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INTRODUCTION

On sait que les tribunaux recourent sans hésitation aux présomp-
tions de fait du Code civil pour présumer de la faute lorsque les
circonstances placent la victime dans I'impossibilit¢ d’offrir "une
meilleure preuve**. En responsabilité médicale ou le défendeur est
généralement mieux placé que la victime pour expliquer ce qui s’est
passé lors de «l’accident thérapeutique», la présomption de faute
devient donc le moyen de preuve courant et, de ce fait, le fardeau de la
victime est allégé d’autant puisqu’elle est alors dispensée de prouver
directement la faute.

Cependant, avant de bénéficier des effets de cette présomption,
nous savons que le demandeur doit en établir les conditions d’applica-
tion car il ne lui suffit pas de prouver son dommage, encore faut-il qu’il
le relie au défendeur poursuivi et démontre, selon le poids des
probabilités, qu’en ’absence d’une faute de celui-ci, son dommage ne
se serait pas normalement produit. Pour ce faire et tout au long du
proces, le demandeur aura besoin d’un médecin expert qui tentera de
prouver que le dommage est bien le fait du défendeur et résulte d’'une
négligence de sa part pour ne pas s’étre conformé aux régles de I'art
médical ou A celles de la prudence la plus élémentaire. Sans
’assistance d’un expert pour témoigner en sa faveur et instruire le
tribunal des « données acquises de la science », les chances de succés du
demandeur sont compromises au point qu’un avocat se sentira alors
impuissant & faire valoir les droits de son client par ailleurs bien
fondés.

Toutefois, s’il ne s’agissait que de la nécessité d’avoir un expert,
nous serions en présence d’un probléme commun & toutes les actions
en responsabilité civile qui exigent une preuve technique et des
personnes qualifiées pour I’étayer. Mais en responsabilité médicale, il
y a, en plus de cette nécessité, la trés grande difficulté, voire
Pimpossibilité de I’obtenir. C’est de 1a d’ailleurs que vient I'intérét de
la question de savoir si ’on peut procurer au demandeur un expert
pour I'assister et lui permettre de faire valoir ses droits & armes égales
devant le tribunal.

La victime d’une faute médicale est défavorisée au départ du fait
qu’elle ne réussit pas le plus souvent a retenir les services d’un médecin
pour la seconder dans sa réclamation. Alors que le médecin défendeur,
lui-méme connaissant en la matiére, trouve toujours au moins un
confrére disposé & épouser sa cause devant le tribunal, la victime

** Voir P'article des mémes auteurs dans un prochain numéro de cette revue.
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essuie souvent le refus systématique de médecins qui, méme en
constatant le bien-fondé de la réclamation, refusent de compromettre
devant les tribunaux un membre de leur corporation professionnelle.
Cette fin de non-recevoir opposée ainsi par les médecins aux victimes
de fautes médicales a requ aux Etats-Unis le nom de « conspiration du
silence ». Bien qu’il ne s’agisse pas d’une « conspiration » au vrai sens -
du terme’, 'expression décrit assez bien la situation inquiétante qui
existe la-bas.

Chez nos voisins du sud, la doctrine abonde sur le sujet 2 et les
juges n’hésitent pas, lorsqu’ils en ont ’occasion, & dénoncer ouverte-
ment cette situation . Au Canada cette difficulté d’obtenir un médecin
expert dans une action en responsabilit¢ médicale n’a pas encore
beaucoup attiré I’attention des juges et des auteurs 4, mais le probléme

1. Gilbert Sharpe dans le premier d’une série d’articles intitulés « The ‘Conspiracy of Silence’
Dilemna », janvier 1973, Vol. 40, Ontario Medical Review écrit p. 25: « ‘conspiracy’ has
been defined as joining in a secret agreement to do an unlawful or wrongful act or to use
such means to accomplish a lawful end: Thus, one who accuses physicians of promoting a
« conspiracy of silence» so as to hinder the plaintiff’s efforts in malpractice actions is
making a rather serious charge ». De son étude de la situation au Canada, il conclut ainsi:
a Readers should by now be at least partially convinced that a problem — call it a
«conspiracy » if you like-does exist.» p. 38 'La Commission américaine sur la responsa-
bilit¢ meédicale (« Medical Malpractice. Report of the Secretary’s Commission on
Medical Malpractice s, Department of Health, Education and Welfare, Washington D.C.,
January 16, 1973, pp. 36-37) ne retient pas non plus I’expression « conspiration du silence s,
mais reconnait elle aussi I'existence du probléme. Pour un commentaire sur les activités et
les résolutions de la commission fait par I’'un des commissaires, ¢/. Richard M. MARKuUS,
« We report: President’s Commission on Medical Malpractice », mars-avril 1973, Trial
Magazine, 30-32.

2. Joseph KELNER, « The Conspiracy of Silences, février-mars 1970, Trial Magazine, 18;
William P. GIBBONS, « Malpractice Actions Without Expert Medical Testimony », Jan.
1971, 20 Clev. St. L.R. (1), 43; Carl E. WASMUTH, «The Conspiracy of Silence:
Physician’s Views, Jan. 1966, 15 Clev. Mar. L.R. (1), 85.

3. Donnons 4 titre d’exemple Pextrait fréquemment cité de la dissidence du juge Carter dans la
décision Hoffman v. Lindquist, 234 P (2d) 34, (1951). « Anyone familiar with cases of this
character {malpractice] knows that so-called ethical practitioner will not testify on
behalf of a plaintiff regardless of the merits of his case. This is largely due to the pressure
exerted by medical societies and public liability insurance companies which issue policies of
liability insurance to physicians covering malpractice claims. While court records show that
some of these claims may be questionable, many have substantial merit and ethical
considerations are generally with the plaintiff’s side of the case. But regardless of the merits
of the plaintiff”’s case, physicians who are members of medical societies flock to the defense
of their fellow member charged with malpractice and the plaintiff is relegated, for his expert
testimony, to the occasional lone wolf or heroic soul, who for the sake of truth and justice
has the courage to run the risk of ostracism by his fellow practitioners and the cancellation
of his public liability insurance policy s, p. 46.

4. Voici les quelques auteurs qui, 4 notre connaissance, ont abordé ce probléme au Canada: E.
HAINEs, « Courts and Doctors s, (1952) 30 R. du B. can. 483 ; E. HAINES, « The Conduct of
a Malpractice Action », [1973] Law Society of Upper Canada, Special Lecture Series, 273 ;
T. David MARSHALL, M.D., « Medical Evidence in Malpractice Actions », [1970] Chetty's
Law Journal, 6; E. HAINES, « The Medical Profession and the Adversary Process s, (1973)
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existe chez nous aussi, comme en témoigne cet extrait d’une étude sur
la responsabilité médicale au Canada commandée par la Commission
américaine nationale sur la responsabilité médicale.

Obtaining medical testimony is often difficult for Canadian medical
malpractice plaintiffs. ;

A number of the Canadian medical and legal experts contacted
pointed to the plaintiff”’s difficulty in obtaining expert medical testimony as
a prime reason for the law number of medical malpractice suits in Canada.

Roger Carter, Dean of Law at the University of Saskatchewan,
wrote, «in most instances, of course, this (prosecution of a medical
malpractice suit) will necessitate the plaintiff being able to find and call
expert medical testimony. Perhaps understandably, there is something of a
wall of professionnal silence which many a litigant will run into in
attempting to get this kind of assistance from a doctor!»

A Canadian medical School Dean, Dr. W. A. Cochrane, of the
University of Calgary, wrote, « Physicians generally in Canada have been
less interested and less enthusiastic about testifying against each other
than perhaps (are physicians) in the United States ».

Enfin soulignons, pour ne pas étre «accusés» d’importer au
Québec un probléme étranger, que cette difficulté de trouver un
médecin pour témoigner en faveur d’'un demandeur dans une action en
responsabilité médicale est un probléme commun a tous les pays ol
I’on applique le systéme «adversary process». Nous pourrons le
constater en étudiant les raisons qui rendent les médecins si réticents a
témoigner. D’ailleurs nos tribunaux commencent peut-étre a en étre
conscients si on s’en rapporte aux propos émis par le juge Miquelon
dans la célébre affaire Martel®:

Si le demandeur était obligé de prouver la négligence du docteur ou
d’autres employés de I'hépital ce serait du temps perdu pour lui que
d’essayer d’obtenir réparation. 11 faut tout de méme réaliser que le malade
ne sait pas ce qui se passe et nous ajouterons que s'il compte sur les

11 Osgoode Hall L.J. 41 ; Gilbert SHARPE, « The ‘Conspiracy of Silence’ Dilemna », Parties
1 a VI, loc. cit. supra, note 1. Quant a la jurisprudence canadienne, G. SHARPE, loc. cit.
supra, note 1, partie VI, juin 1973, p. 387, parle d'une décision de la Cour d'appel
d’Ontario ot le demandeur aurait porté ce probléme a I'attention du tribunal, mais il ne
donne pas les indications suffisantes qui nous auraient permis de retracer cette décision.

