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Introduction 

Le consentement est à la fois un concept juridique et une réalité 
quotidienne. Il touche à de nombreux domaines. Toutefois, en con-
texte médical, son rôle essentiel est de pourvoir un contrôle du risque 
encouru et de l'intrusion dans la vie privée. La mise en oeuvre de ce 
contrôle est régie par l'économie du principe juridique applicable en 
l'espèce et par l'existence du consentement. Le but de cette étude est 
de brosser un tableau complet de la doctrine et de la jurisprudence en 
matière médicale, en analysant le fondement du consentement en tant 
que concept juridique et réalité quotidienne. 

Le consentement est un concept fondamental aussi bien en droit 
pénal qu'en droit privé, que ce soit dans les systèmes de common law 
ou de droit civil. Aussi est-il nécessaire d'examiner chacun de ces 
aspects afin d'évaluer avec exactitude son impact sur le droit canadien. 
Il est également impossible de procéder à une analyse exhaustive de 
la doctrine en respectant le partage conventionnel des pouvoirs légis-
latifs prévu par l'Acte de l'Amérique du Nord britannique'. En 
d'autres termes, l'étude globale du consentement en tant qu'instrument 
d'analyse exige qu'on prenne en considération certaines questions 
relevant de la compétence exclusive des provinces. Sur le plan fédéral, 
l'utilité d'une telle étude ne fait aucun doute, notamment en matière 
de droit pénal où, par exemple, une intervention médicale pratiquée 
sans consentement préalable constitue, sauf en cas d'urgence justifié, 
un cas de voies de fait. Le consentement représente donc une partie 
essentielle du droit pénal. Même si, sur le plan des pouvoirs du gou-
vernement fédéral, l'analyse du consentement devrait être abordée 
dans l'optique du droit pénal, il reste que, la doctrine et la jurispru-
dence relatives à la relation médicale se situent en majeure partie dans 
le domaine du droit privé. C'est pourquoi, nous examinerons, en pre-
mier lieu, le consentement en tant qu'élément de la relation médicale 
en droit privé. Nous nous consacrerons ensuite à l'appréciation du 
contrôle qu'exerce le droit pénal sur cette relation et notamment le 
rôle de la théorie du consentement dans un tel contrôle. 

1 



Étant donné qu'elle touche à la fois aux champs de compétence 
des gouvernements provinciaux et fédéral, la notion du consentement 
peut également faire l'objet d'une étude comparative au sens le plus 
traditionnel de cette expression en droit comparé. Une telle façon de 
procéder est particulièrement avantageuse étant donné qu'au Canada 
et dans d'autres pays semblables, cette notion est en évolution cons-
tante, notamment en ce qui a trait à la relation médicale. 

Par conséquent, la documentation de base de cette étude sera, à 
plus d'un égard, de caractère comparatif et elle sera empruntée, en ce 
qui concerne le droit civil, au Québec et à la France et, en ce qui 
concerne la common law, au Canada, à l'Angleterre, aux États-Unis 
d'Amérique et à l'Australie. 
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CHAPITRE I 

Les principes fondamentaux du 
consentement 

A. LE DROIT À L'AUTODÉTERMINATION 

Le droit à l'autodétermination traduit le principe de l'autonomie 
de la volonté et celui du libre choix. Mi11 2  fait sien ce principe quand 
il soutient que l'atteinte à la liberté d'autrui ne se justifie que dans un 
cas d'autodéfense. Il en est de même pour Devlin 3  qui affirme que 
toute personne a le droit de mener sa vie comme elle l'entend. D'autres 
auteurs" présentent l'autodétermination comme un principe essentiel 
d'une société démocratique et cette idée émane de la conviction que 
la démocratie repose fondamentalement sur l'individualisme et sur le 
respect de la liberté et de la dignité de la personne 5 . Freund6  estime 
que la personne dispose, dans une certaine mesure, d'un droit au libre 
choix et à l'affirmation de sa volonté 7 . Caprod considère que la loi 
doit nécessairement protéger le droit au libre choix dont disposent les 
personnes capables. Fried considère comme situation idéale la coexis-
tence de «personnes autonomes» dans la dignité et le sens de l'intégrité 
que garantit une coopération où s'affirment à la fois la valeur et 
l'intégrité d'autrui 6 . En ce qui concerne la relation médecin-patient, 
une telle situation présuppose l'existence d'un équilibre complexe 
entre l'autonomie personnelle et les limites apportées à cette autono-
mie en ce qui concerne la libre disposition de son propre corps ou de 
celui d'autrui. 

