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Points saillants

e Les politiques des pouvoirs publics en matiére de soins de santé entrent dans le champ
d’application de la Charte des droits et libertés.

e Les politiques relatives aux soins de santé n’ont fait I’objet que d’un petit nombre d’actions
en justice fondées sur la Charte. Les tribunaux ont fait droit au tiers environ de ces
demandes, soit a 11 en tout.

e On ainvoqué I’article 7 pour contester les politiques relatives a la structure des soins de
santé, par exemple les méthodes d’attribution des numéros de facturation et les restrictions
frappant ’assurance-maladie privée. Exception faite des actions intentées en
Colombie-Britannique relativement a I’attribution des numéros de facturation des services
médicaux, les demandes de cette catégorie ont toutes été rejetées.

e On ainvoqué I’article 15 pour attaquer les politiques relatives a 1’étendue de la couverture de
I’assurance-maladie, c’est-a-dire a la liste des services médicaux assurés par le régime
public. Les tribunaux n’ont accueilli que deux demandes de cette nature.

e Dans les années 80 et 90, les médecins britanno-colombiens ont obtenu gain de cause dans
des recours contre la politique des numéros de facturation exercés en vertu de ’article 6,
ainsi que de I’article 7. Cependant, cette jurisprudence est maintenant discréditée, et une
demande contestant une politique semblable au Nouveau-Brunswick a récemment été rejetée.

e L’article 1 permet aux pouvoirs publics de justifier la restriction des droits en faisant valoir
qu’elle s’inscrit dans des limites raisonnables. En général, les tribunaux se sont montrés
sensibles a la nécessité pour les pouvoirs publics de gérer efficacement les ressources du
systeme de soins de santé et leur ont consenti une marge de liberté dans le choix des mesures.
L’analyse comparative qu’exige I’article 1 peut aussi se faire sous le régime des articles 7 ou
15.

e Le droit a la santé est solidement ancré dans le droit international. Il comprend le droit a
I’acces aux services de santé et pourrait évoluer jusqu’a englober un droit plus général a la
santé. En droit international, les Etats parties aux conventions ont I’obligation de prendre des
mesures positives pour assurer 1’exercice de ces droits. Comme le droit international influe
sur ’interprétation de la Charte, cette évolution aura un effet sur I’étendue des droits qu’elle
garantit.

e Jusqu’a maintenant, I’effet sur les cotts des soins de santé des actions intentées en vertu de la
Charte — exception faite des affaires relatives a I’attribution des numéros de facturation — n’a
pas été considérable. Les principes d’universalité, d’accessibilité et d’intégralité exposés
dans la Loi canadienne sur la santé expriment les valeurs d’égalité et de dignité inscrites
dans la Charte.



e Toutefois, les pouvoirs publics peuvent s’attendre a ce que 1’on continue de recourir aux
tribunaux en se fondant sur la Charte. lls peuvent réduire au minimum le risque de
perturbation judiciaire de leurs politiques en maticre de soins de santé en tenant compte des
valeurs de la Charte dans 1’élaboration de ces politiques et en justifiant leurs décisions par
les meilleurs renseignements disponibles.



Sommaire

Les politiques gouvernementales en matiere de soins de santé entrent dans le domaine
d’application de la Charte des droits et libertés. Celle-ci peut étre utilisée comme arme défensive
par les patients et les fournisseurs de soins qui souhaitent mettre a 1’abri du changement des
aspects déterminés du systéme actuel. La Charte peut aussi étre utilisée comme arme offensive
par les patients et les fournisseurs de soins qui s’opposent a des projets de réforme ou au statu
quo. Depuis la promulgation de la Charte en 1982, la politique de la santé n’a été contestée que
par un petit nombre d’actions fondées sur ce texte. On trouvera a I’annexe II une bréve
description de 33 affaires représentatives de cette nature. Les tribunaux n’ont fait droit qu’a

11 de ces demandes. Ces jugements ont eu sur les colits des soins de santé des effets inégaux,
mais dans I’ensemble peu importants.

Les dispositions applicables de la Charte

Trois articles de la Charte revétent une importance particuliere relativement au systéme de
soins de santé : I’article 15 (droit a I’égalité), ’article 7 (droit a la vie, a la liberté et a la sécurité
de la personne) et I’article 6 (liberté de circulation et d’établissement).

L’article 15

L’article 15 garantit a tous le droit au méme bénéfice de la loi, indépendamment de toute
discrimination fondée sur les motifs qui y sont énumérés (par exemple les déficiences mentales
ou physiques) ou des motifs analogues. On a invoqué cet article pour contester les décisions des
pouvoirs publics touchant I’étendue de la couverture de I’assurance-maladie, c’est-a-dire la liste
des services médicaux assurés. Les tribunaux n’ont accueilli les demandes de cette nature que
dans deux cas, soit dans les affaires Eldridge et Auton. Dans cette derniere, le tribunal a ordonné
au gouvernement d’assumer les frais de services de santé¢ déterminés, étendant ainsi la
couverture de I’assurance-maladie. Dans I’affaire Eldridge, cependant, les demandeurs ne
voulaient pas faire ajouter un service non assur¢ a la liste des services assurés, mais faire payer
par I’Etat les prestations d’interprétes gestuels qui leur permettraient de bénéficier des services
médicaux offerts a tous.

L’article 7

L’article 7 garantit le droit de ne pas étre privé de la vie, de la liberté ou de la sécurité de sa
personne, si ce n’est en conformité avec les principes de justice fondamentale. Les tribunaux ont
généralement conclu que la liberté économique n’entre pas dans la définition du terme « liberté »
pour ’application de cet article, mais que celui-ci peut s’appliquer a certains faits économiques
liés aux soins de santé. Le droit a la sécurité de la personne comprend la liberté de choisir un
traitement médical sans crainte de sanction pénale.
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Les tribunaux ont annulé des dispositions pénales qui interdisaient ou restreignaient
indiment les soins médicaux, au motif qu’elles enfreignaient 1’article 7 (R. c. Morgentaler; et
R. c. Parker). Cependant, les affaires de cette nature sont rares et n’influent guere sur les cofits
des soins de santé.

On a aussi invoqué I’article 7 pour attaquer des politiques relatives a la structure des
services de santé, par exemple les méthodes d’attribution des numéros de facturation et les
restrictions frappant I’assurance-maladie privée. Exception faite des actions intentées en
Colombie-Britannique au sujet de I’attribution des numéros de facturation des services
médicaux, ces demandes ont été rejetées. Cependant, si les demandes de cette nature étaient
accueillies en plus grand nombre, elles auraient des conséquences considérables sur les budgets
des soins de santé.

L’article 6

L’article 6 garantit le droit d’établir sa résidence et de gagner sa vie dans toute province.
Dans les années 80 et 90, les médecins britanno-colombiens ont invoqué 1’article 6, ainsi que
’article 7, pour contester les mesures d’attribution de numéros de facturation visant a obliger les
nouveaux médecins a exercer dans les régions insuffisamment pourvues de la province, et ont
obtenu gain de cause. Cependant, cette jurisprudence est maintenant discréditée et une action
contestant une politique semblable a récemment été rejetée au Nouveau-Brunswick.

L’article 1

L’article 1 permet aux pouvoirs publics de justifier la restriction des droits garantis par la
Charte en faisant valoir qu’elle s’inscrit dans des limites raisonnables. En général, les tribunaux
se sont montrés sensibles a la nécessité pour les pouvoirs publics de gérer efficacement les
ressources du systéme de soins de santé et leur ont accordé une marge de liberté dans le choix
des mesures. Il arrive parfois que I’analyse comparative qu’exige I’article 1 se fasse sous le
régime des articles 7 ou 15.

Sous le régime de I’article 1, les pouvoirs publics doivent produire des éléments prouvant le
caractere raisonnable de leurs politiques en matiére de soins de santé. Cette obligation peut avoir
pour effet de promouvoir I’¢laboration de politiques fondées sur des faits attestés.

Le droit international
L’¢étendue des droits garantis par la Charte est en partie déterminée par le droit international.

Le Canada a signé de nombreuses conventions internationales qui, comme le Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, prévoient expressément le droit a la santé.
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Le droit a la santé est solidement ancré dans le droit international. Il comprend le droit a
I’acces aux services de santé et pourrait évoluer jusqu’a englober un droit plus général a la santé.
En droit international, les Etats parties aux conventions ont 1’obligation de prendre des mesures
positives pour assurer I’exercice de ces droits. Ils ne peuvent se décharger de leur obligation de
promouvoir I’acces aux services de santé en privatisant ceux-ci.

Les tribunaux canadiens tiennent compte du droit international dans 1’interprétation de la
Charte. Par conséquent, I’évolution du droit international influera sur la portée des droits
garantis par ce texte. Si les droits sociaux, dont fait partie le droit aux soins de santé, acquicrent
plus d’importance en droit international, on peut prévoir que les tribunaux canadiens seront plus
disposés a interpréter les droits garantis par la Charte de manicre a imposer plus d’obligations
positives aux pouvoirs publics.

L’évolution future

Jusqu’a maintenant, 1’effet sur les colits des soins de santé des actions intentées sous le
régime de la Charte, exception faite des affaires relatives a ’attribution des numéros de
facturation, n’a pas été considérable. Une des raisons pour lesquelles les tribunaux ont accueilli
peu de demandes de cette nature est la conscience qu’ont les juges de la complexité du systéme
de soins de santé. De plus, les principes du systéme d’assurance-maladie actuel — I’universalité,
I’accessibilité et I’intégralité — reflétent les valeurs d’égalité et de dignité humaine inscrites dans
la Charte.

Le risque de contestation en justice est un élément inévitable du systéme de soins de santé. Il
n’est pas possible aux pouvoirs publics de contourner entiérement la Charte en privatisant les
services de santé ou en invoquant la clause dérogatoire de I’article 33. Ils peuvent réduire le
risque de perturbation judiciaire de leurs politiques en maticre de soins de santé en tenant
explicitement compte des valeurs de la Charte dans ces politiques et en justifiant leurs décisions
par les meilleurs renseignements disponibles.
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Quels seront les effets de la Charte des droits et libertés et
de I'évolution de la jurisprudence sur les codts des soins de santé?

l. Introduction

La Charte des droits et libertés, en tant qu’élément de la Constitution canadienne, régit les
décisions des pouvoirs publics en matiére de services de santé. La Charte ne garantit pas
expressément le droit a la santé ou le droit a ’acces aux soins de santé. Cependant, ses
dispositions relatives aux droits généraux, par exemple aux droits a 1’égalité, touchent a de
nombreux aspects du systeéme de soins de santé. Depuis la promulgation de la Charte en 1982,
les droits qu’elle garantit sont invoqués pour contester en justice les politiques relatives aux
soins de sant€.

Pour I’instant, le nombre des recours en justice exercés pour contester sous le régime de la
Charte un aspect ou I’autre du systéme de soins de santé n’est pas €levé, et la majorité des
demandes de cette nature ont été rejetées. Ces actions ont eu des effets inégaux. Ce sont les
médecins qui, faisant valoir les droits garantis par la Charte pour contrer des politiques influant
sur leur rémunération et leur liberté de circulation et d’établissement, ont eu le plus souvent gain
de cause dans de telles instances. Les plaideurs le plus souvent déboutés ont été les personnes et
les groupes qui contestaient les restructurations d’hopitaux; ils n’ont en fait pas obtenu gain de
cause une seule fois pour des raisons directement li¢es a la Charte. Les juges ont été a peine plus
favorables aux patients qui ont invoqué la Charte pour obtenir des services de santé particuliers
aux frais de 1’Etat. Cependant, malgré le nombre restreint des recours contre le régime de soins
de santé qui ont ét¢ accueillis depuis 1982, il faut envisager la possibilité que les litiges fondés
sur la Charte influent notablement sur la répartition des ressources affectées a la santé, aussi bien
sur la distribution des fonds publics dans le cadre du systéme actuel d’assurance-maladie que sur
les parts respectives des secteurs public et privé dans les soins de santé. Par conséquent, il
convient de tenir compte de I’effet des droits garantis par la Charte dans la réforme du régime de
soins de santé.