5. Rebecca WELCH, Medical Malpractice in Canada, in appendix, p. 851. Nous soulignons.
Cependant, il €st surprenant que le professeur LINDEN dans son traité de 1972, Canadian
Negligence Law, Canadian Legal Text Series, Toronto, Butterworths & Co., 1972, ait écrit
a la page 51 qu'il n'y a pas de «conspiration du silence» au Canada. Ajoutons que la
référence qu'il fait au rapport ontarien de 1965 portant sur la preuve médicale en matiére
civile ne semble pas appuyer son allégation.

6. Mariel v. Hotel-Dieu St-Vallier, C.S. Chicoutimi, 29-089, 18 juin 1965.
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médecins pour admetire une erreur médicale, ou pour en faire la preuve, il
entreprend ld une tdche qui est loin d'étre facile’.

Nous n’avons pas de données statistiques suffisantes pour évaluer
’ampleur du probléme chez nous, mais nous pouvons raisonnable-
ment penser que plusieurs actions en responsabilité médicale n’ont pu
étre prises faute de pouvoir « dénicher » un médecin pour conseiller le
patient-demandeur sur le bien-fondé de sa réclamation et témoigner en
sa faveur devant les tribunaux.

Mais ’absence de ces données ne permet pas de conclure pour
autant a Pinexistence au Québec de cette difficulté, car, comme le fit
observer le docteur Marshall en discutant de cette question, « trends in
the U.S.A. generally represent what is about to happen in Canada »®.
Méme s’il s’agit d’un probléme difficile & quantifier, il est opportun de
s’interroger sérieusement sur les mécanismes a mettre en place pour le
prévenir.

Nous étudierons d’abord le réle de I’expert devant la cour et nous
pourrons ainsi en mieux juger la nécessité. Nous identifierons ensuite
les principales causes des réticences des médecins a témoigner dans
une action en responsabilité médicale. Puis, nous verrons si le droit
québécois est aménagé de fagon a affronter un tel probléme et nous
compléterons les amorces de solutions québécoises par une analyse des
solutions américaines.

SECTION 1
L’expert des parties

Contrairement au systéme inquisitorial, chez nous le juge parti-
cipe peu au débat qui se déroule devant lui®. 1l incombe alors aux
parties en litige d’étaler les éléments de preuve a partir desquels le
juge se formera une opinion et rendra une décision conforme aux faits
prouvés, sans déborder les limites du droit réclamé. Le juge n’a donc
pas a prendre I'initiative dans cette recherche de la vérité et son rdle
consiste a apprécier la preuve soumise par les parties.

7. Id., p. 10. Nous soulignons. Voir aussi CREPEAU, « La responsabilité civile médicale et
hospitaliére », (1968) 2 Futura-Santé, Ed. Intermonde, Montréal, pp. 27-28 et réf. 70.

8. T. David MARSHALL, loc. cit. supra, note 4, p. 7. Ce passage a été cité avec approbation
par G. SHARPE, loc. cit. supra, note 1, p. 25.

9. A. NADEAU et DUCHARME, Traité de droit civil du Québec, tome 9, Wilson et Lafleur,
1965, n> 103 et ss., p. 67 et n° 105, réf. 2, p. 69; E. HAINES, « The Medical Profession and
the Adversary Process »; loé. cit. supra, note 4, p. 44 et ss.
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Lorsque la preuve a faire est complexe, les parties peuvent se faire
assister par des experts qui pourront instruire le tribunal sur les
conclusions a tirer des faits prouvés. Le besoin d’un expert devient vite
une nécessité en responsabilité médicale a cause du caractére scientifi-
que de la preuve nécessité par un tel recours. Comme dit Brunhes '°:

La charge de la preuve: Exiger la preuve de la faute et la preuve de la
relation de causalité entre la faute et le dommage qui incombe au
demandeur en responsabilité médicale serait pratiquement insupportable
en cas de faute s'il n'y avait pas Expertise.

Comment le demandeur qui est un profane ferait-il la preuve de
cette faute sans le recours a des Experts ? Quelle que soit I'opinion que I'on
professe sur la maniére dont les médecins-Experts remplissent leur role, il
n’est pratiquement pas possible que cette preuve qui met en jeu des
connaissances médicales techniques soit rapportée sans le recours a des
hommes de I'art ',

L’importance du médecin-expert ne fait pas de doute et la partie
qui ne peut y avoir recours est grandement défavorisée au départ, car
ni le juge, comme nous le verrons, et encore moins les experts de la
partie adverse, n’interviendront pour lui venir en aide.

A - Sa fonction

Chaque partie s’attend a ce que son témoin-expert I'aide a
prouver la thése qu’elle soutient, en exposant et débattant devant le
tribunal les données scientifiques pertinentes. La fonction differe donc
essentiellement de celle du témoin ordinaire, car il ne témoigne pas sur
des faits vécus, mais formule une opinion a partir de faits prouvés ou
d’hypothéses suggérés. Rivard fait bien ressortir cette distinction qui
existe entre le témoin ordinaire et le témoin-expert lorsqu’il écrit'?:

En régle générale, les témoins ne peuvent étre interrogés et ne peuvent
répondre que sur des faits, des paroles ou des actes passés dont ils ont eu
une connaissance personnelle. Dans notre droit, un témoin ordinaire n’a
jamais la permission de donner une opinion. Cette régle rigoureuse subit
une exception : I’expert. Seul I’expert qui s’est qualifié comme tel a le droit
d’exprimer une opinion sur les faits prouvés ou sur des faits hypothétiques,
dans le but d’éclairer le tribunal sur une question scientifique, technique ou

P

10. Jean BRUNHES, Accidents thérapeutiques et responsabilité. Collection de Médecine Légale
et de Toxicologie Médicale, Lyon, Masson & Cie, 1970.

11. 1d., pp. 44-45.
12. Antoine RIVARD, « Le médecin devant la Cour », sept. 1950, vol. 15, Laval Médical, 951.
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artistique dont la solution exige ces connaissances spéciales qu’on n’a pas
le droit de supposer chez un homme de culture ordinaire '3,

L’une des taches les plus importantes de ’expert dans une action
en responsabilité médicale consistera & démontrer les usages admis et
les pratiques reconnues dans la profession'4 puis d’émettre son
opinion quant 3 savoir si le défendeur s’y est bien conformé dans les
circonstances.

B - Ses qualifications

Lorsque nos tribunaux ont eu a définir I’expert, ce fut dans le
cadre de I’application du tarif de taxation des témoins '3, la distinction
devant étre faite entre le témoin ordinaire et le témoin expert. Voila
pourquoi nous ne retrouvons pas dans la jurisprudence une définition
rigoureuse de I’expert. Ainsi, on a considéré que des infirmiéres
pouvaient étre des experts lors d’une demande en annulation de
testament ', alors que dans une autre décision!’ le juge a émis
I'opinion que des médecins qualifiés n’étaient pas des experts parce
qu’ils n’avaient pas été nommés par la Cour.

La définition donnée par la Cour supérieure dans I'arrét Lafon-
taine v. Mahoney '® est intéressante, toutefois, car elle laisse entrevoir
quels peuvent étre les critéres sur lesquels le juge peut se baser pour
accorder, a quelqu’un le statut d’expert. Il s’agissait dans cette affaire
d’une requéte en révision de taxation de frais dans une action en
bornage, ou la Cour avait décidé que I’arpenteur nommé par le

13. Id., p. 954. Phipson’s Manual of the Law of Evidence. 10¢ éd. par D. W. ELLIOTT, Londres,
Sweet and Maxwell, 1972: « An expert may give his opinion upon facts which are either
admitted, or proved by himself, or other witnesses in his hearing, at the trial; or upon
hypothesis based upon the evidence. But his opinion is not admissible upon materials which
are not before the jury, or which have merely been reported to him by hearsay. And though,
on questions of professional skill, he may state what would be the proper course to pursue
under the circumstances proved, he may not be asked what he himself would have done ». /d.,
p. 86; ¢f. Lachance v. Allstate Insurance Company of Canada, [1972] C.A. 427 Wilson v.
Swanson, [1956] R.C.S. 804 (j. Rand, p. 812 et Abott pp. 818-819).