Certains sociologues ont affirmé" que des motifs d'ordre culturel 
expliquent l'importance que confère à l'autonomie la société et notam-
ment la société américaine. La société américaine accorde une valeur 
toute particulière à l'autodétermination rationnelle et aux réalisations 
issues d'un mélange de liberté individuelle et du sens des responsa- 
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bilités envers la société. Ainsi, la société américaine accepte, en prin-
cipe et en pratique, qu'une personne serve volontairement de cobaye 
aux fins de la recherche médicale. 

Les auteurs précités vivent tous dans un pays de common law. 
Les ouvrages de certains civilistes nous révèlent l'existence du prin-
cipe de l'autodétermination en droit civil. Toutefois, ce principe n'y 
occupe pas une place aussi importante dans l'échelle des valeurs. De-
cocq" décrit le respect de l'autonomie dans une prise de décision 
comme un principe déterminant mais non prédominant. Komprobst' 2 

 considère même ce principe comme secondaire. 

Dans un ouvrage sur le droit relatif à la personne en pays so-
cialiste, Nizsalovszky' 3  étudie le principe de l'autonomie dans l'optique 
du droit civil et celle de la common law. Il constate que le droit civil 
prohibe davantage l'automutilation, ce qui, jusqu'à un certain point, 
contraste avec la common law qui considère que toute personne peut 
disposer librement de son corps. L'attitude du droit civil en la matière 
peut être considérée comme paternaliste et donc contraire au principe 
de l'autodétermination. L'attitude paternaliste vise à protéger la per-
sonne ou, d'un autre point de vue, à la soustraire à un danger quel-
conque. Les tenants de l'autodétermination justifient leur position en 
affirmant qu'il s'agit là d'un droit. Outre le fait qu'ils considèrent ce 
droit comme un avantage, ils ne se préoccupent pas de ses bons ou de 
ses mauvais côtés pour la personne. Il semblerait que la limitation du 
droit à l'autodétermination vise, tout comme le principe lui-même, à 
protéger la société plutôt que la personne elle-même. 

L'existence du droit à l'autodétermination peut dépendre jusqu'à 
un certain point de la rigidité ou de la souplesse du système juridique 
en présence. Dans un système juridique souple, tout ce qui n'est pas 
interdit est permis, ce qui, sous réserve de certaines restrictions, est 
conforme au principe de l'autodétermination. Dans un système juri-
dique rigide, tout ce qui n'est pas permis est interdit. Du fait qu'il soit, 
en l'espèce, conféré par la loi au lieu d'être immanent, le droit à 
l'autodétermination perd alors certaines de ses caractéristiques intrin-
sèques' 4 . Son champ d'application s'en trouve plus limité, du moins 
théoriquement, étant donné que chaque situation nouvelle engendre 
des interdictions plutôt que des autorisations. 

Le droit civil et la common law diffèrent théoriquement dans leur 
façon d'aborder le principe de l'autonomie. Toutefois, il est encore 
plus difficile d'évaluer l'écart qui, à ce sujet, les sépare sur le plan 
pratique. La jurisprudence de la common law réaffirme, à maintes 
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reprises, le droit à l'autodétermination. L'interprétation du principe de 
l'autodétermination, la plus connue et la plus citée, est probablement 
celle que M. le juge Cardozo donne dans l'affaire Schloendorff  y.  N .Y . 
Hospital". [TRADUCTION] «Tout adulte sain d'esprit a le droit de 
disposer librement de son corps». Prosser partage cette opinion lorsqu'il 
affirme que la maxime «Volenti non fit injuria» est un principe fonda-
mental de la common law. Cette maxime signifie qu'une personne qui, 
en toute liberté s'expose à un risque connu dont elle accepte les con-
séquences éventuelles, ne peut se plaindre du préjudice qu'elle subit. 
En général, les tribunaux n'ont pas fait preuve de paternalisme. Lors-
que l'ordre public n'était pas en jeu, ils ont laissé la personne décider 
de son propre destin et n'ont pas cherché à la protéger contre la dérai-
son qui la poussait à se laisser faire du tort". Des auteurs comme 
Skegg 17  souscrivent à cette attitude lorsqu'ils en arrivent à la conclu-
sion que la common law accorde une très grande importance au droit 
de la personne de disposer librement de son corps. 