Nous décrivons a la section II I’application de la Charte au domaine de la santé. Cette
section porte principalement sur les droits garantis par la Charte qui sont le plus étroitement liés
aux décisions en maticre de santé; nous y rendons brievement compte de la jurisprudence
relevant des articles 7 et 15 et, dans une moindre mesure, de 1’article 6. La section III est un
examen plus détaillé de la jurisprudence relative a I’article 1 de la Charte, et la section IV porte
sur la pertinence du droit international. On trouvera enfin a la section V une analyse d’ensemble
des effets potentiels de la Charte sur les colits des soins de santé.
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Il. La Charte et les politiques relatives aux soins de santé
A. Observations générales

La Charte étant inscrite dans la Constitution, il est possible de se fonder sur elle pour intenter
des actions contre 1’Etat en vue de I’amener & changer des décisions qu’on estime porter atteinte
a ses droits. En fait, on n’intente pas d’actions fondées sur la Charte pour d’autre raison que pour
contrer des décisions gouvernementales. Chaque fois qu’une demande fondée sur la Charte est
accueillie par un tribunal, des décisions gouvernementales sont modifiées ou annulées. Comme
pratiquement toutes les décisions gouvernementales mettent en jeu des dépenses, toute décision
judiciaire favorable au demandeur signifie que les fonds publics seront dépensés d’une manicre
différente de celle que le gouvernement en question avait d’abord envisagée. Le gouvernement a
qui I’on signifie une ordonnance dont 1I’exécution exige des dépenses a le choix entre un certain
nombre de mesures pour les couvrir. Il peut : aller chercher les fonds dans d’autres secteurs du
systéme de soins de santé; gérer le systéme existant de maniere plus efficiente et utiliser les
économies ainsi réalisées pour rentrer dans ses frais; augmenter le budget général de la santé au
détriment d’autres unités administratives; répercuter une partie des nouvelles dépenses sur les
utilisateurs; diminuer la rémunération des fournisseurs de soins; augmenter les impots; ou encore
mettre en ceuvre plusieurs de ces méthodes et/ou d’autres moyens. Mais quelque moyen qu’il
retienne pour couvrir les dépenses qu’entrainent les mesures correctives imposées par le tribunal,
ces mesures influent sur les décisions du gouvernement en matiére de dépenses. En fait, la seule
facon dont la Charte pourrait n’influer aucunement sur les dépenses publiques serait que tous les
demandeurs qui I’invoquent soient déboutés.

L’application de la Charte a la politique de la santé fait entrer en jeu un certain nombre
d’autres caractéristiques générales des litiges fondés sur ce texte. Premiérement, comme c’est le
cas pour d’autres domaines de la politique publique, la Charte transfére aux juges jusqu’a un
certain point le pouvoir de réformer le régime de soins de santé. Les juges examinent le
bien-fondé des recours fondés sur la Charte et décident si tel ou tel aspect du régime est ou non
conforme aux dispositions de celle-ci. Si ce n’est pas le cas, ils ordonnent au gouvernement en
question de changer la régle ou la pratique contestée. Dans les premiers temps de
’assurance-maladie publique, qui remonte a la promulgation de la Iégislation saskatchewanaise
en 1962, le pouvoir judiciaire ne jouait qu’un role trés restreint dans la conception et la mise en
ceuvre de ces régimes. Le législateur, lorsqu’il a promulgué en 1984 la Loi canadienne sur la
santeé, parfois considérée comme la pierre angulaire du régime d’assurance-maladie, n’avait pas
eu a tenir compte de la jurisprudence relative a la Charte, puisque celle-ci n’était entrée en
vigueur que deux ans plus tot. Aujourd’hui cependant, les mesures de réforme doivent étre
pensées en fonction de I’interprétation judiciaire des droits garantis par la Charte et pouvoir se
justifier devant les tribunaux aussi bien que dans les salles d’opération. D’un point de vue
général, on peut dire que la possibilité d’un contrdle judiciaire fondé sur des droits garantis
réduit le nombre des moyens d’action publique envisageables (Manfredi et Maioni, 2002, p. 217
a2l19).

Deuxi¢mement, la Charte a un effet d’homogénéisation. Comme les droits garantis par la
Constitution le sont d’un océan a 1’autre, I’interprétation d’un tribunal donné influence
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forcément d’autres juges et les décideurs d’autres gouvernements. Ainsi, les arréts de la

Cour supréme du Canada ont force obligatoire pour les tribunaux inférieurs, et les arréts des
cours d’appel provinciales ont une valeur persuasive. Cette caractéristique incontournable des
décisions judiciaires fondées sur la Charte a des conséquences sur les colts des soins de santé.
Par exemple, si un tribunal d’une province donnée statue que 1’Etat provincial doit assumer les
frais d’un service donné, il est probable que les autres Etats provinciaux devront aussi offrir ce
service. De méme, une décision judiciaire comme quoi une mesure de réforme particuliere,
touchant par exemple le mode de rémunération des médecins, est interdite a une province donnée
aura vraisemblablement pour effet de I’interdire aux autres provinces. Cette tendance a
I’uniformisation réduit la sensibilité aux conditions locales (Manfredi et Maioni, 2002, p. 219 a
221) et pourrait freiner le mouvement de diversification croissante des réformes d’une province a
I’autre (Gray, 1998, p. 928).

Troisiemement, la Charte fournit de nouveaux arguments dans les débats politiques sur la
santé. Du fait de ce texte, le discours sur les droits forme un facteur de plus en plus important de
I¢laboration des politiques publiques. Méme ceux qui n’ont pas I’intention de recourir aux
tribunaux pour faire valoir des droits peuvent résister a des mesures controversées de réforme
des services de santé au motif qu’elles portent atteinte a leurs droits. Ou encore, ils peuvent se
servir du discours sur les droits non comme d’une arme défensive pour protéger le systéme
existant, mais comme d’une arme offensive pour forcer les pouvoirs publics a favoriser les
changements qu’ils souhaitent, par exemple 1’autorisation de I’assurance-maladie privée ou
I’addition de certains traitements a la liste des services assurés. De méme, les gouvernements
peuvent se trouver en mesure d’invoquer la Charte pour justifier des réformes ou le statu quo. La
Charte a donc aussi un effet sur les dépenses publiques dans la mesure ou le recours au discours
sur les droits dans les débats politiques parvient a influer sur les choix des gouvernements, méme
si cet effet est moins tangible et moins facile a quantifier que celui des procédures judiciaires.

Un grand nombre des aspects du systéme de soins de santé peuvent faire I’objet de recours
fondés sur la Charte.

1. La Charte peut limiter le nombre des possibilités offertes aux gouvernements pour la
rémunération et la prestation des services médicaux. Par exemple, les médecins de la
Colombie-Britannique ont réussi a convaincre les tribunaux de cette province que les
politiques d’attribution des numéros de facturation portaient atteinte a leur droit a la
liberté (article 7) et a leur liberté de circulation et d’établissement (article 6) (Re Mia,
1985; Wilson, 1988; et Waldman, 1999). Cependant, la Cour supréme a infirmé les
interprétations qui avaient été accueillies dans les affaires Re Mia et Wilson, et la
Cour d’appel du Nouveau-Brunswick a récemment rejeté un recours fondé sur
’article 6 contre une politique semblable de répartition des numéros de facturation
appliquée dans cette province (Rombaut, 2001).

2. On ainvoqué la Charte pour contester des aspects essentiels du régime public
d’assurance-maladie, par exemple I’interdiction de 1’assurance-maladie privée, mais
jusqu’a maintenant sans succes (Chaoulli, 2002).
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3. La Charte influe sur les décisions gouvernementales touchant la liste des services de
santé qui doivent étre financés par 1’Etat. Ces décisions peuvent porter atteinte aux
droits a I’égalité garantis par I’article 15 (Eldridge, 1997; et Auton, 2000). Lorsqu’ils
ordonnent aux gouvernements d’assumer les frais de services auparavant non assurés,
les tribunaux allongent la liste des services financés par 1’Etat et modifient ainsi le
dosage des contributions publiques et privées a la santé.

4. Le droit des parents de choisir la mani¢re de soigner leurs enfants ou de refuser pour
eux les soins médicaux peut étre un aspect du droit a la liberté garanti par 1’article 7
et, si leur décision est fondée sur leurs convictions religieuses, de la liberté de
religion garantie par I’alinéa 2a) (B.(R.) c. Children’s Aid Society, 1995).

5. Le traitement involontaire des malades mentaux entre dans le champ d’application
des droits a la liberté et a la sécurité de la personne garantis par I’article 7 (Carver,
2002).

6. La Charte entre en ligne de compte dans les affaires relatives au « droit de mourir
avec dignité », ou les malades font valoir que la Constitution leur garantit le droit de
choisir le moment de leur mort et la maniére dont ils mourront (Rodriguez, 1993).

7. La Charte influe sur I’interdiction par les gouvernements de la prestation de certains
services médicaux. Dans 1’arrét R. ¢. Morgentaler (1988), le premier ou elle se soit
prononcée sur une question de santé relativement a la Charte, la Cour supréme a
annulé les dispositions du Code criminel limitant les services d’avortement
thérapeutique, au motif qu’elles portaient atteinte au droit de la femme a la sécurité
de sa personne.

8. La Charte est applicable aux relations professionnelles entre I’Etat et les travailleurs
de la santé. Cependant, ce ne sont pas tous les aspects des relations professionnelles
dans un établissement de soins de santé qui relévent de la Charte (Stoffman, 1990).

9. La Charte influe sur I’aptitude 1égale des associations professionnelles du secteur de
la santé a régler les activités de leurs membres. Ainsi, les tribunaux ont annulé des
dispositions interdisant aux dentistes de faire de la publicité, au motif qu’elles
portaient atteinte a la liberté d’expression (Rocket, 1990), de méme qu’un réglement
interdisant aux optométristes de former des associations commerciales
(Costco Wholesale, 1998).

Chaque catégorie de litiges a un effet sur les budgets. Par exemple, méme les décisions
judiciaires qui réduisent la complexité des procédures administratives d’acces aux services, telles
que 1’arrét Morgentaler, influent sur les dépenses de plusieurs fagons. D’abord, le fait de suivre
des procédures entraine toujours des cotits directs et indirects, et la modification des procédures
fera varier ces cotts. De plus, étant donné que les obstacles procéduraux ont souvent un effet
dissuasif, la simplification des procédures peut accroitre le colit total parce que plus de gens
tireront parti du service auquel 1’acces est ainsi facilité. Cependant, les effets les plus importants
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de la Charte sur les cofits des soins de santé sont & mettre au compte des décisions judiciaires des
trois premieres catégories. Ces catégories mettent en jeu deux aspects connexes de
I’assurance-maladie : la structure de la rémunération et de la prestation des services de santé, et
I’étendue de la couverture du régime public, ¢’est-a-dire la liste des services assurés par I’Etat
(Von Tigerstrom, 2002).

Le premier aspect concerne la modification des méthodes suivant lesquelles les
gouvernements rémunérent et fournissent les soins de santé. On peut dire en général que le
systéme canadien est mixte : le financement public y tient une place considérable, et la prestation
des services reléve pour I’essentiel du secteur privé. Le point de savoir s’il y a lieu de modifier,
et comment modifier, le dosage des ¢léments public et privé du financement et de la prestation
des services de santé est I'une des principales questions de politiques publiques de notre époque.
Il peut arriver qu’on invoque les droits garantis par la Charte pour mettre en question le
bien-fondé et la constitutionnalité de propositions tendant a modifier ce dosage ou a restructurer
d’autres manicres les institutions de la santé. Relévent ainsi de ce premier aspect les recours
exercés par les médecins contre la modification des mécanismes de gestion des effectifs
médicaux (par exemple Rombaut, 2001), les actions visant a faire interdire les fermetures
d’hépitaux (par exemple Wellesley Central Hospital, 1997; et Ponteix, 1994), et les actions
visant a faire autoriser I’assurance privée pour les services offerts par le régime public (Chaoulli,
2002). Ce sont les demandes de ce dernier type qui, si elles sont accueillies, peuvent changer le
plus profondément le régime de soins de santé, puisque la levée de I’interdiction de
I’assurance-maladie privée créerait un systeme a deux ou plusieurs vitesses (Schrecker, 1998,

p. 143).