14. William C. J. MEREDITH, Malpractice Liability of Doctors and Hospitals (Common Law
and Quebec Law), Carswell, Toronto, 1956, pp. 62-85; Irwin SHERMAN, « The Standard of
Care in Malpractice Cases », (1966) 4 Osgoode Hall L. J. ; LINDEN, op. cit. supra, note 5,
pp. 43-51.

15. Berlinget v. Beaucage, (1899) 15 C.S. 363; St-Jean v. Bergeron, 10 R.P. 304; Groulx v.
Cité de Hull, [1947]) R.L. 197; Gosselin v. Grégoire, [1957] R.P. 212; Brodeur v.
Coopérative d’Habitation de St-Hyacinthe, [1959] R.P. 49.

16. Fournier v. Fournier, [1940) R.P. 173.

17. The Tobin manufacturing Company v. Lachance, (1916) 22 R.L. 192.

18. [1958] R.P. 85.
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tribunal et qui avait témoigné pour le compte du défendeur était un
expert, car

un témoin-expert n’est pas restrictivement une personne qui témoigne ex-
officio aprés avoir été judiciairement nommée expert, mais une personne
rendant témoignage en rapport avec une matiére ou un sujet sur lequel, a.
raison d’études ou de recherches, elle posséde une connaissance et des
qualifications spéciales !°.

Les termes « études » et « recherches » utilisés dans cette définition
peuvent laisser croire que la qualité d’expert est réservée a celui qui a
regu un dipléme au terme d’un cours donné. Selon nous, I’expert est
celui qui maitrise une science ou un art peu importe comment il y est
parvenu ?°, L’autodidacte peut donc étre un expert compétent et
Pabsence de dipldme ne peut que rendre plus difficile sa reconnais-
sance par le tribunal mais ne devrait pas ’empécher d’exprimer une
opinion valable sur un sujet qu’il connait.

Dans une action en responsabilité médicale, cependant, cette
question est beaucoup plus circonscrite puisque les problémes soulevés
sont trés techniques et que le degré de connaissance exigé pour étre
considéré comme expert sera, en conséquence, trés élevé. Le probléme
consiste donc surtout 4 se demander si les médecins peuvent témoigner
les uns contre les autres indépendamment de leur spécialité.

La Cour supréme?' a déja décidé que dans une action en
responsabilité médicale, le comportement d’un spécialiste, chirurgien
en I'occurrence, s’apprécie d’aprés les normes médicales reconnues
dans sa spécialité. Par conséquent, un anesthésiste qui n’a pas
développé de connaissances particuliéres dans le domaine de la

19. Id., p. 87.

20. Dans ce sens nous préférons la formulation employée par le juge Irénée Lagarde, Droit
Pénal Canadien, 2* éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 1974, p. 2284 pour résumer I'affaire
Régina v. Bunniss, (1965) 44 C.R. 262, ou on considéra qu’un policier qui avait acquis une
expérience personnelle et avait beaucoup lu sur le sujet pouvait étre un expert dans I'analyse
de I'haleine au sens de 'article 7 de la Loi sur la preuve au Canada: « Lorsque la Cour est
satisfaite de I'expérience du témoin, la fagon dont ce témoin a acquis cette expérience est
sans conséquence. En tant que la loi de la preuve est concernée, le critére de I'expertise
consiste dans I’expérience et dans ’expérience seulement dans la matiére ol on cherche a
avoir I'opinion du témoin. Si la Cour est satisfaite que le témoin est expérimenté
suffisamment pour recevoir son opinion, cette opinion est alors admissible en preuve. Une
personne expérimentée est celle qui a la suite d’entrainement et de pratique a acquis une
bonne connaissance de la science ou de I’art sur lequel on lui demande son opinion, et qui
est capable, 3 cause de ses connaissances pratiques, d’exercer son jugement sur cette
science. » Voir aussi MEREDITH, op. cil. supra, note 14, p. 56, réf. 2 et les définitions qu’il
cite sur 'expert.

21. Wilson v. Swanson, [1956] R.C.S. 804, inf. une décision de la Cour d’appel de la Colombie
britannique.
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chirurgie 22 ne peut étre considéré comme un expert susceptible de
donner une opinion permettant au tribunal d’apprécier les pratiques
chirurgicales admises, ni de conclure sur la compétence d’un chirur-
gien. Dans cette affaire le défendeur avait enlevé une tumeur bénigne
comme s’il s’agissait d’'une tumeur cancéreuse sur la foi d’indices
sérieux, avec la conséquence que son patient a été atteint d’un léger
diabéte .

Parlant de ce témoin-expert du demandeur, le juge Rand fit le
commentaire suivant:

[...] As a witness, he is in the position of the ordinary practitionner, who,
for the purpose of giving evidence, consults work of specialists, as Dr.
Kemp has done, and voices the findings or opinions they set forth. [...] He
has been associated with no case nor was any mentioned in which there
was what he claimed should have been the procedure to be followed, a
partial resection completed pending a determination of the nature of the
ulcer removed, the operation, if malignancy was found, to be renewed. The
confident assertions of what he would have advised if his opinion had been
asked, or would have done if the patient had been his, rest upon no
experience in the application of the ideas so freely by imprecisely dealt
with, and they lack that obvious professional caution which is a distinctive
mark of a highly qualified specialist ¢,

Les nuances qui ont été faites dans cette décision nous permettent
d’affirmer que I’absence de qualifications académiques n’empéche pas
un médecin non spécialiste de témoigner a titre d’expert sur une
question donnée a la condition qu’il prouve ses connaissances et son
expérience sur le sujet 4 la satisfaction du tribunal. Ainsi dans une
décision récente se rapportant a la radiothérapie, le juge Marquis, sans
dire cependant s’il la considérait comme un expert, mentionne que
« Sceur Gagné, coordonnatrice de I’Enseignement en Radiothérapie et
Technicienne en Chef, est d’'une compétence indiscutable [...] Elle a
démontré sa connaissance profonde dans cette spécialité. Elle a précisé
qu’il faut parfois projeter 422 Rongten pour que le patient en regoive
200 en profondeur. Bref, elle est reconnue comme lautorité de
P’Hotel-Dieu dans le procédé technique de la radiothérapie et cobalto-

22, Id., j. Rand, p. 807, et j. Abbott qui précise que: « As to Dr. Kemp’'s special qualifications,
he testified that for many years he had practised as an anesthesist. After the last war he was
for sometime with the Workmen’s Compensation Board {...] and once leaving that board
has been engaged in general practice. He has never practised as a surgeon, is not a
pathologist, and stated in cross-examination that he had never at any time suggested he was
an authority on gastric disorders», p. 818.

23. Cette conséquence fut admise par les parties. Cf. id., p. 816.
24. 1d., p. 809.
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thérapie 2 ». Nul doute que sur une question de son ressort elle aurait
pu étre un expert aussi compétent qu’un médecin radiothérapeute.

C - Appréclation de son témoignage par le tribunal

Au cours du procés, la partie adverse pourra mettre en doute les
qualifications de I’expert en le questionnant sur ses antécédents, ou
bien chercher & diminuer la valeur de son témoignage en produisant
ses propres experts qui viendront tirer des faits mis en preuve des
conclusions différentes. Devant ce débat technique d’experts, on peut
avoir I'impression que leurs opinions opposées sémeront beaucoup
plus la confusion qu’elles n’éclaireront le tribunal sur la responsabilité
qui doit se dégager des faits prouvés. Aussi pourrions-nous étre portés
A croire que dans la confusion des opinions émises, c’est la partie qui
produit le plus d’experts pour soutenir sa thése qui I'emportera.

Mais en principe il n’en est rien, car les témoignages des experts
font partie de la preuve au méme titre que ceux des autres témoins et
comme eux ils doivent étre évalués d’aprés ’ensemble des faits soumis
3 P'appréciation du tribunal. Ce ne sont donc pas les opinions
soutenues par les experts les plus nombreux voire les plus qualifiés 26
mais plutdt celles qui sont les plus compatibles avec I’ensemble de la
preuve qui recevront 'adhésion du tribunal. Aussi le juge qui, en
présence de témoignages contradictoires des experts, s’en rapporterait
aux plus nombreux pour disposer du litige abdiquerait sa fonction
premiére et pourrait voir sa décision renversée en conséquence.