Il conviendrait cependant de s'interroger sur la portée réelle de ce 
principe. En effet, nous ne saurions prétendre à coup sûr que la com-
mon law est disposée à confirmer le droit d'unè personne adulte, ayant 
la pleine capacité, de refuser de subir un traitement". Selon Specel°, 
l'autonomie de la volonté est le principe qui est censé présider à 
l'établissement du droit de refuser de subir un traitement et, en réalité, 
une personne peut renoncer à se prévaloir de ce principe et accepter 
de subir un traitement 20 . Toutefois, ce droit n'est pas absolu selon 
Fleming" qui a d'abord déclaré que dans un cas d'urgence, le médecin 
est justifié d'agir sans le consentement du patient ou, le cas échéant, 
sans celui des parents de ce dernier, étant donné que «la loi accorde 
plus d'importance à la conservation de vie qu'à l'inviolabilité du corps 
humain»". Il est intéressant de noter que, dans une toute récente édition 
de son ouvrage, Fleming modifie cette affirmation en la fondant sur 
«l'obligation humanitaire de la profession médicale» 23 . Ce faisant, il ne 
se contredit pas. Cependant, cette nouvelle affirmation est susceptible 
de susciter certains doutes quant à la validité de la première. 

Cette discussion nous amène à étudier le rapport qui existe entre 
le principe de l'autonomie et celui de l'inviolabilité. Le principe de 
l'autonomie consacre la prédominance de la volonté personnelle. Sur 
le plan concret, les résultats de son application coïncident avec ceux 
du principe de l'inviolabilité lorsque l'expression de la volonté vise à 
protéger l'intégrité même de la personne en cause. Par ailleurs, le 
principe de l'inviolabilité peut être interprété de deux façons différen-
tes. Il peut d'une part signifier que nul ne peut être traité sans son 
consentement, ce qui revient tout simplement à appliquer le principe 
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de l'autonomie. D'autre part, il peut s'interpréter comme une appli-
cation du principe de la conservation de la vie lorsqu'il s'agit de pré-
server l'intégrité physique et mentale de la personne contre des actes 
néfastes, de son fait ou du fait d'autrui. 

En conséquence, suivant la première acception du principe de 
l'autonomie, il serait tout à fait possible d'autoriser un acte néfaste 
qui, par contre, serait interdit suivant la deuxième acception du prin-
cipe de l'inviolabilité. Dans la déclaration précitée, Fleming réfère à 
la première acception du principe de l'inviolabilité. Il constate alors 
qu'en interdisant de traiter une personne sans son consentement, le 
principe de l'inviolabilité s'oppose à la nécessité de prodiguer des 
soins, même en l'absence de consentement, lorsqu'il s'agit de sauver 
une vie. J'estime, à l'instar d'un bon nombre de civilistes 24 , qu'il est 
préférable de définir le principe de l'inviolabilité selon la deuxième 
acception. Ce principe doit, à mon avis, viser à protéger la vie, la santé 
et le bien-être de la personne. On ne perd pas pour autant de vue la 
première acception du principe de l'inviolabilité: on appliquera encore 
mieux ce principe dans le cadre de la théorie de l'autonomie. Du fait 
qu'elle établisse une distinction entre le principe de la conservation de 
la vie et celui de l'autonomie, une telle définition nous oblige à appro-
fondir notre analyse, plus particulièrement dans les domaines où on 
constate un conflit entre des principes à l'égard desquels il devient 
alors nécessaire d'établir un ordre de préséance. En utilisant les termes 
ainsi définis, Fleming affirme en réalité que la common law place la 
conservation de la vie au-dessus de l'autonomie. On pourrait ajouter 
que l'inviolabilité est l'un des principes qui appuie cette conservation. 