Le second aspect, li¢ au premier, concerne les actions intentées par les patients qui souhaitent
que I’Etat finance plus de services qu’il n’en est actuellement assuré par le régime public (par
exemple : Cameron, 1999a; et Auton, 2000). La encore, ces demandes, lorsque les tribunaux y
font droit, modifient le dosage des apports publics et privés. Les actions de ce type ne mettent
pas en cause les principes du régime; comme elles tendent a allonger la liste des services
couverts par I’assurance publique, elles visent plutdt a étendre 1’application des principes
d’universalité et d’accessibilité. Mais la possibilité qu’elles influent notablement sur la
répartition des colts de la santé ne se trouve pas réduite pour autant.

Le nombre total des actions intentées par des patients sous le régime de la Charte est peu
¢levé. On trouvera a ’annexe 11 la liste des décisions judiciaires fondées sur la Charte qui
mettent en jeu, d’une manicre ou d’une autre, les services de santé, qu’ils soient fournis dans des
hopitaux, des centres médico-sociaux, des maisons de soins infirmiers ou des écoles. (Ne sont
pas compris dans cette liste les affaires relatives au traitement involontaire, aux droits du feetus et
au consentement éclairé.) Il n’y en a que 33. Méme si I’on multipliait ce chiffre par deux pour
faire la part des affaires qui auraient échappé a la recherche documentaire, on obtiendrait encore
un total peu élevé. Cela ne manque pas de surprendre. Comme les soins de santé concernent tout
le monde et constituent le poste le plus important des budgets provinciaux, on s’attendrait a
observer un plus grand nombre de litiges, ¢tant donné en particulier I’évolution continuelle du
régime.
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Dans 11 de ces 33 actions, les tribunaux ont ordonné des mesures de redressement pour
violation de la Charte. Ce taux de réussite de 33 pour cent correspond au taux général de réussite
des recours exercés en vertu de la Charte de 1982 a 1998, que la plupart des auteurs estiment a
30-35 pour cent (Kelly, 1999). De plus, dans certaines des affaires ou les demandeurs avaient
réussi a prouver qu’il avait été porté atteinte a un droit garanti par la Charte, le gouvernement a
convaincu le tribunal que cette restriction s’inscrivait dans les limites raisonnables prévues a
I’article 1 (Cameron, 1999a). Les tribunaux se sont montrés peu enclins a conclure au caractere
déraisonnable des politiques gouvernementales en matiére de soins de santé. En outre, dans un
certain nombre d’instances introduites sous le régime de la Charte ou les demandeurs ont pu
obtenir des mesures correctives, les gouvernements n’ont pas invoqué 1’article 1 (Re Mia, 1985;
et Wilson, 1988). S’ils I’avaient fait, les résultats auraient pu étre différents, et le nombre des
demandes accueillies encore moins élevé.

L’incidence de ces demandes accueillies par les tribunaux sur les cotlts des soins de santé est
difficile a évaluer, étant donné I’absence de chiffres facilement disponibles. 11 est néanmoins
possible de formuler des conclusions provisoires. Des 11 affaires ou les tribunaux ont ordonné
des mesures correctives, celles qui ont le plus influé sur les cotits des soins de santé sont les
recours de médecins alléguant une atteinte a leur droit a la liberté et a leur liberté de circulation
et d’établissement. La limitation qui s’en est suivie de I’aptitude des provinces a rationner les
services médicaux a probablement colité des dizaines ou des centaines de millions de dollars,
non seulement en Colombie-Britannique, ou ces affaires ont été plaidées, mais aussi dans
d’autres provinces qui envisageaient des mécanismes semblables a la fin des années 80 et au
début des années 90. A 1’extrémité opposée du spectre des cofits, d’autres demandes accueillies
par les tribunaux ont probablement eu un effet beaucoup plus restreint sur I’ensemble des
dépenses; c’est par exemple le cas de R. c. Morgentaler (1988), qui concernait 1’accés aux
services d’avortement, et de R. c. Parker (2000), qui portait sur I’accés a la marijuana a des fins
médicales. L’affaire Lalonde (2001) se situe quelque part entre ces deux extrémités. Elle
ressemble aux affaires relatives a la liberté de circulation et d’établissement des médecins en ce
qu’elle met en jeu des aspects structurels de la prestation des services de santé. Elle a
manifestement eu des conséquences budgétaires importantes, étant donné que le gouvernement
ontarien a décidé de surseoir a la restructuration des services a 1’hopital en question. Cependant,
il faut des données plus précises pour évaluer les conséquences budgétaires de la non-exécution
d’un projet de restructuration hospitaliére. La réponse a la question de savoir si la fermeture d’un
hopital donné permet d’économiser sur la longue durée dépend d’un certain nombre de facteurs
tels que le degré d’inefficience de I’hopital en cause et le degré d’efficience de la gestion des
services répartis dans les autres hopitaux de la région.

Pour ce qui concerne les actions contestant la liste des services assurés, les patients n’ont
obtenu de mesures correctives que dans deux cas. Dans 1’affaire Eldridge, la Cour supréme a
agréé des ¢éléments de preuve selon lesquels le colit de I’interprétation gestuelle était de
150 000 dollars, soit approximativement 0,0025 pour cent du budget provincial de la santé.
Comme toutes les provinces doivent maintenant fournir ce service, le colt national est plus élevé
(en supposant qu’aucune province n’offrait ce service avant la publication de cet arrét), mais
reste modeste. Dans I’affaire Auton, la Cour supréme de la Colombie-Britannique a ordonné a
I’Etat d’assumer les frais du traitement Lovaas pour les enfants autistes, traitement dont le cotit
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annuel est estimé a quelque 40 000 a 60 000 dollars par enfant et dont la durée s’inscrit entre
deux et cinq ans. Malheureusement, la Cour n’a pas évalué le cott total du service. Si certaines
provinces paient déja ce traitement lorsqu’il est recommandé par un médecin, d’autres ne le font
pas. Calculées a I’échelle nationale, les conséquences budgétaires de cet arrét ne seraient pas
négligeables.

Dans I’ensemble, les litiges fondés sur la Charte n’ont pas eu d’effets directs importants sur
les colts des soins de santé, sauf pour ce qui concerne la restructuration des services de
médecins. Cependant, il pourrait en aller tout autrement a I’avenir. Comme le fait observer
pertinemment un analyste a propos de la Cour supréme : [TRADUCTION] « C’est un jeu dangereux
que d’essayer de prédire comment la Cour utilisera la Charte a I’avenir » (Kelly, 1999, p. 636).
Kelly conclut que les décisions récentes de la Cour supréme révelent une tendance a entrer le
moins possible en conflit avec le pouvoir législatif (p. 636), ce qui donnerait a penser que les
gouvernements n’ont pas trop a craindre I’interventionnisme judiciaire. En revanche, les études
montrent aussi que les juges sont plus enclins a annuler les choix politiques récents des
législatures provinciales (Manfredi et Maioni, 2002, p. 221), ce qui semble indiquer que les
nouvelles orientations des politiques provinciales de la santé sont plus susceptibles de faire
I’objet de démentis judiciaires.

Pour mieux cerner 1’orientation future de 1’activité judiciaire dans ce domaine, nous nous
attarderons ici sur I’interprétation donnée par les tribunaux des droits les plus importants garantis
par la Charte. Etant donné que les tribunaux changent rarement d’orientation doctrinale du jour
au lendemain, il y a lieu de penser que les interprétations admises jusqu’a maintenant des droits
garantis par la Charte continueront a structurer leur raisonnement dans un proche avenir.

On trouvera a I’annexe I les dispositions de la Charte les plus pertinentes dans le présent
contexte. L article 15, qui prévoit les droits a I’égalité, confére a tous le droit a 1’¢galité
indépendamment de toute discrimination fondée sur I’un ou 1’autre d’un certain nombre de
motifs. Deux des motifs énumérés se rapportent directement au domaine de la santé : les
déficiences mentales et les déficiences physiques. L’article 7 confére a chacun le droit de ne pas
étre privé de la vie, de la liberté ou de la sécurité de sa personne, si ce n’est en conformité avec
les principes de justice fondamentale. L article 6 porte que tout citoyen et tout résident
permanent ont le droit de gagner leur vie dans toute province. Lorsqu’un tribunal conclut qu’il a
¢été porté atteinte aux droits de la personne, les gouvernements peuvent justifier la restriction des
droits en question en invoquant I’article 1, c’est-a-dire en faisant valoir que cette restriction est
raisonnable dans le cadre d’une société libre et démocratique. Cependant, le critére du motif
justifiable joue aussi dans I’interprétation de la portée des droits.

B. L’article 15

Les demandes formées en vertu de 1’article 15 ont porté principalement sur 1’extension de la
couverture, c’est-a-dire I’augmentation du nombre des services assurés. Dans de telles actions,
les demandeurs soutiennent qu’une mesure donnée de la politique de la santé, qui les prive sous
un rapport déterminé de la protection de I’assurance-maladie ou réduit leur part des ressources,
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porte atteinte a leur droit a la méme protection et au méme bénéfice de la loi. Les possibilités de
recours sont ici théoriquement considérables parce que les déficiences mentales ou physiques
forment 1’un des motifs interdits de discrimination énumérés a I’article 15. Bien que les
tribunaux n’ont pas encore donné de définition autorisée de ce motif, il est certain qu’il
comprend les maladies et toutes sortes d’autres états physiques et mentaux. Cependant, le
nombre total de recours fondés sur I’article 15 est trés restreint, et seulement deux de ces
demandes ont été accueillies : Eldridge et Auton. Les tribunaux se sont révélés peu enclins a
ordonner aux gouvernements d’assumer les frais de services de santé déterminés.

Cette conclusion étonnera peut-étre si I’on se rappelle I’attention considérable que les médias
ont accordée au jugement unanime de la Cour supréme dans ’affaire Eldridge. Dans cette
affaire, un groupe de patients sourds soutenait que la décision du gouvernement
britanno-colombien de ne pas leur fournir a ses frais les services d’interprétation gestuelle quand
ils recevaient un traitement médical portait atteinte au droit a 1’égalité que leur garantit
I’article 15. Plus précisément, les demandeurs soutenaient que ce refus constituait un cas de
discrimination indirecte fondée sur une déficience physique, étant donné que I’impossibilité ou
ils étaient ainsi mis de communiquer de manicre satisfaisante avec le personnel médical les
privait de 1’égalité d’acces au régime provincial d’assurance-maladie. La Cour supréme leur a
donné raison et a ordonné au gouvernement de leur fournir les services d’interpretes gestuels
dans les cas ou c¢’était nécessaire pour communiquer de maniere satisfaisante.

L’arrét Eldridge fait donc une obligation positive aux pouvoirs publics de fournir un service
déterminé aux patients. Cependant, il n’ouvre pas les vannes a la contestation fondée sur la
Constitution de la liste des « services médicaux assurés ». En effet, comme la Cour y a insisté
dans I’exposé de ses motifs, I’inégalité se rapportait a ’accés aux services de santé assurés. Les
demandeurs ne cherchaient pas & obtenir un traitement médical donné que 1’Etat avait décidé de
ne pas financer, par exemple un traitement cotiteux de I’infécondité. Ils réclamaient plutdt un
acces égal a tous les services, et rien qu’aux services, offerts aux entendants. Le probléme n’était
pas la liste des services offerts par I’Etat, mais le fait que celui-ci les fournissait de telle maniére
que les entendants y avaient facilement acces, mais pas les sourds. Comme dans la décision
rendue auparavant par un tribunal inférieur dans 1’affaire J.C. (1992), qui concernait 1’exclusion
des femmes des programmes de traitement des prisonniers, les demandeurs de 1’affaire Eldridge
étaient privés, pour I’'un des motifs énumérés (la déficience dans Eldridge, le sexe dans J.C.),
d’un acces égal a des services offerts a I’ensemble des autres.