25. Dame Lucie Mayrand Brouilly v. Thibault et I'Hotel-Dieu de Québec, C.S. Québec n°
4103, 6 mars 1973 (j. Eugéne Marquis), p. 14. Auparavant un médecin avait dit d’elle:
« L’entrainement des techniciennes est donné par Sceur Gagné qui, d’aprés le témoin, est
plus compétente dans ce domaine que le thérapeute lui-mémes. Id., p. 13.

26. Quoiqu’en pensent NADEAU et DUCHARME, op. cit. supra, note 9, p. 34, qui parlant de la
preuve de la loi étrangére écrivent : « Une attention particuliére doit de plus étre apportée au
choix des témoins experts, car la force probante de leur témoignage dépend uniquement de
leurs qualifications. C’est un fait bien connu que lorsque la preuve d’un fait est
contradictoire, le juge s’en remettra aux témoins les plus qualifiéss. Nous soulignons.
Certes, la qualification de I’expert est un élément déterminant mais il ne doit pas étre le
seul. Ainsi dans Dame Gauvin, v. Pelletier et Paul Guilbeault Inc., [1970] C.S. 548, la Cour
a di décider de la responsabilité des deux automobilistes impliqués dans une collision sans
qu’aucun témoin oculaire ne soit produit et alors qu'un conducteur était décédé tandis que
l'autre qui a souffert d’amnésie ne put rien expliquer. Seul le défendeur produisit un
expert, ingénieur consultant en mécanique, dont les qualifications ne furent pas contestées
mais auquel la Cour reprocha de ne pas avoir pris en considérations tous les faits, et elle
donna plut6t préférence 4 la prépondérance de la preuve des faits présentés. Décision
commentée par Angers LAROUCHE, (1971) 2 R.G.D., 331. Voir aussi Miller et Gobeil v.
Brues, C.A. Mtl, n° 14-202, 6 sept. 1973, p. 6 (jj. Lajoie, Gagnon, Deschesnes).
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C’est la régle que d’ailleurs la Cour supréme a formulée sans
équivoque dans I’arrét Shawinigan Engeneering Company v. Naud?'.
11 s’agissait dans cette affaire d’un accident de travail a la suite duquel
le demandeur fut affligé d’'une maladie qu’il tenta, a ’aide d’experts,

.

de relier a cet accident. Comme les opinions des experts étaient
partagées sur ce point, le juge de premiére instance s'en remit a-
I'opinion soutenue par les experts du défendeur puisqu’ils étaient les
plus nombreux. Le juge Rinfret n’hésita pas a dénoncer cette attitude.

Il faut reconnaitre le grand embarras ol les tribunaux se trouvent parfois
placés par le manque d’accord entre les professionnels qui expriment des
vues différentes en matiére scientifique; et, comme il est arrivé en
particulier dans I’espéce actuelle, en matiére médicale. Mais [...] la loi ne
fait aucune distinction entre les professionnels et les autres témoins. Leurs
témoignages doivent étre appréciés comme les autres, et le tribunal est
tenu de les examiner et de les peser comme tout autre preuve faite dans la
cause [...] Nous croyons donc respectueusement que le savant juge de
premiére instance a fait erreur en posant comme régle ordinaire d’appré-
ciation de la preuve que la théorie de la défense devait ’emporter parce
qu’elle était défendue par un plus grand nombre de médecins.

[Le juge ne saurait] abandonner exclusivement I’appréciation [des
faits] aux médecins, et c’est a lui qu’il incombe de les contréler
souverainement et de se prononcer en dernier ressort. Le jugement de la
Cour supérieure omet de nous donner cette appréciation personnelle. Il
parait s’en rapporter exclusivement a celle des médecins. Puis, comme les
opinions de ceux-ci sont partagées et qu’il évite de choisir entre elles, le
jugement arrive en définitive A un résultat négatif, parce qu’il ne comporte
pas de décisions sur les faits 25,

La reconnaissance d’un tel principe pourra surprendre les
hommes de science et sembler étrangere a la recherche de la vérité.
Mais ils doivent se rappeler que dans I’état actuel du droit, une
décision de jurisprudence n’est pas un débat scientifique et n’emporte
pas de certitude mathématique. Elle consiste dans I’application d’une
régle de droit a des faits particuliers qui, si complexes soient-ils, sont
laissés a I’appréciation souveraine du juge. Aussi les conclusions que
les experts tirent de ces faits ne lient pas le tribunal et a défaut de
pouvoir trancher le litige par une certitude scientifique, le juge le fera
par une présomption de vérité qu’il dégage de ’ensemble de la preuve
présentée 2,

27. [1929] R.C.S. 341.

28. Id., p. 343. Voir dans le méme sens Gallant v. F. W. Woolworth Co. Lid.,[1971} 15 D.L.R.
(3d) 248, p. 252 (décision de 1a Cour d'appel de Saskatchewan); David Crawford v. Cité de
Montréal, (1900) 30 R.C.S. 406.

29. G. BoYER CHAMMARD et Paul MONZEIN, La responsabilité médicale, tome 2, Collection
S.U.P, P.UF,, 1974, 107-108.
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Malgré la reconnaissance de ce principe de nature a venir en aide
au demandeur qui ne peut obtenir d’experts pour I’assister, il faut se
rappeler cet autre principe de la neutralité du juge, qui oblige les
parties A faire elles-mémes la preuve des faits qu’elles alléguent. En
conséquence, lorsque les questions soumises a I’appréciation du
tribunal sont trés techniques, comme en responsabilité médicale, le
demandeur qui ne peut trouver un expert subira un préjudice de ce fait.
En effet, le tribunal, qui ne peut juger que sur la foi de ce qui lui est
présenté et qui ne voudra pas s’immiscer dans les questlons scientifi-
ques, sera tout naturellement enclin A accepter la version de celui qui
s’appuie sur le témoignage d’experts *.

Dans notre systéme judiciaire, le droit pour le demandeur de
produire des experts pour instruire le tribunal sur «les données
acquises de la science» est aussi fondamental que celui d’étre
représenté par un procureur et personne ne niera I’existence de ce
droit. Qu’en est-il, cependant, en responsabilité médicale, si, dans les
faits, il est miné par un refus systématique, difficilement identifiable,
de la part des médecins & témoigner pour le demandeur contre un
confrére? Ce n’est qu’en étudiant les raisons qui incitent les médecins
a agir de la sorte que nous pourrons mieux comprendre jusqu’a quel
point ce droit de la victime est compromis.

30. A moins que le juge n'impute au départ une-certaine partialité de la part des médecins
experts qui témoignent pour leur confrére, comme le fit le tribunal dans la décision St-Onge
v. Bernier, (1932) 70 C.S. 205, 4 207.

« Considérant [...] comme en I'espéce, [qu'il] s’agit d’un procés entre un client et un dentiste
dont la solution est pour ainsi dire subordonnée aux opinions exprimées par des experts,
confréres du professionnel que I’on veut tenir responsable et qui, cela se comprend bien, ont
une tendance toute naturelle a4 décharger leur collégue ou confrére de toute responsabilité;
Considérant que s’il fallait admettre que les juges doivent s’en tenir, dans des matiéres de ce
genre, exclusivement aux témoignages des experts, cela reviendrait i dire que ia
responsabilité médicale ou dentaire est plutdt un mythe qu'une réalité;

Considérant que ce sont 12 les raisons pour lesquelles la doctrine et 1a jurisprudence ont une
tendance de plus en plus prononcée A rejeter les conclusions des experts, généralement
inspirés par I'esprit de confraternité, pour s'en tenir plutdt aux constatations de faits révélés
par la preuve et déterminer en conséquence si le professionnel incriminé a suivi les régles de
bon sens et de prudence auxquelles est assujetti I'exercice de toute profession, échappant a
toute discussion d’ordre théorique ou technique et dont la méconnaissance constitue une
faute génératrice de responsabilité ».

Dans cette décision les faits étaient trés accablants et les régles du bon sens n'auraient pas
été observées par le dentiste. Il était donc difficile d’approuver 'attitude du défendeur sans
s’exposer & de tels commentaires.
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SECTION 2

Raisons qul découragent les médecins a servir
d’experts pour la victime d’'une faute médicale

L’identification des motifs de la réticence des médecins a-
témoigner en faveur du demandeur dans une action en responsabilité
médicale présente un double intérét. D’abord, la connaissance de ces
motifs est trés importante pour bien juger de P’enracinement du
probléme de la «conspiration du silence» et en prévoir I’ampleur.
Ensuite, il faut bien identifier dés le départ les causes du probléme si
’on veut proposer séricusement des moyens de nature & rectifier une
situation qu’on déplore.