Cette assertion exige néanmoins une étude plus approfondie. En 
effet il ressort clairement que, pour justifier l'intervention médicale 
sans le consentement de la personne concernée, Fleming s'est cons-
tamment fondé sur l'existence d'un conflit entre le principe de 
l'autonomie et la conservation de la vie, notamment dans le cas où la 
personne est effectivement incapable d'accorder son consentement, 
autrement dit, dans une situation où le patient est dans l'impossibilité 
d'exercer son droit à l'autonomie. Dans un tel cas, quelle que soit la 
justification donnée, la conservation de la vie l'emporte sur l'application 
rigoureuse du principe de l'autonomie 25 , ce qui coïncide également 
avec les objectifs du principe de l'inviolabilité. Mais que faire lorsque 
le patient refuse de subir un traitement indispensable? Dans la précé-
dente édition de son ouvrage, Fleming avait répondu que le principe 
de la conservation de la vie «peut être impératif au point de justifier un 
traitement médical. . . même si, pour sauver la vie du patient, il faut 
aller contre sa vo1onté 26». Ce passage a été modifié dans la toute der- 
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fière édition et il se lit maintenant comme suit: «Il n'est pas du tout 
certain que notre droit autorise une telle intervention, à l'encontre de 
la volonté expresse d'une personne adulte mentalement capable ou de 
la volonté du tuteur d'un tuteur d'un mineur, même si c'est dans le 
but de sauver une vie 27». Ainsi, lorsqu'une personne est en mesure de 
donner son consentement et qu'elle refuse cependant de le faire, le 
conflit entre le principe de l'autodétermination et celui de la conser-
vation de la vie devient patent. Dans l'état actuel du droit, il nous est 
vraiment difficile, voire impossible, de déterminer à quel principe un 
tribunal de common law donnerait préséance 28 . 

Kornprobst 28  adopte l'optique du droit civil lorsqu'il soutient 
qu'un traitement peut être donné sans le consentement de la personne 
concernée, en prenant pour acquis que la santé de la personne est un 
bienfait pour la société et que ce serait un crime contre la société que 
de refuser un traitement. En outre, il estime que le «droit de soigner» du 
médecin lui confère le droit de se dispenser du consentement. Ces 
affirmations mettent en relief la relation qui existe entre 
l'autodétermination et le consentement. Ce dernier concept fera, plus 
loin, l'objet d'une analyse". L'existence de la 'relation .susmentionnée 
provient du fait que le consentement est le mécanisme juridique qui 
assure l'application et le respect du principe de l'autonomie. Dans la 
mesure où le consentement n'est pas requis, l'autonomie ne constitue 
pas la valeur prédominante. Quant à l'autonomie, il s'agit de savoir 
s'il existe des limites à la catégorie d'actes auxquels la personne peut 
consentir ou s'opposer, ce qui diffère, de la question de savoir com-
ment peut se présenter le consentement réel, une fois que des limites 
sont établies. 

La common law semble davantage disposée à reconnaître des li-
mites au principe de l'autonomie lorsqu'il s'agit d'actes auxquels on 
peut consentir plutôt que lorsqu'il s'agit d'actes qu'on peut refuser. 
On pourrait prétendre que ce genre de limites ne déroge pas à la règle 
de l'autodétermination. Selon Mill 31 , la limitation de ce droit fait plutôt 
partie intégrante du principe de l'autonomie, notamment lorsqu'elle se 
fonde sur la protection de la société. Nous constatons ici que c'est sur 
le plan de l'application plutôt que sur celui de la nature même du 
principe que divergent le droit civil et la common law. En effet, tous 
deux ont recours à la même justification. Par exemple, Kornprobst" 
estime qu'il va de l'intérêt de la société qu'on impose à un patient un 
traitement nécessaire. Selon toute vraisemblance, la common law 
n'imposera pas le traitement. Cependant, elle refuse, tout comme le 
droit civil, de permettre à une personne de consentir à un acte qu'elle 
considère nuisible à la collectivité". La règle selon laquelle nul ne peut 
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consentir à être victime d'une infraction criminelle constitue la meil-
leure illustration de ce principe. 

En droit civil, à moins d'une disposition législative spécifique, la 
personne n'a, à première vue, le droit de consentir à une intervention 
sur son corps que lorsqu'il s'agit d'une intervention visant à la guérir 
ou à la soulager personnellement 34 , bien qu'on puisse, en vertu du 
principe de la nécessité, invoquer d'autres justifications particulières. 
En France par exemple, avant que l'Assemblée nationale ne légifère 
sur la transplantation d'organes prélevés sur des donneurs vivants 35 , 
on justifiait le prélèvement par l'état de nécessité dans lequel se trou-
vait le receveur". En common law, le droit au consentement est plus 
étendu du fait que l'acte médical non thérapeutique n'est pas en soi 
illégal. On y consent et on l'effectue régulièrement. Toutefois, les li-
mites de ce droit ne sont pas définies clairement'''. 