La politique qui lésait les patients dans ’affaire Eldridge est un exemple de « rationnement
par caractéristique », ¢’est-a-dire d’une situation ou un service de santé déterminé est assuré,
mais ou ne peuvent y avoir acces tous ceux qui pourraient en tirer parti. Les gouvernements
pratiquent aussi le « rationnement par service », politique consistant a ne financer pour personne
un traitement médical donné pour une maladie ou une affection particuliére. Par exemple, dans
I’affaire Cameron, le gouvernement provincial finangait certains services hospitaliers relatifs a
I’infécondité, mais pas la fécondation in vitro (FIV) ni I’injection intracytoplasmique de
spermatozoides (ICSI). De méme, dans Auton, la province offrait certains traitements pour les
enfants autistes, mais pas le traitement Lovaas que préféraient les demandeurs, parents d’enfants
autistes. Ces affaires, qui portent sur 1’étendue de la couverture, soulévent des questions
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différentes. Les pouvoirs publics prennent les décisions de cette nature en tenant compte de
toutes sortes de facteurs, notamment le cotit du traitement, son efficacité pour ce qui est
d’accroitre la qualité ou la durée de la vie du patient, et des considérations sociales et éthiques.
En outre, il peut arriver que les tribunaux hésitent a évaluer des décisions complexes touchant
I’efficacité clinique ou d’autres qualités médicales de traitements hautement spécialisés

(Von Tigerstrom, 2002, p. 171). Von Tigerstrom soutient que les affaires mettant en jeu le

« rationnement par service » sont plus difficiles a décider, mais méme si tel est le cas, il ne faut
pas sous-estimer non plus la complexité du « rationnement par caractéristique », dont I’examen
peut exiger I’articulation d’une multitude d’analyses.

Pour ce qui concerne les affaires portant sur I’« étendue de la couverture », les tribunaux
examinent maintenant les demandes suivant une formule générale élaborée par la Cour supréme
aprés I’arrét Eldridge. Dans I’arrét Law c. Canada (1999), la Cour supréme a expliqué que le
demandeur doit remplir les trois conditions suivantes pour prouver qu’il a été porté atteinte a ses
droits a I’égalité :

e Laloi ou la politique contestée doit établir une distinction entre des groupes en raison
d’une caractéristique personnelle ou omettre de tenir compte de la situation défavorisée
dans laquelle un groupe se trouve déja, créant ainsi une différence de traitement réelle
entre les groupes en raison d’une caractéristique personnelle.

e La différence de traitement doit étre fondée sur un des motifs énumérés a I’article 15 (par
exemple le sexe ou 1’age) ou sur un motif analogue (tel que 1’orientation sexuelle).

e La différence de traitement doit constituer un cas de discrimination réelle, ¢’est-a-dire
porter atteinte a la dignité humaine essentielle du demandeur.

L’existence des deux premicres conditions n’est pas trop difficile a établir pour les
demandeurs qui souhaitent étendre la liste des services assurés. Apres tout, il s’agit de patients
qui veulent faire traiter des affections organiques ou fonctionnelles. Mais la troisieme condition
leur pose plus de problémes, comme aussi a I’ensemble des demandeurs qui se fondent sur
I’article 15. Ce ne sont pas toutes les différences de traitement relatives aux soins de santé entre
groupes de patients qui sont discriminatoires; par exemple, le simple fait que les gouvernements
ne financent pas la FIV ou I’ICSI pour les personnes infécondes ne peut étre automatiquement
déclaré discriminatoire. Les patients doivent aussi convaincre le tribunal que la distinction
¢tablie a leur égard porte atteinte a leur dignité. La Cour supréme a expliqué qu’une telle
différence de traitement doit avoir « pour effet de perpétuer ou de promouvoir I’opinion que
I’individu touché est moins capable ou est moins digne d’étre reconnu ou valoris¢€ en tant qu’étre
humain ou que membre de la société canadienne, qui mérite le méme intérét, le méme respect et
la méme considération » (Law, 1999, para. 88).

La jurisprudence n’offre pas pour I’instant de lignes directrices claires pour distinguer les cas
d’exclusion de la liste des services assurés qui portent atteinte a la dignité des autres cas qui n’y
portent pas atteinte. Dans ’arrét Cameron, les juges de la Cour d’appel de la Nouvelle-Ecosse
étaient divisés sur la question de savoir si la non-assurabilité de la FIV et de I’'ICSI portait
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atteinte a la dignité humaine essentielle des demandeurs. La majorité a conclu que cette
non-assurabilité portait atteinte a la dignité du fait de la représentation stéréotypée traditionnelle
des personnes infécondes, en particulier des femmes, et de la flétrissure sociale liée a
I’infécondité. Le juge dissident, quant a lui, a conclu que la non-assurabilité de certains services
de traitement de 1’infécondité ne portait pas atteinte a la dignité et constituait [TRADUCTION]
«une conséquence inévitable de 1’administration des soins de santé » (Cameron, 1999a, p. 682).
11 ajoutait toutefois qu’une politique par laquelle le gouvernement refuserait de financer tout
traitement médical de I’infécondité porterait vraisemblablement atteinte a la dignité humaine
essentielle (p. 683 et 684).

Si la maigre jurisprudence ne permet pas de généraliser sur des fondements solides, il semble
que la non-assurabilité justifiée par le colt, les risques, le danger et le peu d’efficacité des
traitements ne sera pas considérée comme portant atteinte a la dignité humaine. Cependant, les
radiations en bloc de la liste des services assurés pourraient bien étre considérées comme telles.
Les gouvernements devront justifier les exclusions par des ¢léments de preuve touchant les
motifs de ces exclusions; bref, ils devront prouver que I’exclusion contestée repose sur des
données médicales probantes ou se justifie par d’autres raisons convaincantes qui n’ont rien a
voir avec quelque préjugé ou stéréotype que ce soit concernant la personne qui souhaite
bénéficier du service. De ce point de vue, la troisieme condition correspond a 1’analyse
comparative qu’exige I’article 1.

Bref, I’article 15 offre effectivement aux patients des possibilités de fonder la contestation en
justice des décisions relatives a 1’étendue de la couverture. Le petit nombre des actions intentées
pour obtenir plus de services de santé tient peut-Etre entre autres a I'universalité, a ’accessibilité
et a I’intégralité relatives du systéme canadien d’assurance-maladie sous sa forme actuelle.
Quiconque a besoin de soins médicaux pour préserver sa vie ou sa santé y a droit en général
(Jackman, 1995; et Von Tigerstrom, 2002). Il n’est donc pas surprenant que les actions intentées
jusqu’a maintenant sous le régime de la Charte portent sur des services non assurés coliteux tels
que le paiement de médicaments délivrés sur ordonnance (Brown, 1990) et le traitement de
I’infécondité (Cameron, 1999 et 1999a). Par conséquent, si les gouvernements modifient
sensiblement les parts respectives de I’Etat et du secteur privé dans le financement des services
de santé, I’article 15 acquerra plus d’importance comme arme défensive pour conserver la
couverture existante. Mais la Charte pourrait aussi étre utilisée comme arme offensive pour faire
assurer plus de services, par exemple la fourniture de produits pharmaceutiques. Etant donné la
montée en fleche des prix des médicaments et le role de plus en plus important joué par les
médicaments de survie, il est étonnant que les principales catégories de services exclus de
I’assurance-maladie telles que le paiement de la plupart des médicaments délivrés sur
ordonnance et les soins a domicile n’aient pas fait 1’objet d’un plus grand nombre d’actions
fondées sur la Charte.

Dans le cas ou les tribunaux concluent qu’une caractéristique donnée du régime de soins de
santé porte atteinte aux droits a 1’égalité, le gouvernement peut justifier la restriction en
invoquant I’article 1. Par exemple, dans ’affaire Cameron, la Cour d’appel de la
Nouvelle-Ecosse a décidé a la majorité que I’exclusion de la FIV et de 1’ICSI de la liste des
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services assurés enfreignait I’article 15, mais s’inscrivait dans les limites raisonnables prévues a
I’article 1. Nous parlerons de I’article 1 de maniére plus détaillée a la section III.

C. L’article 7

L’article 7 garantit le droit de ne pas étre privé de la vie, de la liberté ou de la sécurité de la
personne, si ce n’est en conformité avec les principes de justice fondamentale. L utilité de cet
article comme instrument de contestation des politiques relatives aux soins de santé s’est révélée
limitée dans la mesure ou les demandeurs doivent surmonter des obstacles considérables pour
établir une violation de ses dispositions.

Premi¢rement, les demandeurs doivent démontrer que la « liberté » ou la « sécurité »
comprend la santé ou les services de santé. Les tribunaux n’ont pas donné de 1’article 7 une
interprétation si large qu’il conférerait un droit général a la santé ou, sauf dans des cas
exceptionnels, un droit a I’acces aux services de santé. Pour ce qui concerne la liberté, la
Cour supréme a statué a la majorité que ce concept ne s’applique qu’a la liberté a 1’égard des
contraintes physiques et non a la liberté économique, par exemple au droit d’établir des relations
contractuelles (Hogg, 2001, p. 920). Quant a la sécurité, la Cour supréme a décidé que cette
notion comprend le droit & I’acces aux soins médicaux (Morgentaler, 1988) et le droit de refuser
des soins médicaux pour soi-méme (Rodriguez, 1993). Des tribunaux inférieurs ont conclu que le
droit a la sécurité ne comprend pas le droit de recevoir des soins médicaux de son choix aux frais
de I’Etat, par exemple le droit au paiement par I’Etat des médicaments délivrés sur ordonnance
(Brown, 1990) ou a un supplément de fonds publics pour les maisons de soins infirmiers
(Ontario Nursing Home Association, 1990). En Nouvelle-Ecosse, une demande fondée sur
Iarticle 7 visant a faire financer par I’Etat les traitements de I’infécondité a été séchement rejetée
par le tribunal de premicre instance (Cameron, 1999, para. 160) et n’a pas été réitérée en appel
(Cameron, 1999a).

Deuxiémement, méme si les demandeurs peuvent établir I’existence d’une privation de
liberté ou de sécurité, ils doivent aussi prouver que cette privation est contraire aux principes de
justice fondamentale. Selon I’interprétation de la Cour supréme, 1I’expression « principes de
justice fondamentale » désigne les principes essentiels de notre systéme juridique tels que la
présomption d’innocence (Renvoi sur la Motor Vehicle Act, 1985). Ces principes essentiels
comprennent manifestement les garanties d’équité des procédures, mais il est moins certain
qu’ils comprennent les principes de fond. Dans un arrét récent portant sur les audiences relatives
a la protection des enfants, la Cour supréme a donné a entendre que les restrictions a la liberté et
a la sécurité que permet I’article 7 se limitent a « celles qui résultent d’une interaction de
I’individu avec le systéme judiciaire et I’administration de la justice » (Nouveau-Brunswick
[Ministre de la Santé et des Services communautaires] c. G.(J.), 1999, para. 65). Pour ce qui
concerne les services de santé, les demandeurs qui contestent des décisions gouvernementales
touchant les « services médicalement nécessaires » ou d’autres relatives au financement
trouveront extrémement difficile de prouver une violation de ces principes parce que, en général,
le systeme de santé est de nature administrative et non pénale.

On peut citer comme exemple d’interdiction pénale les dispositions du Code criminel
touchant le comité de I’avortement thérapeutique que la Cour supréme a annulées dans 1’arrét
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R. c. Morgentaler (1988) au motif qu’elles enfreignaient 1’article 7. Ces dispositions faisaient de
I’avortement une infraction pénale a moins qu’il ne flit approuvé par un comité d’hopital dans le
cadre d’une lourde structure administrative. La caractéristique inhabituelle de ce régime était que
la femme, en se faisant avorter, et le médecin, en pratiquant I’avortement, se rendaient coupables
d’une infraction pénale a moins d’avoir regu I’autorisation préalable d’un comité. L acces de la
femme aux services de santé et la liberté du médecin de fournir le service étaient
considérablement limités par la perspective de la sanction juridique la plus lourde, c’est-a-dire la
sanction pénale. Dans ce contexte, la Cour supréme a statué que le droit de la femme a la sécurité
de sa personne comprenait le droit a I’acces aux services de santé sans risque de sanction pénale,
et que la structure compliquée et souvent difficile a saisir du comité de I’avortement
thérapeutique était contraire aux principes de justice fondamentale. L’un des membres de la
Cour, Madame le juge Wilson, est allé plus loin et a soutenu que les dispositions du

Code criminel portaient aussi atteinte au droit a la liberté de la femme.