En général, les médecins invoquent plusieurs raisons pour
expliquer leur refus de servir d’expert. Certains de ces motifs sont
communs & toutes les actions soumises aux tribunaux alors que
d’autres sont particuliers aux poursuites en responsabilité médicale.
C’est évidemment ces derniers qui nous préoccupent ici. Néanmoins, il
y a lieu de faire un bref rappel sur les raisons qui sont communes &
toutes les poursuites judiciaires et que nous ne pouvons ignorer.

A - Ralsons communes a toutes les poursuites judiciaires

Cormme tout citoyen, le médecin n’est guére intéressé a témoigner
a cause des soucis et des tracasseries que toute assignation devant un
tribunal peut occasionner. Pensons, pour s’en convaincre, aux attentes
dans les corridors du palais de justice, aux remises impromptues des
procureurs, aux rendez-vous qu’il faut contremander ou déplacer et
aux pertes pécuniaires qui s’en suivent.

Ces contraintes de temps et d’argent, inhérentes & notre systéme
judiciaire, affectent toute personne qui se voit intimer I’ordre de
témoigner devant un tribunal 3. Elles affectent peut-étre davantage le
médecin & cause de la fréquence avec laquelle il est appelé & témoigner
comme expert a la demande de ses patients 32,

31. Voir E. L. HAINES, « The Medical Profession and the Adversary Process », loc. cit. supra,
note 4, pp. 41-44.

32. Conscient du rdle indispensable que jouent les médecins devant les tribunaux et de la valeur
du temps passé loin de leurs malades, le législateur permet maintenant aux parties, en vertu
de larticle 294A C.p.c., de produire en preuve un rapport médical pour tenir lieu de
témoignage du médecin qui I’a signé a la condition que ce rapport soit déposé au greffe et
que la partie adverse en soit avisée. Cette procédure, limitée au rapport médical, est une
exception 2 la prohibition de la preuve par oui-dire et ¢lle est tempérée par le fait qu'une
partie peut-toujours exiger la présence du médecin en cour et se prévaloir de son droit de le
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Mais la somme de ces inconvénients, on s’en rend compte,
n’explique pas 2 elle seule le peu d’empressement des médecins pour
témoigner dans une action en responsabilité médicale. Pourtant ils
acceptent généralement de le faire dans les autres types de poursuites,
qu’il s’agisse d’une action pour blessures corporelles & la suite d’un
accident d’automobile ou d’une requéte en interdiction 3.

B - Raisons particulidres aux poursuites en
responsabilité médicale

La véritable explication vient du fait qu’en responsabilité médi-
cale on demande au médecin-expert non seulement d’évaluer I’étendue
des dommages et de se prononcer sur le lien de causalité, mais surtout
de démontrer qu’un de ses confréres ne s’est pas conformé aux régles
admises de la pratique médicale. Les auteurs américains Waltz et
Inbau ** font bien ressortir cette différence qui caractérise les procés en
responsabilité médicale lorsqu’ils écrivent :

To recapitulate in sequence, in a typical medical malpractice lawsuit the
plaintiff must put qualified medical experts on the witness stand to testity
(1) that plaintiff suffered an injury that produced the disability and other
ill effects claimed by him ; (2) that the cause of this injury, or at least a
significant contributing cause of it, was the professionnal services rendered
by the defendant doctor ; (3) that cases such as plaintiff’s were such-and-
so; and (4) that defendant’s professionnal conduct toward plaintiff fell
below or otherwise unjustifiably departed from the described standard. In
steps 1 and 2 plaintiff’s experts are used to establish damage and the causal

contre-interroger. Wally P. LiGHBODY, « Doctor in the “Courtoom™s, (1973) 31 The
Advocate, 269-272. Ajoutons qu’en responsabilité médicale 4 cause du caractére technique
de 1a preuve, les parties ne se contenteront pas de la production du rapport médical et
voudront que le médecin vienne témoigner en personne. L’avantage de cette procédure sera
alors considérablement réduit.
Quant aux dépenses encourues par le médecin, ses frais seront taxés comme un témoin
ordinaire, art. 321 C.p.c. En outre, il sera peut-étre rémunéré selon les termes de I'entente
qu'il aura avec la partie qui a réservé ses services. Aux Etats-Unis, les ententes de cette
nature entre le médecin et son patient sont la pratique courante. Cf. Harold L. HirsCH,
« The Physician’s Obligation to Testify and his Right to Compensation », janvier 1975,
Medicolegal News, Publication of the American Society of Law and Medecine Inc., pp. 3
et 7.

33. Drailleurs dans ce genre de poursuites, les auteurs, lorsqu'ils parlent de I'expert, ne font
jamais allusion & la difficulté qu’il y aurait 4 en obtenir un. Voir Dr Frangois CLOUTIER,
« Limites de P'expertise psychiatriques, [1954] R. du B. 65-71; Claude VALLERANT,
«L’expert et I"Expertise s, in: L'Association du Jeune Barreau de Montréal, Symposium
1967, Wilson et Lafleur, Montréal, 1968, pp. 25-32; Juge G. S. CHALLIES, « L'Evaluation
de Pexpertise médicales. Ibidem pp. 1-6, et J. C. FAUVREAU, « L’Expertise médicales,
1bidem pp. 7-15.

34. Jon R. WaLTz, Fred E. INBAU, Medical Jurisprudence, New-York, The Macmillan

’ Company, 1971, pp. 398.
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connection with that damage of defendant’s conduct. These two steps are
common to every type of personal injury action, whether it be an
automobile collision case or a medical malpractice case. Steps 3 and 4 are
peculiar to professionnal negligence cases for they import content and
meaning to the generalized standard of care uniquely applicable to such
cases 3, '

En demandant 4 P’expert de se prononcer ainsi sur la conduite
d’un membre de sa profession, on le place dans une situation de conflit
qu’il cherchera tout naturellement a éviter. C’est dans cette situation
de conflit que prend racine le probléme de la « conspiration du silence »
ou I’on a 'impression que les médecins se sont ligués entre eux pour
faire échec a toutes les réclamations des victimes de fautes médicales.

Cette situation de conflit est favorisée par un sentiment profond de
solidarité qui existe parmi les membres d’une méme profession et par
des pressions extérieures indues susceptibles de s’exercer sur le
médecin qui consent 3 témoigner pour la victime.

1. Solidarité professionnelle

Le refus des médecins de témoigner est fonciérement inspiré par
un sentiment profond d’appartenance a une profession et a en juger
par un sondage effectué en Ontario %, ce sentiment de solidarité est
trés prononcé chez les médecins. En effet, dans cette enquéte on a
demandé a 1835 médecins si, témoins d’une négligence évidente
commise par un confrére, ils accepteraient de témoigner pour la
victime ; 404 ont répondu qu’il le ferait si on le leur demandait, 1221
ont dit qu’ils ne témoigneraient que s’ils en recevaient I'ordre par le
tribunal alors que 37 affirmérent qu’en dépit d’un ordre formel de la
Cour, ils s’y refuseraient.

L’hypothése suggérée & ces médecins dans le questionnaire
supposait qu’ils avaient été témoins d’une négligence manifeste *” et on
peut se demander dans quelle proportion ils auraient consenti &
témoigner si on leur avait plutét demandé de servir d’expert dans une

35. Id., p. 56.

36. Gilbert SHARPE, « The *Conspiracy of Silence’ Dilemna », Partie I, loc. cit. supra, note 1,
30-33. Voir aussi David KRETZMER, « The Malpractice Suit: is it Needed?», (1973) 11
Osgoode Hall Law Journal pp. 70-71.

37. Gilbert SHARPE, loc. cit. supra, note 1, pp. 30-31. La question posée était formulée ainsi:
« While performing your duties at the hospital to which you are attached, you are a witness
to an act by another doctor during his course of treatment of a patient which causes serious
injury to the patient. In your opinion, there is no question but that the other doctor was
grossly negligent in his course of conduct. [...] if a civil action were to be brought by the
injured patient, you ordinarily would [...]».
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action ou ils n’auraient eu aucune connaissance personnelle des faits.
La réticence aurait été sans doute beaucoup plus grande encore.