En résumé, tous les systèmes juridiques en cause reconnaissent 
un principe d'autonomie ou d'autodétermination, dont les limites dé-
pendent de leur politique en matière d'intérêt public et se reflètent plus 
particulièrement dans leur droit pénal. Ces limites sont traditionnel-
lement plus étendues en common law qu'en droit civil. Mais en pra-
tique, si l'on exclut la France qui interdit l'expérimentation médicale 
non thérapeutique, ces limites sont, à l'heure actuelle, à peu près les 
mêmes dans les deux systèmes juridiques. En outre, il faut reconnaître 
que ces limites ont toujours un fondement culturel" et que, par con-
séquent, elles ne sont pas immuables. 

Enfin, il convient de souligner une notion susceptible d'être con-
fondue avec le principe de l'autodétermination et que Bereano 39  con-
sidère comme une notion distincte: la participation au processus dé-
cisionnel. Cette notion diffère du principe de l'autodétermination en 
ce que le pouvoir décisionnel est partagé plutôt que le fait d'une seule 
personne. Cette différence se manifeste lorsqu'on entend par «prise de 
décision» le résultat de la décision au sens de la majorité qui l'emporte, 
plutôt que le processus décisionnel conforme au principe de 
l'autodétermination, lequel requiert l'apport extérieur de renseigne-
ments. 

LE D1R.011' À L'INVIOLABILITÉ 

Comme nous l'avons déjà vu 40 , il s'agit là d'un principe relié à 
celui de l'autonomie. En droit civil, il régit, dans une certaine mesure, 
certains aspects étudiés au chapitre du principe de l'autonomie en 

8 



common law. Quel que soit le système juridique, la caractéristique la 
plus importante de ce droit est qu'il constitue un des principes les plus 
fondamentaux du droit pénal. 

Je pense qu'on peut déduire de l'étude du droit à l'autonomie que 
la common law lui attribue des relents de schizophrénie. Le recours 
à ce droit peut tout aussi bien viser la protection de la personne que 
son autodestruction. Il semble en outre que la common law présuppose 
qu'une personne n'agit que dans son «meilleur intérêt» et qu'idéalement 
sur les plans tant subjectif qu'objectif, une telle attitude vise habituel-
lement sa propre protection. Par conséquent, le droit à l'inviolabilité 
du corps humain devrait être considéré comme constituant un aspect 
positif du principe de l'autonomie, et comme limité par l'application 
d'un aspect négatif ou «anti-protection de la vie» de ce principe, dans la 
mesure où cette application est valable et a préséance. 

Le droit civil est moins enclin à laisser au hasard le soin de décider 
d'agir dans le but de se protéger. Les civilistes ont soigneusement 
élaboré une doctrine de l'inviolabilité du corps humain qui procède 
d'un principe fondamental de la morale: le respect de la personne 
humaine. Laget 4 ' la qualifie de «règle la plus fondamentale» et Jonas 42 , 
de «règle première» qui n'a pas à être justifiée mais dont seules les ex-
ceptions doivent être justifiées. Mayrand 43  aborde la question sous le 
même angle lorsqu'il dit que ce principe n'est pas absolu et qu'on peut 
y déroger dans son propre intérêt, notamment dans le cas d'une inter-
vention chirurgicale thérapeutique ou en considération de valeurs plus 
importantes telles que l'amour et l'altruisme. Decocq considère que le 
«caractère sacré de la vie humaine» confère le droit à l'inviolabilité qu'il 
décrit comme le droit au «respect de la personne humaine». Il est im-
portant de noter que Decocq ne reconnaît le «respect de la volonté 
humaine», c'est-à-dire le droit à l'autonomie, que dans la mesure où 
cette volonté vise à conserver la vie. 