La régle de droit appliquée dans 1’affaire Morgentaler était exceptionnelle en ce qu’elle
touchait a la fois a la procédure pénale et au systéme de soins de santé. On trouve une situation
semblable dans I’affaire R. c. Parker (2000), ou la Cour d’appel de I’Ontario a annulé les
dispositions pénales interdisant la possession de marijuana pour les personnes qui consomment
cette drogue a des fins thérapeutiques. Cependant, les cas ou une forme de traitement médical
tombe sous le coup de lourdes sanctions pénales sont rares. Désireux de voir supprimer la
restriction qui fait du risque de sanctions pénales ou quasi pénales une condition des recours
fondés sur I’article 7, plusieurs analystes ont récemment soutenu que les principes de justice
fondamentale devraient s’appliquer aussi aux procédures administratives, ce qui ferait passer
dans leur sphere toutes sortes de mesures des pouvoirs publics en maticre de soins de santé
(Karr, 2000; et Hartt et Monahan, 2002).

En outre, dans les affaires ou les demandeurs contestent les principes essentiels du systéme
de soins de santé, il peut arriver que les gouvernements puissent invoquer les principes de
justice fondamentale pour défendre leurs décisions, du fait que ces principes comprennent
d’autres valeurs défendues par la Charte, par exemple 1’égalité et la dignité humaine. Ainsi, le
juge de premicere instance dans 1’affaire Chaoulli (2000) a statué¢ que I’interdiction de
I’assurance-maladie privée pour les services couverts par le régime public, si elle portait
peut-Etre atteinte aux droits garantis par ’article 7 dans le cas ou le régime public n’assurait
pas un acces suffisant aux services de santé, n’était pas contraire aux principes de justice
fondamentale. Cette interdiction avait été décidée parce que I’autorisation d’un systéme privé
parallele mettrait en jeu la viabilité du systéme public et 1éserait les droits du reste de la
population. Il concluait son raisonnement dans les termes suivants : « [L’interdiction] a été
motivée par des considérations d’égalité et de dignité humaine et, de ce fait, il est clair qu’il n’y
a pas de conflit avec les valeurs générales véhiculées par la charte [...] » (Chaoulli, 2002,

para. 61). La décision du juge de premiere instance a été confirmée par la Cour d’appel du
Québec (Chaoulli, 2002).

Une des raisons qui font hésiter les juges a donner une interprétation large de 1’article 7 est
leur répugnance plus générale a appliquer cet article aux intéréts économiques. La Cour supréme
a ainsi statué que les droits économiques dans le contexte de 1’entreprise ou du commerce
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n’entrent pas dans le champ d’application de ’article 7. Les tribunaux craignent d’ouvrir les
vannes a une multitude de recours économiques fondés sur 1’article 7. Or, les services de santé
sont incontestablement un tissu d’intéréts économiques et non une manne : quelqu’un doit les
fournir, et quelqu’un doit les payer. Il faut cependant ajouter que la Cour supréme a laissé en
suspens la question de savoir si I’article 7 pourrait protéger les intéréts économiques entierement
liés au bien-étre matériel (Irwin Toy, 1989, p. 1003 et 1004). Etant donné que les soins de santé
sont essentiels au bien-Etre, comme les vétements et la nourriture, il reste possible d’invoquer
’article 7 a leur propos, malgré leur aspect économique. Par exemple, la thése d’une violation de
I’article 7 formulée par une personne qui se verrait refuser I’acces a des services médicaux
d’urgence au motif de son incapacité a les payer pourrait recevoir un accueil favorable des
tribunaux. En outre, le systéme d’assurance-maladie est extrémement populaire, et nombreux
sont les citoyens qui y voient un élément fondamental de la société canadienne. Cette popularité
pourrait aider les juges a surmonter leur répugnance habituelle a évaluer et a superviser les
programmes de prestations sociales. La Cour supréme a récemment été saisie d’un pourvoi
relatif a une affaire québécoise qui souléve la question de savoir si I’insuffisance de prestations
d’assistance sociale constitue une violation du droit a la sécurité de la personne (Gosselin, 1999).
Sa décision pourrait donner une idée de 1’orientation a venir de ce tribunal concernant les
affaires analogues relevant du domaine de la santé.

On peut s’attendre a voir augmenter dans un avenir prochain le nombre des actions intentées
sous le régime de la Charte relativement au phénomene des listes d’attente. Récemment, certains
avocats ont soutenu, comme dans 1’affaire Chaoulli, que les listes d’attente nuisent a la santé
psychologique des patients et, dans certains cas, menacent leur vie (Karr, 2000; et Hartt et
Monahan, 2002). Ces avocats font valoir que la mesure corrective appropriée est I’institution
d’un systéme d’assurance-maladie privée qui couvrirait les services dont le régime public
assume pour I’instant la charge. Cette facon de penser est séduisante non seulement pour les
patients fortunés qui auraient les moyens de contracter une assurance privée, mais aussi pour les
médecins et autres fournisseurs de services qui souhaitent créer des établissements de soins
privés. Si elles étaient accueillies, ces théses auraient un effet considérable sur les cofits des soins
de santé; la création de systémes privés paralléles entrainerait une nouvelle répartition des
ressources existantes et ferait augmenter le budget total, tout comme elle souléverait des
questions d’équité et d’acces (Gray, 1998, p. 910 a 913). Mais le succes de ces theses n’est pas
assuré. Les patients et les fournisseurs de soins de santé qui défendent le principe d’une
extension de 1’assurance privée doivent surmonter un autre obstacle en plus de la difficulté
d’établir une violation des principes de justice fondamentale. Méme s’il était admis que les listes
d’attente enfreignent ’article 7, la mesure corrective appropriée pourrait tre un accroissement
des dépenses publiques de santé ou une meilleure gestion des listes d’attente, plutot que la
création d’un systéme privé parallele par la suppression de I’interdiction frappant 1’assurance
privée. Par exemple, étant donné que les listes d’attente pour un traitement donné peuvent varier
considérablement d’un médecin a I’autre dans une méme spécialité, un tribunal pourrait étre
fond¢ a ordonner la publication des délais d’attente de tous les médecins spécialistes de la
province. Une telle mesure donnerait aux patients une information précieuse pour le choix d’un
spécialiste. Ce qui n’est pas évident, en revanche, c’est que I’assurance privée soit la solution du
probléme des délais d’attente; cette mesure ne rétablirait que les droits constitutionnels des
personnes fortunées qui auraient les moyens de s’assurer et pourrait considérablement empirer

-13-



Quels seront les effets de la Charte des droits et libertés et
de I'évolution de la jurisprudence sur les codts des soins de santé?

’atteinte aux droits constitutionnels que représentent les délais d’attente pour les pauvres, qui
devraient attendre les soins encore plus longtemps du fait de la fuite des ressources médicales
vers le systéme privé (Schrecker, 1998, p. 143). Comme nous le disions plus haut, le juge de
premiere instance dans ’affaire Chaoulli (2000) a pris acte de 1’objectif égalitaire que le
gouvernement avait en vue en interdisant I’assurance privée.

Le débat touchant les mesures correctives qu’exige le probléme des délais d’attente illustre
une des grandes difficultés que présente I’examen de la politique de la santé en fonction de la
Charte. Le systeme de soins de santé étant d’une extréme complexité, on risque, en essayant
d’apporter des solutions simples aux difficultés (par exemple en autorisant I’assurance privée
pour résoudre le probléme des listes d’attente), de causer des dommages considérables au
systéme et de porter atteinte aux droits constitutionnels d’autres catégories de citoyens. Les juges
n’ont pas les compétences nécessaires pour mesurer les énormes conséquences que peut
entrainer le changement de tel ou tel élément du systéme de soins de santé. Et ils ne peuvent
guere compter sur 1’aide des avocats, dont il y a lieu de craindre qu’ils n’aient ni I’expertise
voulue pour aider les juges a bien comprendre les variables et la dynamique de la politique de la
santé, ni intérét a le faire. On est, par exemple, peiné de constater qu’un article important
plaidant I’inconstitutionnalité de 1’interdiction de I’assurance-maladie privée (Karr, 2000) ne cite
pas une seule étude d’économistes de la santé ou d’analystes des politiques sur les causes et les
solutions du probléme des délais d’attente. Hartt et Monahan (2002), dans une étude plus récente
défendant la thése que les délais d’attente portent atteinte aux droits garantis par 1’article 7, tout
en évoquant briévement quelques études sur les délais d’attente, n’examinent pas les
conséquences générales de la création par les juges d’un systeme de soins de santé a deux
vitesses. La complexité du probléme des délais d’attente et de ses solutions possibles (Lewis
et coll., 2000) illustre le fait que 1’évaluation de la politique de la santé est une entreprise
essentiellement interdisciplinaire. Pourtant, il est demand¢ aux juges de s’aventurer sur ce terrain
miné sans posséder I’expertise nécessaire. On comprend donc qu’ils puissent adopter une
attitude de prudence extréme, sinon de retenue, comme ils I’ont fait en général jusqu’a
maintenant en mati¢re de santé (Cameron, 1999a; et Chaoulli, 2000 et 2002).

Il convient de formuler une derniére observation au sujet de ’article 7. Dans plusieurs
décisions, les juges ont déclaré que les violations de cet article ne peuvent étre justifiées sous le
régime de ’article 1 que dans des cas exceptionnels (Renvoi sur la Motor Vehicle Act
[Colombie-Britannique], 1988, p. 518). Concrétement, cela veut dire que les arguments invoqués
pour justifier la restriction des droits doivent dans les autres cas découler d’une interprétation de
I’article 7 méme (Hogg, 2001, p. 916), interprétation qui délimite la portée des termes « liberté »
et « sécurité » et le contenu des principes de justice fondamentale. Le jugement de premiere
instance dans I’affaire Chaoulli (2000) est un exemple de cette pratique.

D. La liberté de circulation et d’établissement et
les principes fondamentaux de la Constitution

Les dispositions relatives a la liberté de circulation et d’établissement comptent parmi les
autres dispositions de la Charte influant sur le systéme de soins de santé qui méritent 1’attention.
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L’article 6 porte que tout citoyen a le droit de gagner sa vie dans toute province. Ce droit a la
liberté de circulation et d’établissement restreint la capacité des provinces a réformer leurs
politiques de la gestion des services de médecins. La Colombie-Britannique a été
particulierement génée par ces dispositions dans ses efforts de rationalisation des services des
médecins (Re Mia, 1985; Wilson, 1988; et Waldman, 1999).

Cependant, il se pourrait que la liberté de circulation et d’établissement ne protége plus les
médecins contre la réglementation. En effet, la Cour supréme a récemment rendu un arrét
important concernant I’article 6, ou elle a statué qu’une atteinte a la liberté de circulation et
d’établissement ne peut étre constatée qu’en cas de discrimination fondée sur la province de
résidence (Office canadien de commercialisation des ceufs [OCCO], 1998). Par conséquent, les
politiques qui réglementent 1’exercice de la médecine dans une province donnée ne portent pas
atteinte a la liberté de circulation et d’établissement — contrairement a ce qu’il avait été statué
dans le renvoi Re Mia et dans le jugement de premiére instance de I’affaire Waldman —,
sauf si le mécanisme en question ¢établit entre les médecins une distinction fondée sur la
province de résidence antérieure ou actuelle. La plupart des plans de répartition équitable des
effectifs médicaux n’établissent pas de distinction de cette nature et donc ne violent pas
I’article 6. Par conséquent, lorsqu’elle a été saisie de 1’affaire Waldman, la Cour d’appel de la
Colombie-Britannique a statué¢ conformément a 1’arrét OCCO qu’une seule disposition de
la 1égislation attaquée violait I’article 6, encore qu’elle ait refusé de détacher de celle-ci la
disposition jugée inconstitutionnelle et ait annulé la loi dans son intégralité (Waldman, 1999,
para. 51). Récemment saisie d’une affaire ou un groupe de médecins du Nouveau-Brunswick
contestait la politique de rationnement des services médicaux de cette province, la Cour d’appel
du Nouveau-Brunswick a rejeté leur demande en se fondant sur I’arrét OCCO (Rombaut, 2001).

