann., Tit. 12, art. 519(a) (1973); Massachusetts (re-
glements).

Loi visant a favoriser le civisme, 8. 1977, ¢. 7.
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Shindeli, «I.egal and Ethical Problems in the Provision of Medical Care:
Ethical Standards and Societal Norms» 37 Yale Journal of Biology and
Medicine, 379, (avril 1965) & la p. 386; Henderson and Fisk, note 398
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Tous les £tres humains naissent libres et égaux en dignité et en
droits. Ils sont doués de raison et de conscience et doivent agir les
uns envers les autres dans un esprit de fraternité.

433, A Iexclusion de Terre-Neuve, du Nouveau-Brunswick et de Ifle-du-
Prince-Edouard.

152