Mayrand abonde dans le même sens lorsqu'il déclare que «c'est 
précisément dans le principe de l'inviolabilité de la personne que l'on 
puise la justification d'une intervention imposée. L'inviolabilité de la 
personne a pour but sa protection; or, les droits doivent être exercés 
dans le sens de leur finalité. Ce serait fausser le droit à l'intégrité 
corporelle d'un malade que de lui permettre de l'invoquer pour faire 
échec à ce qui peut conserver sa vie et, par là même, son intégrité 
essentielle"». Pour donner un aperçu plus complet de la situation, nous 
devons reconnaître que le droit civil ne règle pas totalement la ques-
tion. Par exemple, Savatier et ses collaborateurs semblent considérer 
la volonté de la personne comme prédominante. Invoquant le principe 
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de l'inviolabilité à l'appui de leurs dires, ils affirment que «le premier 
attribut juridique de chaque personne est l'intangibilité de son intégrité 
corporelle et des principes de sa vie. Il n'y peut être touché, même 
par le médecin, qu'avec son consentement 47». 

Aussi est-on en droit de se demander si le principe de l'inviolabilité 
vise à préserver l'autonomie; dans l'affirmative, il correspond alors au 
principe de l'autodétermination de la common law, ou encore s'il vise 
à préserver la vie et la santé, cette finalité justifiant qu'on passe outre 
à la volonté du patient. S'il vise à préserver l'autonomie, le principe 
de l'inviolabilité sera absolu, conformément aux objectifs qu'on lui 
attribue. Par contre, en suivant le même raisonnement, ce même prin-
cipe sera relatif s'il ne vise qu'à préserver la vie et la santé. Cette 
distinction nous permet de souscrire au point de vue selon lequel, en 
common law, le principe de l'inviolabilité s'applique lorsqu'il s'agit de 
sauvegarder l'autonomie alors, qu'en droit civil, il ne s'applique que 
lorsqu'il s'agit de préserver la vie et la santé. 

Il est intéressant de noter que Nerson48  aborde les principes de 
l'autonomie et de l'inviolabilité sous un angle légèrement différent. 
Selon lui, la «valorisation» du corps humain émane d'une «nécessité de 
protéger l'intégrité physique de l'individu» 49 . Le droit civil classique 
accordait peu d'importance au corps humain. Par ailleurs, le droit civil 
moderne a élaboré, «dans une jurisprudence enfin consciente de la né-
cessité de protéger les personnes» 50 , certaines obligations de protection 
en la matière. Le problème est maintenant de savoir jusqu'à quel point 
on peut déroger à ce principe dans les domaines de l'expérimentation 
médicale non thérapeutique, de la greffe d'organes prélevés sur des 
donneurs vivants, ou encore de l'euthanasie. En effet, selon Nerson, 
«le principe de l'inviolabilité n'assure pas seulement la défense du corps 
contre les atteintes des tiers, mais aussi contre le pouvoir de disposi-
tion de l'individu lui-même; des restrictions sont apportées à 
l'autonomie de la volonté: l'inviolabilité a pour conséquence 
l'indisponibilité du corps humain51 ». Pour mieux comprendre la situa-
tion actuelle, il faut mettre en parallèle cette affirmation avec le fait 
qu'il y a eu un «recul du principe de l'indisponibilité du corps 52». Le 
problème qu'affronte actuellement chacun des systèmes juridiques est 
de fixer les limites d'un tel recul compte tenu de la notion du consen-
tement et de sa mise en oeuvre aussi bien en droit pénal qu'en droit 
privé. 
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CHAPITRE II 

La notion du consentement éclairé 

Le consentement éclairé est une notion du droit privé qui a pris 
une telle importance dans les discussions relatives au consentement, 
qu'elle mérite d'être examinée en premier. 

Nous pouvons étudier la notion du consentement éclairé sous trois 
angles qui se recoupent, à savoir celui de la capacité, celui de 
l'information ou de la connaissance et enfin, celui du caractère volon-
taire. Dans la première partie de cette section, il ne sera pas question 
de la capacité comme telle. Je ne traiterai d'abord que de la «personne 
adulte normale et capable», dont on présume qu'elle jouit d'une pleine 
capacité de droit et de fait. Par ailleurs, l'information et le caractère 
volontaire feront l'objet d'un examen étant donné qu'ils constituent 
deux points qui méritent d'être pris en considération dans le cas de 
ces personnes. 

Le consentement éclairé est probablement fa question la plus con-
troversée en droit médical, à ce point qu'elle semble parfois éclipser 
tous les autres sujets. Cette question comporte certains risques du fait 
qu'elle donne à croire que, dès qu'il y a consentement éclairé, la si-
tuation est juridiquement et moralement acceptable. Tel n'est pas tou-
jours le cas et je préfère considérer le consentement éclairé comme un 
élément de protection, nécessaire mais insuffisant, qui s'inscrit dans 
l'ensemble des moyens de protection du sujet adulte normal. 