Une affaire récente concernant une mesure de restructuration hospitaliére a fait 1’objet d’une
attention considérable dans les médias, mais un examen plus attentif révele qu’elle n’annonce
pas une ¢re nouvelle dans le controle judiciaire des politiques relatives aux soins de santé. Il
s’agit de I’affaire Lalonde (2001), ou un groupe de citoyens francophones a attaqué la décision
de la Commission ontarienne de restructuration des services de santé de changer le mandat de
I’Hopital Montfort, le seul hopital francophone de 1’Ontario. Ils faisaient valoir que cette
décision nuisait a la prestation de services médicaux a leur communauté définie par 1’usage
d’une langue officielle. La Cour d’appel de I’Ontario a statué que la Commission devait se
conformer dans ses décisions de restructuration aux principes fondamentaux de la Constitution,
notamment la protection des minorités. La Cour d’appel a cassé la décision et a renvoy¢ 1’affaire
au ministre pour réexamen conforme a ses motifs. Le seul élément nouveau de ce jugement est la
décision selon laquelle les organismes administratifs doivent tenir compte des principes
fondamentaux de la Constitution en plus des valeurs inscrites dans la Charte. C’est un principe
admis de longue date que les organismes d’Etat tels que les commissions des services de santé
doivent respecter les droits garantis par la Charte et exercer leur pouvoir discrétionnaire de
manicre compatible avec celle-ci. Cependant, les demandeurs de ’affaire Lalonde ne pouvaient
invoquer D’article 15, du fait d’une tradition jurisprudentielle voulant que la langue ne puisse étre
considérée comme un motif analogue a ceux qui sont énumérés dans cet article. Par conséquent,
ils ont plut6t invoqué le principe constitutionnel fondamental de la protection des minorités.
Etant donné le champ d’application considérable des motifs énumérés a I’article 15 et des motifs

-15-



Quels seront les effets de la Charte des droits et libertés et
de I'évolution de la jurisprudence sur les codts des soins de santé?

analogues, on peut s’attendre a ne pas voir souvent plaider de causes ou, comme dans I’affaire
Lalonde, les demandeurs devront recourir a des principes constitutionnels plus fondamentaux
pour contester le pouvoir discrétionnaire de 1’ Administration.
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Ill. L’article 1

L’article 1 remplit deux fonctions. Il garantit les droits et libertés énoncés dans la Charte, mais il
permet aussi aux gouvernements de restreindre ces droits dans des limites qui soient raisonnables
et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et démocratique.
Dans I’arrét classique R. c. Oakes (1986), le juge en chef Dickson a formulé les deux critéres
fondamentaux a appliquer pour répondre a la question de savoir si une violation s’inscrit dans
des limites raisonnables. Premic¢rement, le gouvernement doit établir que la loi contestée avait un
objectif important. Cette condition s’est révélée facile a remplir. En fait, il n’est pratiquement
jamais arrivé qu’elle ne fiit pas remplie (Hogg, 2001, p. 743). Dans le contexte de la santé, le
gouvernement a invariablement fait valoir que 1’objectif de la politique en question, par exemple
le fait de ne pas assurer des services donnés ou le rationnement des numéros de facturation, était
de protéger la viabilité du régime d’assurance-maladie et d’en utiliser efficacement les
ressources. Cet objectif satisfait au premier des criteres formulés dans ’arrét Oakes.

Le second de ces criteres sert a évaluer les moyens mis en ceuvre par le gouvernement pour
atteindre cet objectif. Il s’agit d’un critére de proportionnalité, qui comporte trois volets.
Premiérement, les moyens doivent avoir un lien rationnel avec 1’objectif. Deuxieémement, ils
doivent étre choisis de maniere a porter atteinte le moins possible au droit ou a la liberté en
question; ¢’est-a-dire qu’il ne doit pas y avoir d’autre mesure possible moins rigoureuse pour
réaliser 1’objectif. Troisiemement, les moyens ne doivent pas étre préjudiciables dans une mesure
disproportionnée aux personnes touchées. Dans presque toutes les affaires mettant en jeu
I’article 1, le débat a porté sur le deuxieéme volet du critére de proportionnalité, soit la question
de savoir s’il y avait d’autres mesures possibles moins rigoureuses (Hogg, 2001, p. 743). Les
principes énoncés dans 1’arrét Oakes étaient trés séveres : la loi devait étre de nature a porter le
moins possible atteinte au droit en question. Cependant, des arréts ultérieurs ont
considérablement atténué cette sévérité. Peu apres 1’arrét Oakes, la Cour supréme a reconnu que
les gouvernements avaient besoin d’une marge de liberté dans 1’¢laboration de la 1égislation et
que les tribunaux devaient faire preuve d’une certaine retenue relativement aux politiques
¢laborées par les législateurs. Les tribunaux se demandent maintenant si les gouvernements ont
déploy¢ des efforts raisonnables pour faire en sorte que les lois portent le moins possible atteinte
aux droits garantis par la Charte, plutdt que de se demander si la 1€sion est effectivement la
moindre possible. Bref, il peut étre satisfait aux conditions de I’article 1 par un certain nombre de
politiques gouvernementales plutot que seulement par la moins rigoureuse.

En général, les tribunaux sont plus disposés a reconnaitre une marge de liberté aux
gouvernements lorsque la Iégislation en question remplit I’une ou 1’autre des conditions
suivantes : elle a pour objet de protéger un groupe vulnérable, par exemple les enfants ou les
pauvres; elle concilie les intéréts de groupes concurrents; elle répartit des ressources peu
abondantes; elle est fondée sur les résultats d’études sociales complexes et souvent
contradictoires (Hogg, 2001, p. 764). Or, les lois qui régissent le systéme de soins de santé
réunissent habituellement toutes ces caractéristiques. C’est pourquoi 1’on peut s’attendre a ce que
tous ces facteurs soient pris en compte dans les affaires relatives a des éléments du systéme de
soins de santé, de sorte qu'une marge importante de liberté devrait étre reconnue aux
gouvernements qui invoqueront I’article 1 pour justifier la restriction des droits.
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La jurisprudence atteste I’importance de la marge de liberté reconnue aux gouvernements.
Les juges comprennent que 1I’établissement des budgets de la santé est une tache complexe,
propre a susciter la controverse et exigeant des choix difficiles. Ils se sont montrés peu disposés
a reconsidérer les décisions des pouvoirs publics touchant la meilleure manicre de dépenser les
crédits affectés a la santé. Le jugement majoritaire rendu dans ’affaire Cameron (1999a),
comme quoi la violation de I’article 15 se justifiait sous le régime de I’article 1, illustre 1’attitude
générale des juges. Apres avoir examiné les ¢éléments de preuve présentés par le gouvernement
touchant I’augmentation du budget de la santé et les compressions fédérales en matiere de
partage des frais, qui soumettaient le ministre de la Santé a de rigoureuses contraintes, les
auteurs de I’arrét Cameron se sont déclarés tres peu enclins a conclure que les politiques
gouvernementales ne soient pas raisonnables dans le cadre de I’article 1 : [TRADUCTION] « [...] la
preuve montre a I’évidence la complexité du systeme de soins de santé et I’extréme difficulté de
la tache de ceux qui doivent répartir les ressources en fonction de toutes sortes d’exigences
contradictoires [...] Les décideurs ont besoin de latitude pour concilier les intéréts opposés dans
un contexte caractérisé par les contraintes budgétaires. Nous ne disposons tout simplement pas
des compétences nécessaires pour classer les priorités. Il ne nous appartient pas de reconsidérer
leurs décisions, sauf dans les cas ou ils n’auraient manifestement pas effectué¢ I’examen
comparatif qui s’impose des droits individuels garantis par la Charte et de 1’objectif d’ensemble
pressant du systeme » (Cameron, 1999a, p. 667).

Pour ce qui concerne la possibilité de prédire dans quels cas le gouvernement ne pourra
s’acquitter de la charge de la preuve sous le régime de I’article 1, les deux affaires relatives a
I’« étendue de la couverture » ou les tribunaux ont rejeté les arguments fondé€s sur cet article ne
se prétent pas particulierement a la généralisation. Dans ’affaire Eldridge, ou elle a ordonné au
gouvernement d’assumer les frais de 1’interprétation gestuelle pour les patients sourds, la
Cour supréme a insisté sur le fait que cette mesure était trés peu coliteuse. Malheureusement, elle
n’a pas tenu compte de I’effet de sa décision sur d’autres provinces, qui peuvent avoir un budget
plus modeste. Elle n’a pas non plus évalué la force probante des données présentées sur le cofit
de cette mesure, acceptant sans examen 1’estimation quelque peu douteuse d’un intervenant
(Manfredi et Maioni, 2002, p. 229). Pour ce qui concerne la décision Auton, I’analyse plutot
sommaire qui y est donnée de I’article 1 laisse le lecteur sur sa faim. Le tribunal semble esquiver
la question des dépenses, notant le colit par enfant, mais non le coit total du traitement. Il
considérait apparemment la situation soumise a son examen comme identique a celle de I’affaire
Eldridge, ce en quoi il se trompait, la Cour supréme ayant insisté sur le fait que cette derniere
affaire concernait I’acces aux services existants et non I’addition de nouveaux. Il semble que le
facteur le plus important de la décision Auton ait été la conclusion du tribunal selon laquelle les
¢conomies que produirait sur la longue durée 1’aide aux enfants autistes compenseraient
vraisemblablement le colit du traitement Lovaas.

La réponse donnée par les tribunaux aux allégations des médecins comme quoi les
programmes de gestion des effectifs médicaux portaient atteinte aux droits que leur garantit la
Charte fait exception a cette retenue judiciaire générale. Dans I’ensemble, les tribunaux se sont
montrés étonnamment insensibles aux énormes conséquences budgétaires de ’invalidation des
mesures provinciales de rationnement des services médicaux. Bien que, comme nous le disions
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plus haut, la base jurisprudentielle des victoires des médecins soit maintenant ébranlée, la
tendance générale des tribunaux a faire droit aux demandes de cette profession pourrait se
manifester encore dans de nouvelles instances qu’introduiraient les médecins pour préserver leur
position dominante dans le systéme de soins de santé. Par exemple, on pourrait
vraisemblablement s’attendre a ce que les médecins contestent devant les tribunaux la décision
d’une administration sanitaire régionale qui prescrirait la rémunération de 1I’ensemble des
médecins de sa sphére de compétence selon le systéme de la capitation ou dans le cadre de
contrats de louage de services, plutdt que de permettre la « rémunération a I’acte ». S’il est vrai
que I’article 7 ne prévoit pas le droit d’exercer une profession (Renvoi relatif a l’art. 193 et a
l’al. 195.1(1)c) du Code criminel, 1990, p. 527), les succes antérieurs des médecins sous le
régime de la Charte donneraient a leurs demandes plus de chances d’étre accueillies que des
demandes analogues provenant d’autres professions. Néanmoins, les chances de succes dans la
contestation de mesures obligeant les médecins a passer des contrats avec les administrations
sanitaires seraient faibles (Flood, 1999, p. 193).

Deux points se dégagent clairement de la jurisprudence. Premiérement, le colit est
effectivement un facteur pris en considération dans 1’analyse comparative qu’exige 1’application
de ’article 1. Dans ses premiers arréts sur la Charte, la Cour supréme avait déclaré plutot
catégoriquement que le cotlit ne pouvait justifier la I€sion des droits; autrement dit, les
gouvernements ne pouvaient invoquer des motifs budgétaires pour justifier un empiétement sur
les droits garantis par la Charte (Singh, 1985, p. 469). Si le cout d’auditions équitables pour les
demandeurs du statut de réfugié devait s’élever a des centaines de millions de dollars, comme le
coit de la mesure corrective décidée dans 1’affaire Singh, I’Etat devait payer la facture.
Cependant, cette conception rigoureuse touchant les colits s’est considérablement assouplie.
Lorsque les droits sont nombreux, le fait de garantir le respect des droits d’un groupe donné sans
¢gard pour les cotits peut avoir pour conséquence de 1éser les droits d’un autre groupe. On
pourrait dire que la prise de décisions en mati¢re de santé est un exemple paradigmatique de ces
relations inverses. Il est loisible aux tribunaux de ne pas tenir compte du cotit d’un service s’il
est peu ¢élevé (Eldridge), mais pas s’il est relativement important (Cameron).