Cette attitude dévaforable a la victime d’une faute médicale ne
peut s’expliquer que par le fort sentiment de solidarité au sein de la
profession médicale et dont les raisons généralement invoquées par les
médecins pour refuser de servir d’expert en sont I’expression. Certains
médecins par exemple voient dans les poursuites dirigées contre des
confréres une atteinte directe a I'intégrité de leur profession. Ils
considérent que les actions en responsabilité médicale sont générale-
ment non fondées, qu’elles sont mises de I'avant par des avocats
désireux de remplir leurs goussets et moussées par une publicité
tapageuse *. Si on demande 4 un de ces médecins de témoigner pour
un patient, il opposera une fin de non-recevoir sans méme accepter
d’en connaitre davantage sur le bien-fondé du cas qui lui est soumis.
De ceux-13, on ne peut espérer aucune collaboration et il ne faut pas
compter sur eux pour trouver des solutions & un probléme qu’ils
préféreront ignorer.

D’autres, plus conscients du probléme, se placeront presque
instinctivement dans la situation du défendeur et, persuadés que la
méme chose peut leur arriver un jour, ils n’oseront pas reprocher la
conduite du médecin fautif**. Quoique vous fassiez, ces médecins
n’auront jamais suffisamment d’éléments en main pour blamer leur
confrére et ils refuseront tout simplement de se compromettre. Si le
cas du patient est singulier on obtiendra d’eux de la sympathie et peut-
étre la suggestion de s’adresser auprés de médecins aussi qualifiés
qu’eux, mais ils refuseront de se compromettre davantage.

Puis il y a ceux dont le refus est trés compréhensible a cause des
relations qu’ils entretiennent avec le défendeur poursuivi *°. En effet,
ils connaissent le défendeur pour étre un de ses anciens confréres de
classe, ou pour avoir pratiqué dans le méme centre hospitalier ou dans

38. 11 est pour le moins surprenant qu’un avocat, aviseur légal sans doute d'une compagnie
d’assurances, ait soutenu sans réserve cette- position. Voir Albert AVERBACH, « Rx for
Malpractice », janv. 1970. 19 Clev. St. L.R. (1) pp. 20-36. 11 voudrait en quelque sorte que
les fautes médicales ne soient pas révélées aux patients et si on partageait son point de vue il
y aurait vraiment un complot ourdi contre les victimes. Pour une excellente critique de cet
article, voir Jeffirey O’CONNELL, « Rx for Medical Malpractlce"- juin 1970, n° 569, The
Insurance Law Journal, pp. 325-333.

39. «Overcoming the ‘Conspiracy of Silence’: Statutory and Common-Law Innovations.,
(1961) 45 Minnesota Law Review, pp. 1019-1020; « Medical Malpractice — Expert
Testimony », (1966) 60 Northwestern University Law Review, p. 837.

40. T. David MARSHALL, loc. cit. supra, note 4, p. 8; idem, « Malpractice and Medicul
Testimony », (1963) 77 Harward Law Review, 333-34] ; David E. SEIDELSON, « Medical
Malpractice Cases and the Reluctant Expert », (1966) 16 Catholic University Law Review,
158-162; Carl E. WASMUTH, loc. cit. supra, note 2 ; Joseph KELNER, loc. cit. supra, note 2,
18-20.
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la méme région que lui. Il leur est alors presque humainement
impossible de témoigner contre lui. Aussi méme si la victime ou son
procureur connait personnellement ces médecins et bien qu’ils puissent
étre convaincus que le défendeur s’est trompé, on ne pourra que trés
difficilement les amener devant le tribunal de peur de rompre des liens
d’amitié ou d’engendrer des relations de travail insupportables. Ce
sont ces médecins, plus nombreux qu’on le pense peut-étre, qui sont le
plus en situation de conflit et qui nous montrent les assises sérieuses
sur lesquelles repose tout le probleme de la difficulté de trouver un
expert pour le demandeur en responsabilité médicale.

Enfin, il y a un autre type de médecins qu’il sera difficile
d’assigner et qui seraient pourtant les plus qualifiés pour remplir la
fonction d’expert. Il s’agit des médecins qui se consacrent a la méme
spécialité que le défendeur et qui seront d’autant plus inaccessibles que
les membres de cette spécialité sont peu nombreux ou se rencontrent
fréquemment ', Ils accepteront sans doute d’étre I’expert de la cour si
celle-ci leur en confie la mission, sinon ils seront toujours plus disposés
a témoigner pour le défendeur que pour la victime qu’ils ne connais-
sent pas.

Ces situations nous laissent entrevoir tout le chemin que doit
parcourir la victime avant de trouver un médecin prét a lui servir
d’expert. Et méme si elle réussit a en obtenir un, il n’est pas certain
qu’clle pourra le garder jusqu’a la fin du procés a cause des pressions
extérieures qui pourront s’exercer sur lui. Dans une action en
responsabilité médicale instruite devant un tribunal québécois 4%, un
médecin aurait d’abord accepté d’étre I’expert du demandeur pour
subitement devenir I’expert de I’hOpital défendeur et devant un tel
revirement le juge n’a pu s’empécher de dire:

La Cour ne veut pas juger la conduite du docteur Bélanger qui,

apparemment, aurait d’abord recu un mandat pour le mettre de coté et en

accepter un autre. On se contentera de dire qu’a premiére vue la situation

a I'air étrange mais comme le docteur Bélanger n’a pas été appelé a
I’expliquer il ne serait pas juste de porter jugement *>.

Comme il se devait, le juge, en I’absence de preuve, a di laisser le
bénéfice du doute au médecin et nous n’entendons pas faire autrement.
Cependant on ne peut s’empécher de s’interroger sur un tel comporte-
ment auquel des pressions extérieures de toutes sortes ne sont peut-
étre pas étrangeres.

41. Pour avoir un apergu général des raisons invoquées, voir Gilbert SHARPE, loc. cil. supra,
note 1, 25-38.

42. Martel v. Hétel-Dieu St-Vallier, C.S. Chicoutimi, n° 29-089 (j. Miquelon).
43. Id., p. 34.
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2. Pressions susceptibles de décourager I'expert
du demandeur

Aux Etats-Unis, les tribunaux ont été saisis de poursuites
relatives aux pressions exercées sur ’expert du demandeur par les
associations médicales et par les compagnies d’assurance, qui mena-
cent méme de ne plus couvrir ce risque dans certains états * a cause du
nombre croissant de poursuites en responsabilité médicale qui réussis-
sent grice a4 la collaboration des médecins-experts. Chez nous,
cependant, on n’a pas porté encore A l'attention des tribunaux
I’existence de telles pressions, mais on peut se demander si elles
n’existent pas déja en puissance.

L’explication a I’exercice de ces pressions est fort simple. Elle
réside dans ’intérét qu’ont certains a ce que les médecins s’abstiennent
de servir d’experts aux victimes de fautes médicales, et les compagnies
d’assurance sont peut-étre a cet égard les plus intéressées et les mieux
placées pour exercer des pressions lorsque I'une d’entre elles assure a
la fois le médecin poursuivi et ’expert du demandeur. Mais avant
d’étudier la situation de conflit dans laquelle elles se trouvent,
demandons-nous si I’association professionnelle pourrait, dans le but
de garder la confiance du public dans la pratique médicale, décourager
les médecins 4 témoigner et diminuer ainsi les poursuites.

a) Le probléme de la «conspiration du silence » et
I'association professionnelie

Dans les cas de contravention aux régles d’éthique, les sanctions
imposées par les associations professionnelles peuvent €tre la suspen-
sion ou la radiation du tableau de I'ordre. La célébre décision
américaine Bernstein v. Alameda Centra Costa Medical Associa-
tion** constitue un excellent exemple de ce genre de sanctions et,
méme si les frais ne sont pas directement reliés a la responsabilité
médicale, la régle de droit qui s’en dégage s’applique avec la méme
rigueur. ,

Dans cette affaire un pathologiste nommé Ellis, aprés I'autopsie
sur le corps d’un ouvrier, avait conclu 4 une mort naturelle.
Cependant, le procureur de la veuve, insatisfait de ces conclusions,

44. Crawford MORRIS, « Medical Report : Malpractice Crises — A View of Malpractice in the
1970°s », octobre 1971, Insurance Counsel Journal, p. 521, dit que certaines compagnies
d’assurances n’assurent plus les médecins & Hawaf et que cela s’est produit en partie dans
les états d'Utah, Colorado et Nouveau-Mexique.