Deuxiémement, on constate un grand besoin d’¢léments de preuve solides. Méme compte
tenu de la marge de liberté consentie aux pouvoirs publics et de la sensibilité des juges a la
complexité de I’établissement des budgets de la santé, les théses fondées sur 1’article 1 devront
étre étayées d’éléments prouvant que le gouvernement a envisagé d’autres mesures possibles que
la politique attaquée. Cette preuve pourrait comprendre 1’analyse cotlits-avantages effectuée par
les décideurs, les études médicales examinées et tous les autres facteurs pertinents qui ont été
pris en considération. Si les gouvernements ne produisent pas de tels éléments de preuve, leurs
chances de succes sous le régime de I’article 1 se trouvent considérablement réduites. Dans
I’arrét Eldridge, par exemple, la Cour supréme est revenue plusieurs fois sur le fait que le
gouvernement n’avait pas produit d’éléments tendant a prouver que la prestation du service en
question représenterait un fardeau excessif pour le systéme de soins de santé (Eldridge, 1997,
para. 92 et 94).

L’obligation de produire en séance publique des ¢léments de preuve concernant les
avantages, les colts et les risques de diverses mesures possibles pourrait avoir des effets
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favorables sur la politique de la santé. D’abord, elle pourrait dissuader les gouvernants de
prendre des décisions fondées sur le bruit que fait le groupe qui demande un service donné et le
caractere délicat du moment ou il le demande, par exemple la période qui précede
immédiatement des ¢élections. Dans I’ensemble, cette obligation pourrait hater I’intégration de ce
qu’on a appelé la « médecine fondée sur des données probantes » dans la politique des pouvoirs
publics en matiére de soins de santé.

L’examen judiciaire relevant de 1’article 1 pose cependant d’autres problémes importants.
L’essence méme du travail des tribunaux pose une difficulté majeure : la vision télescopique.
Comme le montrent les affaires Eldridge et Auton, dans chaque cas le tribunal n’examine qu’une
piece minuscule d’un vaste puzzle. Et comme il concentre son attention sur ce seul élément,
celui-ci s’en trouve grossi. Ce que les tribunaux laissent en général de coté, c’est le colit de
renonciation de leurs ordonnances, c¢’est-a-dire le point de savoir de quelle autre manicre 1’argent
pourrait étre dépensé. C’est pourtant 1a la question qui préoccupe nécessairement les décideurs.
La prise de conscience par les juges de la nature télescopique des méthodes judiciaires devrait
les inciter a encore plus de prudence dans I’examen des décisions politiques et administratives en
matiere de santé.
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IV. Le droit international

Le Canada est partie a des conventions internationales sur les droits de la personne. Le droit a la
santé est formellement inscrit dans bon nombre de ces conventions, encore que le libellé des
dispositions en question varie de I’une a I’autre (Toebes, 1999). Ces conventions ont force
obligatoire en droit international. Le Canada est tenu de s’y conformer, mais les droits garantis
par les conventions internationales ne sont pas directement exécutoires devant les tribunaux
canadiens (Hogg, 2001, p. 689). Néanmoins, il est important de tenir compte de ces droits dans
une étude sur la Charte a cause du principe traditionnel selon lequel le droit interne doit étre
interprété d’une maniere compatible avec les obligations internationales. Dans un arrét récent, la
Cour supréme a insisté sur le fait que ce principe s’applique aussi a I’interprétation de la Charte :
« [Le] droit international des droits de la personne [...], faisait-elle observer, a également une
incidence cruciale sur I’interprétation de 1’étendue des droits garantis par la Charte » (Baker,
1999, para. 70).

Nous examinerons ici brievement une convention internationale importante, a savoir le
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (ci-aprés désigné Pacte),
a titre d’exemple des textes garantissant le droit a la santé en droit international. L article 12 du
Pacte reconnait « le droit qu’a toute personne de jouir du meilleur état de santé physique et
mentale qu’elle soit capable ». Il porte en outre que les mesures que les Etats parties prendront
en vue d’assurer le plein exercice de ce droit devront comprendre les mesures nécessaires pour
assurer la diminution de la mortalité infantile, ’amélioration de I’hygiéne du milieu et de
I’hygiéne industrielle, la prophylaxie et le traitement des maladies, ainsi que « la création de
conditions propres a assurer a tous des services médicaux et une aide médicale en cas de
maladie » (Pacte, para. 12(2)). Ce droit comprend manifestement le droit aux soins de santé, par
exemple aux services d’immunisation, aux médicaments essentiels et aux soins d’urgence. Mais
il met aussi en jeu d’autres facteurs liés a la santé tels que la salubrité de I’eau et de
I’environnement en général, et 1’établissement de systémes sanitaires adaptés aux besoins
(Toebes, 1999).

Les conventions internationales prescrivent aux Etats parties de présenter périodiquement
des rapports sur leurs efforts de mise en conformité avec les obligations qui y sont stipulées. Les
Etats parties au Pacte présentent leurs rapports au Comité des droits économiques, sociaux et
culturels des Nations Unies. Avec chaque rapport, le Comité publie des observations finales, qui
indiquent I’orientation de 1’évolution du droit international.

Le Canada a communiqué le troisiéme de ses rapports périodiques au Comité en 1998.
Celui-ci n’a pas formulé de critiques des services de santé dans ses observations finales, sauf
pour déplorer les « coupes importantes touchant des services essentiels pour les personnes
handicapées » et I’inadaptation des programmes destinés aux personnes sorties d’établissements
psychiatriques (Comité des droits économiques, sociaux et culturels, 1998, para. 36). Il s’est
cependant déclaré préoccupé par de nombreux aspects des programmes sociaux du Canada,
notamment les compressions dans les prestations sociales, les restrictions adoptées relativement
a ’assurance-chdmage, I’aggravation du probléme des sans-abri et I’insuffisance de la protection
des droits des femmes. Il a attiré I’attention sur les conséquences défavorables pour les pauvres
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qu’a entrainées le remplacement du Régime d’assistance publique du Canada par le

Transfert canadien en matiére de santé et de programmes sociaux (TCSPS), notamment
I’absence de normes nationales pour les programmes de protection sociale. En outre, il s’est
interrogé sur I’incohérence de la politique du TCSPS : « [Le TCSPS] conserve toutefois les
normes nationales relatives a la santé, refusant aux provinces en cette matiere une latitude qu’il
tient pourtant a leur concéder dans d’autres domaines [la protection sociale]. La délégation n’a
fourni aucune explication sur cette incohérence » (Comité des droits économiques, sociaux et
culturels, 1998, para. 19). On peut conclure de tout ce qui préceéde que le systeme
d’assurance-maladie du Canada est conforme aux obligations internationales de celui-ci, mais
que ses programmes de protection sociale doivent étre améliorés. Pour autant que le droit a la
santé comprend le droit aux choses essentielles a la vie telles qu’un toit et un revenu, le Canada
ne remplit pas ses obligations.

Les obligations internationales peuvent influer sur les propositions de réforme du systéme de
soins de santé. Dans ses observations sur un certain nombre de rapports, le Comité a demandé
aux Etats parties de I’informer du point de savoir s’il y avait des disparités entre les secteurs
public et privé de leurs systémes respectifs de soins de santé. Il a en outre fait observer que les
projets de décentralisation et de privatisation des services de santé ne déchargent pas les Etats
parties de leur obligation de faciliter I’acces aux services de santé, en particulier aux pauvres
(Toebes, 1999, p. 105 et 106). Par conséquent, si les gouvernements canadiens privatisaient dans
une mesure notable les services de santé, ils risqueraient de s’écarter encore plus de I’exécution
de leurs obligations internationales.

Une des questions débattues en droit international est celle de savoir s’il convient d’accorder
aux droits sociaux et économiques tels que le droit a la santé garanti par 1’article 12 du Pacte la
méme priorité qu’aux droits civils et politiques tels que la liberté d’expression. De nombreux
analystes soutiennent que le droit international devrait étre régi par le principe d’indivisibilité,
selon lequel les droits sociaux et économiques ne peuvent étre séparés des droits civils et
politiques et devraient avoir la méme priorité sous le rapport de I’exécution (Schabas, 1999). Les
opposants a cette conception font valoir que les droits sociaux et économiques mettent en jeu des
facteurs différents, par exemple 1’assujettissement des Etats a des obligations positives, et ne
devraient pas étre mis dans la méme catégorie que les droits civils et politiques (Richards, 1999).

Ce débat touche a la question de I’effet futur de la Charte sur le systéme de soins de santé. Si
le principe d’indivisibilité rallie plus de suffrages, les tribunaux seront plus disposés a donner de
la Charte une interprétation large postulant un droit général a la santé et a ordonner des mesures
correctives fondées sur ce texte pour assurer le respect des droits sociaux. Dans la mesure ou la
retenue judiciaire est motivée — et elle I’est en partie — par la reconnaissance d’une distinction
entre les droits politiques et les droits sociaux, 1’effacement de cette distinction enléverait aux
tribunaux une raison de faire preuve de retenue.
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V. La Charte et I’évolution future

La présente analyse porte sur la question de 1’effet de la Charte sur le colit des soins de santé.
L’¢étude de cas montre que les tribunaux ont fait droit & un nombre peu élevé de demandes
fondées sur la Charte depuis 1982, et que ces décisions, exception faite des recours exercés par
les médecins, n’ont pas eu jusqu’a maintenant d’effet important. La plupart des actions intentées
s’attaquaient a des ¢léments périphériques du systeme actuel de soins de santé plutét qu’a son
centre, et nombreuses sont les décisions qui révelent la sensibilité des juges a la dynamique de la
réforme des services de santé.

Une des raisons pour lesquelles la Charte n’a pas eu d’effet radical git dans la relative
intégralité et accessibilité du systeme d’assurance-maladie tel qu’il est. Un certain nombre de
principes fondamentaux ont orient¢ le travail de la Commission royale dans les années 60 et
trouvé place dans la Loi canadienne sur la santé. En particulier, les trois principes d’universalitg,
d’accessibilité et d’intégralité peuvent étre considérés comme des manifestations des valeurs
d’égalité et de protection de la dignité humaine que défend la Charte. De ce point de vue, les
droits garantis par celle-ci s’inscrivent dans le prolongement du systéme existant de soins de
sant¢; il est ainsi bien évident que les recours exercés en vertu de 1’article 15 touchant 1’étendue
de la couverture n’introduisent pas I’égalité comme une notion étrangere a ce systéme.
Cependant, la compatibilité manifeste entre les principes du régime d’assurance-maladie et les
valeurs de la Charte ne laisse pas présager la fin des litiges. En effet, étant donné que 1’identité
des moyens d’application ne découle pas nécessairement de 1’identité des principes (Okma,
2002, p. 46), ’accord sur ceux-ci n’empéche pas les désaccords marqués touchant les politiques
concretes. En outre, on peut s’attendre a un plus grand nombre de recours si les gouvernements
décident des mesures de réforme percues comme contraires aux valeurs de la Charte ou si les
tribunaux changent leur conception de ces valeurs.

Divers facteurs structurels influeront aussi sur le nombre d’actions qui seront intentées sous
le régime de la Charte. Premic¢rement, le recours aux tribunaux coite cher. Les particuliers
disposent rarement de ressources personnelles suffisantes pour intenter une action importante en
contestation de constitutionnalité. Les particuliers fortunés qui ont a se plaindre de 1’insuffisance
des services de santé utiliseront plus vraisemblablement leur argent pour acheter les services
médicaux dont ils ont besoin que pour ester en justice. Qui plus est, on ne peut faire appel a
I’Etat pour financer ce genre d’action. Le Programme de contestation judiciaire, qui offre une
aide pécuniaire limitée aux personnes et aux groupes souhaitant plaider, ne peut financer que les
actions contestant des lois fédérales. Comme la santé est du ressort des provinces et que celles-ci
prennent la plupart des décisions en mati¢re de politique de la santé, la plupart des actions
contestant les mesures publiques relatives a la santé échappent au domaine d’application de ce
programme. Deuxiémement, le temps est un facteur important. Les procédures judiciaires
prennent beaucoup de temps, et la nature méme de certaines décisions en matiere de santé a pour
conséquence que de nombreux patients ne peuvent attendre de solution réelle des tribunaux.

Ces facteurs ont cependant moins de poids pour les fournisseurs de soins du secteur public,

comme les médecins, ou pour ceux du secteur privé, comme les dentistes et les compagnies
pharmaceutiques. Disposant d’une plus grande marge de manceuvre financiére, ils peuvent
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invoquer la Charte devant les tribunaux soit de maniére offensive, pour obtenir des changements
de politique favorables a leurs intéréts, soit de maniere défensive, pour maintenir leur position.
Par exemple, les personnes qui demandent aux tribunaux d’annuler I’interdiction de
I’assurance-maladie privée utilisent la Charte comme arme offensive pour accroitre la part du
secteur privé dans les soins de santé. De méme, les médecins qui voudraient — selon I’hypothése
formulée plus haut — contester devant les tribunaux 1’institution de contrats de capitation ou de
louage de services utiliseraient la Charte comme arme défensive pour empécher des
changements structurels dans la rémunération des services médicaux. En outre, on pourrait
intenter des actions sous le régime de la Charte pour faire pression sur les gouvernements et
influencer le débat public, méme si I’on a peu de chances de I’emporter devant les tribunaux.

Les gouvernements pourraient prévenir dans une certaine mesure le recours aux tribunaux en
se prévalant de la clause dérogatoire de 1’article 33. Dans le cas des affaires ou sont invoquées
des dispositions de I’article 2 ou des articles 7 a 15, le Parlement ou la législature d’une province
peut déclarer qu’une loi a effet indépendamment des droits et libertés qui y sont garantis.
Cependant, la clause dérogatoire est rarement invoquée par crainte des conséquences politiques.
Qui plus est, certains droits garantis par la Charte (tels que la liberté de circulation et
d’établissement que prévoit I’article 6) et les principes fondamentaux de la Constitution
¢chappent au domaine d’application de la clause dérogatoire, et les gouvernements ne peuvent
s’immuniser contre les actions en contestation de constitutionnalité fondées sur ces droits et
principes. Les gouvernements n’auront alors pas d’autre recours que ’article 1 pour justifier une
atteinte aux droits, article qu’ils ont invoqué avec succes jusqu’a maintenant dans certaines
Instances.

Une question importante est le point de savoir en quoi consiste exactement 1’action des
pouvoirs publics dans le domaine des soins de santé. L’article 32 porte que la Charte s’ applique
au Parlement, au gouvernement fédéral, ainsi qu’a la 1égislature et au gouvernement de chaque
province et de chaque territoire. On aurait tendance a penser que, dans le cas ou un
gouvernement déciderait la privatisation intégrale des soins de santé — quel que soit le sens de
cette expression (Gray, 1998, p. 908) —, la Charte ne régirait plus le systéme de soins de santé.
Cependant, méme si se matérialisait cette trés improbable possibilité, la Charte ne pourrait
vraisemblablement pas étre contournée. La question de savoir en quoi consiste 1’action des
pouvoirs publics sous le régime de I’article 32 est notoirement complexe, et il pourrait se révéler
tout a fait possible de déterminer 1’existence d’une action des pouvoirs publics qui soit suffisante
pour motiver des recours fondés sur la Charte, étant donné en particulier qu’une privatisation
intégrale ne déchargerait pas le Canada de ses obligations en droit international. Tout I’intérét de
la formulation d’obligations positives pour les gouvernements est justement de leur prescrire de
fournir des services particuliers. Dans la mesure ou la jurisprudence de la Charte créera plus
d’obligations positives (ce que laisse peut-&tre présager la décision Gosselin), les mesures de
privatisation pourraient devenir plus difficiles. Quoi qu’il en soit, le secteur privé est régi par le
droit écrit et la common law. Or, la Charte régit directement le droit écrit, et les valeurs qui y
sont inscrites régissent la common law.

Les gouvernements devraient prendre en considération les valeurs protégées par la Charte
lorsqu’ils envisagent de réformer le systéme de soins de santé. Ils peuvent le faire de plusieurs
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manicres qui non seulement manifesteront leur respect des valeurs constitutionnelles, mais
pourraient aussi atténuer le risque de voir annuler leurs politiques en matic¢re de santé par les
tribunaux. Ces manicres de faire n’ont rien d’extraordinaire : elles sont essentielles a la saine
gestion publique dans n’importe quel domaine de politiques du gouvernement. Premi¢rement, les
politiques devraient étre fondées sur des données de fait, par exemple des études économiques
concernant les avantages et les inconvénients de tel ou tel changement. Deuxiémement, les
réformes devraient €tre justifiées publiquement en tant que moyens de promotion de valeurs
importantes inscrites dans la Charte (par exemple le droit a I’égalité). Troisiemement, la prise de
décisions dans le systéme de soins de santé devrait étre transparente et comporter des garanties
procédurales, par exemple des mécanismes de recours contre les décisions de financement.
L’espace dont nous disposons ne nous permet pas d’examiner plus avant la mise en ceuvre de ces
méthodes, mais elles mériteraient un complément d’étude. Par exemple, la promulgation d’une
Charte des droits des patients pourrait aider les tribunaux a dégager les exigences fondamentales
afférentes aux droits dans le contexte des soins de santé. Une information plus poussée des juges
sur I’économie des systémes de soins de santé ne ferait pas de mal non plus. Tous les Canadiens
ont recours au systéme de soins de santé, mais peu le connaissent bien, et cela vaut aussi pour la
collectivité juridique. Si le contréle judiciaire, en démocratie, est un dialogue entre les juges et
les organes législatifs, le développement et I’amélioration de 1’information sur le contenu de ce
dialogue — en ’occurrence, la politique de la santé — ne pourraient qu’enrichir le débat.
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VI. Conclusion

Il y aura toujours des plaideurs qui invoqueront la Charte pour essayer de faire appliquer et
d’étendre les droits constitutionnels afin d’influer sur la politique de la santé. L’interaction de la
Charte et du systéme canadien de soins de santé ou, plus précisément, des juges et des
fonctionnaires de la santé, constitue un élément incontournable de ce systeme. Jusqu’a
maintenant, les tribunaux n’ont accueilli que quelques recours contre celui-ci sous le régime de
la Charte et, exception faite des affaires relatives aux médecins de la Colombie-Britannique, ces
actions n’ont pas eu d’effets budgétaires importants sur le systéme. Plusieurs des valeurs
fondamentales inscrites dans la Charte, par exemple 1’¢égalité et la non-discrimination, animent le
systéme d’assurance-maladie sous sa forme actuelle. Les principes formulés dans la

Loi canadienne sur la santé satisfont aux obligations internationales du Canada sous le rapport
des services de santé et contribuent dans une large mesure a remplir les obligations internes qui
découlent des articles 7 et 15. Les tribunaux se sont montrés considérablement sensibles a la
dynamique du systéme canadien de soins de santé, reconnaissant I’importance de 1’acces aux
soins pour tous, I’énorme complexité des mécanismes de prestation des services et la nécessité
d’accorder aux pouvoirs publics une grande marge de liberté¢. Cependant, le nombre, la nature et
la probabilité de succes des actions en justice contre le systeme dépendront de nombreux
facteurs, notamment de la nature des réformes que les gouvernements appliqueront. S’ils
décident de radier d’autres éléments de la liste des services financés par I’Etat ou de changer
notablement les parts respectives du secteur public et du secteur privé dans la prestation des
soins, les gouvernements peuvent s’attendre a ce qu’un plus grand nombre d’actions en justice
fondées sur la Charte soient intentées par des particuliers utilisant celle-ci comme arme
défensive pour préserver le systéme actuel. D’autre part, s’ils ne changent pas le systéme ou s’ils
le changent dans un sens propre a soulever la controverse, les pouvoirs publics verront leurs
décisions contestées en justice par des gens qui se serviront de la Charte comme d’une arme
offensive pour faire changer le systéme ou modifier I’orientation des changements décidés. Pour
atténuer 1’effet sur les budgets des recours qui seront inévitablement exercés en vertu de la
Charte, les pouvoirs publics peuvent tenir explicitement compte des valeurs protégées par
celle-ci dans 1’¢élaboration de leurs politiques en matiere de soins de sant¢ et justifier leurs
décisions par les meilleurs renseignements disponibles.

-26 -



Quels seront les effets de la Charte des droits et libertés et
de I'évolution de la jurisprudence sur les codts des soins de santé?

Annexe |

Charte canadienne des droits et libertés

Garantie des droits et libertés

Droits et libertés au Canada

1. La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés.
IIs ne peuvent étre restreints que par une regle de droit, dans des limites qui soient
raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et
démocratique.

Liberté de circulation et d’établissement

Liberté de circulation et d'établissement
6. (1) Tout citoyen canadien a le droit de demeurer au Canada, d’y entrer ou d’en sortir.

(2) Tout citoyen canadien et toute personne ayant le statut de résident permanent au Canada
ont le droit :
a) de se déplacer dans tout le pays et d’établir leur résidence dans toute province;
b) de gagner leur vie dans toute province.

(3) Les droits mentionnés au paragraphe (2) sont subordonnés :

a) aux lois et usages d’application générale en vigueur dans une province donnée, s’ils
n’établissent entre les personnes aucune distinction fondée principalement sur la
province de résidence antérieure ou actuelle;

b) aux lois prévoyant de justes conditions de résidence en vue de 1’obtention des
services sociaux publics.

(4) Les paragraphes (2) et (3) n’ont pas pour objet d’interdire les lois, programmes ou
activités destinés a améliorer, dans une province, la situation d’individus défavorisés
socialement ou économiquement, si le taux d’emploi dans la province est inférieur a la
moyenne nationale.

Garanties juridiques
Vie, liberté et sécurité

7. Chacun a droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de sa personne; il ne peut étre porté atteinte
a ce droit qu’en conformité avec les principes de justice fondamentale.
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Quels seront les effets de la Charte des droits et libertés et
de I'évolution de la jurisprudence sur les codts des soins de santé?

Droits a I’'égalité
Egalité devant la loi, égalité de bénéfice et protection égale de la loi

15. (1) La loi ne fait acception de personne et s’applique également a tous, et tous ont droit a la
méme protection et au méme bénéfice de la loi, indépendamment de toute discrimination,
notamment des discriminations fondées sur la race, I’origine nationale ou ethnique, la
couleur, la religion, le sexe, 1’age ou les déficiences mentales ou physiques.

(2) Le paragraphe (1) n’a pas pour effet d’interdire les lois, programmes ou activités destinés
a améliorer la situation d’individus ou de groupes défavorisés, notamment du fait de leur
race, de leur origine nationale ou ethnique, de leur couleur, de leur religion, de leur sexe,
de leur age ou de leurs déficiences mentales ou physiques.

Application de la charte

Application de la charte

32. (1) La présente charte s’applique :

a) au Parlement et au gouvernement du Canada, pour tous les domaines relevant du
Parlement, y compris ceux qui concernent le territoire du Yukon et les territoires du
Nord-Ouest;

b) ala législature et au gouvernement de chaque province, pour tous les domaines
relevant de cette 1égislature.

(2) Par dérogation au paragraphe (1), I’article 15 n’a d’effet que trois ans apres I’entrée en
vigueur du présent article.

Dérogation par déclaration expresse
33. (1) Le Parlement ou la législature d’une province peut adopter une loi ou il est expressément
déclaré que celle-ci ou une de ses dispositions a effet indépendamment d’une disposition

donnée de I’article 2 ou des articles 7 a 15 de la présente charte.

(2) La loi ou la disposition qui fait I’objet d’une déclaration conforme au présent article et en
vigueur a I’effet qu’elle aurait sauf la disposition en cause de la charte.

(3) La déclaration visée au paragraphe (1) cesse d’avoir effet a la date qui y est précisée ou,
au plus tard, cinq ans aprés son entrée en vigueur.

(4) Le Parlement ou une législature peut adopter de nouveau une déclaration visée au
paragraphe (1).

(5) Le paragraphe (3) s’applique a toute déclaration adoptée sous le régime du
paragraphe (4).
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Quels seront les effets de la Charte des droits et libertés et
de I'évolution de la jurisprudence sur les codts des soins de santé?
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