45. 293 P. 2d 862 (Cal. App. 1956). Commentée a «Medical Maipractice — Expert

' Testimony s, loc. cit. supra, note 39, pp. 835-836.
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demanda a un autre médecin, le Dr Bernstein, de lui remettre un
rapport détaillé sur les causes du décés. Ce dernier, tout en qualifiant
le Dr Ellis d’incompétent, considéra plutdt que le déceés résultait d’un
accident de travail. Pour avoir fait ces remarques, au sujet de la
compétence du Dr Ellis, Dr Bernstein fut accusé par I’association
d’avoir enfreint un réglement d’éthique et fut suspendu en consé- -
quence.

Ce réglement prescrivait qu’un médecin ne doit pas dénigrer un
confrére qu’il remplace par des remarques ou des insinuations de
nature i diminuer la confiance du patient ou du public dans la
profession médicales. La Cour d’appel de Californie, tout en
reconnaissant le respect des tribunaux pour les réglements des
associations professionnelles, ordonna néanmoins la réintégration du
Dr Bernstein dans les rangs de I’association médicale parce que son
rapport avait été préparé dans le but de servir de t¢émoignage devant la
Commission des accidents industriels et que les réglements d’une
association professionnelle ne devaient pas 'empécher de témoigner
dans une procédure judiciaire. Si un tel réglement devait étre
interprété comme empéchant tout témoignage, il serait invalide et
contraire a I’ordre public.

If parties and witnesses were subject to slander and libel actions for

utterrances made or filed in a judicial proceeding the administration of

justice would be hampered and the judicial process throttled. The same
policy should ban a medical association bylaw which holds over each of

the members the threat of expulsion if in his testimony (oral or written)

before a court or other judicial body he «disparages, by comment or

insinuation », another physician. With such a threat ever facing him, he
must weigh carefully and well his every utterance lest through some slip of

the tongue he «insinuate » something about another physician which his

county medical council may, perchance, deem « disparaging » and, as such,

just cause for censure, suspension, or expulsion. It is inconceivable that the

law could tolerate the holding of such a sword of Damocles over any

medical witness in any judicial proceeding*’.

En protégeant le témoignage du médecin, la Cour a préféré
Pintérét supérieur de 1a justice A celui des membres d’une association.
Il faut espérer que, placés dans la méme situation, nos tribunaux en
feraient autant.

46. Le réglement était ainsi rédigé: « When a physician does succeed another physician in
charge of a case, he should not disparage by comment or insinuation, the one who preceded
him. Such comment or insinuation tends to lower the confidence of the patient in the
medical profession and so reacts against the patient, the profession and the critic.»
Bernstein v. Alameda Cenira Costa Medical Association, 293 p., ed, 862 (Cal. App. 1956) 4
la page 863, réf. 2.

47. Id., p. 865.
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Quelques années plus tard, la Cour d’appel de Californie a rendu
une autre décision qui n’est pas sans surprendre cette fois. Il s’agit de
I’arrét Agnew v. Parks *® ou I'appelante, victime d’une faute médicale,
a poursuivi I’association médicale de Los Angeles pour avoir intimidé
neuf médecins afin qu’ils refusent de servir d’experts lors du proces *°.
A la suite de ces manceuvres, la victime reprocha également &
I’association médicale d’avoir compromis ses chances de succés dans
son action contre le médecin fautif en distribuant & ses membres un
communiqué affirmant que ce médecin était exempt de blame, aussitot
aprés que la réclamation eut été soumise 4 un comité formé par
’association pour juger du bien-fondé des poursuites en responsabilité
médicale *°. '

La Cour, tout en admettant ’existence de diverses pressions &
I’égard d’un médecin susceptible de témoigner en faveur d’une victime
lors d’un procés en responsabilité médicale’!, rejeta quand méme
I’action. Aucune entente en effet n’était survenue entre les médecins et
la demanderesse pour qu’ils lui servent d’experts. Un médecin étant
toujours libre de refuser de témoigner, I’association médicale pouvait
rappeler & chacun de ses membres son droit de refuser *2.

Cette décision ne contredit pas I’affaire Bernstein, mais elle
établit une nuance importante néfaste a la victime d’une faute
médicale. Alors que dans ’arrét Bernstein’® la Cour d’appel avait
décidé qu’une association médicale ne pouvait empécher, par des
mesures coercitives, un médecin de témoigner s’il avait déja convenu
de le faire, cette méme cour estime, dans 'affaire Agnew, qu’une
association médicale peut exercer des pressions sur les médecins tant
que ceux-ci ne se sont pas engagés i témoigner.

L’arrét Agnew permet d’exercer sur le médecin toutes sortes de
pressions pour le dissuader de témoigner en faveur d’une victime tant

48. 343 P. 2d 118 (Cal. App. 1959).

49. Id., p. 127. Trois des médecins auraient donné les raisons suivantes pour expliquer leur
refus: « One stated his malpractice insurance would be cancelled and he would jeopardize
his membership in the Los Angeles County Medical Association if he testified ; another said
the practice of doctors appearing for plaintiffs was prowned upon ; and Dr Paul McMasters
(one of plaintiff’s own doctors) told her (you) had a pretty rough time, but I could not
testify against another doctor, and if she planned to call an expert who is a member of the
Los Angeles County Medical Association, he cannot testify for (you) against another
doctor ».

50. En outre, elle, allégua que sur demande du juge de premiére instance 3 I'association
médicale pour obtenir un expert impartial, celle-ci lui assigna le Dr Parks qui connaissait le
médecin et aurait nettement favorisé le défendeur au procés.

51. 1d., p. 122.

52. Id., p. 123. La Cour jugea aussi que I’action était prescrite.

" 53, Supra, note 45.
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qu’il est un «agent libres. Les abus auxquels conduirait une telle
interprétation suscitent I’espoir qu’il s’agit 1a d’une décision isolée et
non suivie depuis. Nous souscrivons d’ailleurs a la critique que Webb
en a faite .

It is clear, as the court held, that an individual physician has no duty to
testify upon the mere request of a claimant. A contrary result would mean
that a claimant could indirectly compel expert testimony a power which
the law has placed within the discretion of the court. But the court’s
further conclusion, that simply because a physician has no duty to testify
the actions of a third party forcing him not to testify are therefore
necessarily lawful, seems unsound. While the actions of the medical
association do not precisely fit into any nominate tort category, they do
appear to fall within principles derived from closely analogous cases.
Where one party is in need of services which in the normal course of events
would be available to him, a third party whose negligent intervention is the
sole reason why such services are not forthcoming has been held liable to
the potential beneficiary for resulting damages, notwithstanding the fact
that the potential source of such services was under no legal duty to render
them %5,

La question sous-jacente a ces deux décisions de méme qu’a toute
cette section de notre étude des pressions exercées sur le médecin est
celle de savoir jusqu’a quel point nous disposons de mécanismes
suffisants pour faire obstacle & cet aspect du probléme de la
« conspiration du silence ». C’est d’ailleurs ce qui a fait dire que: « The
Agnew case is important, therefore, not only because it reveals the
existence of the conspiracy which prevents a plaintiff from proving his
case, but also because it illustrates judicial inability to deal with the
conspiracy of silence » 3¢,

Notre Code de procédure civile rend passible d’outrage au
tribunal le fait d’« entraver le cours normal de ’administration de la
justice»®” et I'on peut penser & bon droit que de telles pressions
seraient réprouvées chez nous, encore que la question reste ouverte
tant que les tribunaux ne se seront pas prononcés.

.2 la lecture des deux décisions américaines précédentes, la forme
de pressions auxquelles on peut s’attendre de la part des associations
professionnelles consiste dans le recours 4 des mesures disciplinaires
pour punir le médecin qui aurait témoigné contre un membre de

54. William Y. WEBB, « Torts — Obstruction of a civil Action-Coercicion by a Medical
Association to Preclude Availability of Expert Testimony in a Medical Malpractice
Action », (1960) 58 Michigan Law Review, 802.

55. 1d., p. 803.

56. « Overcoming the ‘Conspiracy of Silence’: Statutory and Common-Law Innovations s, loc.
cit. supra, note 39, p. 1022,

57. Art. 50C.p.c. .
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I’association et faire de son cas un exemple qui découragera ceux qui
voudraient le suivre dans cette voie. A cet égard, une analyse des
réglements de la Corporation professionnelle des médecins du Québec
nous révele tres vite qu’elle n’a pas le pouvoir d’agir de la sorte envers
ses membres et, de plus, nous n’avons aucune preuve que des pressions
de la sorte aient déja été exercées a leur endroit. Aussi les médecins qui
veulent témoigner ici pour la victime d’une faute médicale n’ont donc
pas a craindre des représailles de sa part.

Cependant, si on ne peut reprocher a I’association professionnelle
des médecins du Québec aucun acte de nature a dissuader les médecins
qui seraient disposés a témoigner pour la victime d’une faute médicale,
nous pouvons toutefois déplorer qu’elle n’encourage pas davantage la
collaboration entre les médecins et les victimes de fautes médicales.

Cette tiche incombe sans doute beaucoup plus au législateur,
mais la corporation professionnelle a le devoir d’assurer & la
population une pratique médicale sans reproche et a cet effet, elle
devrait au moins accorder un appui moral aux médecins qui sont
disposés a témoigner en recommandant ouvertement a tous ceux qui
ont des raisons suffisantes de croire qu’un patient a été 1ésé par un
autre médecin d’aider cette victime devant les tribunaux si celle-ci le
leur demande. D’ailleurs le probléme de la difficulté d’obtenir un
médecin-expert ne peut étre résolu sans une participation active des
associations médicales et c’est la conclusion a laquelle arrivait’
derni¢rement un auteur américain 8.

Finally, real self-policing of the medical profession is necessary, and

should be done by the local medical associations. Compliance with a

statement of the Judicial Council of the American Medical Association,

athat a physician should expose, without fear or favor, incompetent or
corrupt, dishonest or unethical conduct on the part of members of the
profession », will be the best answer to the outrageous medical conspiracy

of silence. Although the greatest impact of such a conspiracy is felt tiy an

injured plaintiff, who is unable to find relief in the courts, it also affects the

medical profession itself in terms of increasing insurance costs, reaction by

the public in favor of restrictions on the effective practice of medicine, and
the spectre of increasingly unclear and burdensome legal doctrines **.

L’Association médicale ontarienne est consciente du réle qu’elle -
doit jouer dans la solution de ce probléme et c’est pourquoi elle a
publié, de concert avec The Law Society of Upper Canada, des avis a
’effet qu’elle aidera a trouver un expert a toute victime d’une faute
médicale qui lui en fait la demande . Voila bien une attitude positive

58. William P. GIBBONS, loc. cit. supra, note 2.
59. 1d.,p.52.
60. Ontario Reports, Second Series, Volume 3, 13 Sept. 1974, p. i.
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qu’il faut encourager et souhaiter que la corporation professionnelle
du Québec s’en inspire a I’avenir.

b) Le probléme de la «conspiration du silence » et
les compagnies d’'assurances

Si de fagon générale les associations médicales n’ont pas intérét ni
les moyens de restreindre le témoignage des médecins, on ne peut en
dire autant des compagnies d’assurances en responsabilité profession-
nelle, qui pourraient éventuellement par certaines pressions subtiles
intimider les experts agissant contre I'un de leurs assurés.

D’abord elles sont avantageusement servies par la difficulté du
patient a se trouver un expert, car lorsque les médecins consentent &
témoigner pour les victimes de fautes médicales, cela favorise
I’augmentation des poursuites en responsabilité médicale, accroit les
chances de succés des victimes et diminue, par ricochet, la marge de
profit des compagnies qui doivent verser des indemnités toujours plus
considérables. Les compagnies d’assurances auraient donc intérét de
décourager globalement les médecins en les menagant de hausser leurs
primes ou tout simplement en leur faisant sentir ’éventualité ou elles
refuseront de couvrir les risques découlant de I'exercice de leur
profession. De plus, lorsqu’une méme compagnie est I’assureur a la
fois du médecin poursuivi et du témoin-expert, elle est dans une position
de force pour faire comprendre a ce dernier qu’en témoignant pour le
demandeur il s’expose 4 se faire résilier son assurance ou tout au
moins 3 ne plus se la faire renouveler.

Nous trouvons dans la jurisprudence américaine une décision
assez récente, excellente illustration de ce genre de pressions. Il s’agit
de I’arrét Dr Finn F. L’Orange v. The Medical Protective Company !
dont les faits sont simples et font bien ressortir les difficultés de la
recherche d’un expert. Le Dr L’Orange, dentiste pratiquant dans
I’Etat de I’Ohio, est assuré depuis vingt-cinqg ans par la compagnie
défenderesse qui renouvelle a chaque année sa police d’assurance. En
1965, & la suite d’une assignation par subpoena, il a témoigné a titre
d’expert en faveur d’une victime, contre un dentiste de I’Etat d’Ohio
assuré lui aussi par la méme compagnie défenderesse. Or peu apres le
verdict du jury condamnant le dentiste  indemniser la victime et alors
que la Cour d’appel était saisiec d’'une requéte en vue d’obtenir un
nouveau proces, la compagnie d’assurance a résilié la police du Dr
L’Orange, qui intenta alors une action pour bris de contrat.

61. 394 F. 2d 57 (Cal. 1968).
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Le Dr L’Orange prétendit que cette résiliation non motivée de sa
police d’assurance constituait une intimidation dans le but de 'empé-
cher de témoigner & I’avenir, qu’il s’agissait d’'une obstruction a la
justice contraire a I’ordre public et qu’il y avait ouverture 4 une action
pour bris de contrat. La compagnie d’assurance, pour sa part, allégua
qu’elle s’était réservé dans le contrat d’assurance le droit de résilier
unilatéralement la police aprés avis et remise, comme elle I’a fait, des
primes pour la période non écoulée.

La question en litige était donc de savoir si le pouvoir contractuel
de résilier unilatéralement une police d’assurance est contraire a
I’ordre public lorsqu’il est utilisé pour intimider un témoin. En
premiére instance le tribunal a jugé que la compagnie d’assurance
avait le droit de mettre fin au contrat en respectant les formalités,
méme si cela constituait une tentative d’intimidation d’un témoin et
était contraire a ’ordre public ¢2. La Cour d’appel, cependant, n’a pas
hésité a renverser cette décision et voici quel a été son raisonne-
ment :

The virtual necessity of expert testimony in medical malpractice cases plus
the recognized reluctance of members of the medical profession to give
such testimony render the public policy against intimidating a witness even
more compelling in the present case.

It cannot be doubted that the effective administration of justice
requires that expert testimony be available in malpractice actions.

[...] In view of the hazards of malpractice action, the availability of
malpractice insurance is of extreme importance to dentists, physicians,
and other professional men, and likewise important to their patients and
clients.

A member of the medical profession could hardly be expected to
appear in court and testify for a plaintiff in any litigation if the penalty
might be the cancellation of his own malpractice insurance. It manifestly
is contrary to public policy to permit an insurance company to use policy
cancellation as punishment against a doctor or dentist who appears as a
witness to protect the rights of a plaintiff who has been wronged by
another member of the profession. If the insurance industry can use the
cancellation procedure to keep members of the medical profession from
testifying as witnesses, malpractice litigation can be stifled .

Ce raisonnement, qui, souhaitons-le, serait endossé par nos
tribunaux, adresse un lourd avertissement aux compagnies d’assuran-
ces de nature a rassurer les médecins qui acceptent de témoigner pour
le demandeur et qui craignent de se faire résilier leur police d’assu-
rance avant son échéance.

62. 1d., p. 60.
63. Id., pp. 61-62.
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Dans I’affaire L’Orange, il s’agit d’un cas de résiliation, mais la
situation est beaucoup plus alarmante lorsqu’au contraire un médecin
se voit refuser le renouvellement de sa police d’assurance, puisqu’il
existe alors un probléme de preuve presqu’insurmontable ¢ qui joue &
long terme au détriment des réclamants dépourvus d’expert. En effet,
d’une part une compagnie d’assurance n’a pas, en vertu du principe de
la liberté de contracter, a justifier son refus d’assurer un médecin sauf
s’il existe déja dans un contrat antérieur une clause qui n’autorise la
compagnie & refuser que pour une cause juste et suffisante. D’autre
part, la bonne foi se présumant®’, I’assureur qui se livre a cette
pratique prendra bien garde de maquiller les faits de sorte que le
médecin pourra soupgonner la machination mais il n’aura pas les
preuves suffisantes pour la faire condamner. Il faudra donc des
circonstances accablantes et un lien de connexité évident entre le
témoignage du médecin et le non-renouvellement de sa police pour
permettre au tribunal de considérer ce refus de réassurer le médecin
comme étant contraire a I’ordre public ou portant atteinte a la bonne
administration de la justice.

Ces faits réunis entretiennent un climat suscitant chez les
médecins-témoins a titre d’experts la crainte de ne pas étre réassurés et
cela suff