J'examinerai en premier lieu les deux angles sous lesquels on per-
çoit souvent la notion de consentement éclairé, à savoir l'information 
et le consentement. Nous étudierons ensuite l'impact de l'erreur, de 
la tromperie, de la coercition ou de la violence sur la validité du con-
sentement. Tout compte fait, cette étude couvrira tous les aspects 
positifs ou négatifs des exigences en matière d'information et de carac-
tère volontaire. En outre, en traitant de l'obligation d'informer le 
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patient, j'analyserai l'obligation de donner accès aux dossiers médi-
caux, qui constitue également une obligation d'informer mais qui ne 
concerne aucunement l'obtention d'un consentement éclairé. Enfin 
dans la section suivante, j'examinerai les rapports entre le consente-
ment et le droit à la vie privée, qui est de plus en plus reconnu de nos 
jours. 

A. L'INFORMATION 11'11 PATIENT 
ET '11,-U SUJET 

1. L'obligation d'informer le patient et le sujet en vue 
d'obtenir un consentement éc1airé 52 a 

Cette obligation est liée à l'appréciation du risque étant donné que 
cette dernière permet de déterminer une partie des renseignements qui 
doivent être effectivement fournis. En thérapeutique, cette apprécia-
tion peut également influer sur la portée de l'obligation d'informer. 
L'obligation du médecin d'informer le patient fait également partie de 
son devoir d'établir une relation de confiance et notamment de ses 
obligations en matière de conscience professionnelle et de crédibilité 53 . 
Le fait que même en dehors d'une relation de confiance on ne soit pas 
autorisé à faire de fausses déclarations ou à induire les gens en erreur, 
n'oblige vraisemblablement pas pour autant à fournir des renseigne-
ments. Le consentement est habituellement valable lorsque la per-
sonne connaît le nature de l'acte auquel elle consent, même si elle en 
ignore les conséquences'''. La relation de confiance change la situation 
du fait qu'elle impose la plus entière bonne foi («uberrimae fidei») au 
médecin, en l'obligeant notamment à s'assurer que les renseignements 
fournis au patient dépassent largement le cadre de la nature de l'acte, 
sans quoi il ne peut y avoir de consentement valable55 . 

Deux points essentiels doivent être pris en considération en for-
mulant l'obligation d'informer le patient. En premier lieu la ligne de 
conduite requise par la loi à cet égard doit toujours être appréciée en 
fonction des circonstances auxquelles elle s'applique et, par consé-
quent, en fonction du caractère thérapeutique ou non thérapeutique de 
la situation. Dans une situation de caractère thérapeutique, la plus ou 
moins grande nécessité de traiter le patient, les conséquences possibles 
de l'information sur l'état de santé du patient et l'importance du risque 
que comporte l'intervention médicale, sont autant d'éléments qui in- 
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fluent sur l'obligation d'informer. Tous ces éléments sont interreliés. 
En effet, plus les soins sont nécessaires au patient, plus les renseigne-
ments qu'on lui donne risquent d'affecter sa santé. De même, 
l'obligation du médecin de révéler à son patient tout ce qui concerne 
la nature et les conséquences possibles de l'intervention varie selon 
l'importance et le degré de probabilité du risques°. 

En second lieu, j'estime que, dans chaque cas, l'obligation 
d'obtenir le consentement éclairé doit être définie en fonction de son 
objet. 

L'objet du consentement éclairé peut être abordé sous plusieurs 
angles qui seront analysés en détail plus loin 57 . La divulgation des 
renseignements est en l'espèce une question de respect de la personne 
comme entité morale, c'est-à-dire en tant qu'être humain doué de la 
faculté de penser58 . En général, les auteure estiment que le consen-
tement assure notamment la protection du droit qu'a le patient de 
décider de son propre sort. Autrement dit, il protège son droit à 
l'intégrité ou à l'inviolabilité ainsi que son droit à l'autonomie. 
Comme nous le signalions plus haut 61 , ces objectifs ne sont pas tou-
jours compatibles et lorsqu'il s'agit notamment de définir l'obligation 
d'informer, il se peut que l'on doive exercer un choix parmi ceux-ci. 
Le principe de l'autonomie exige, pour qu'il ait consentement valable, 
que le patient dispose de l'information la plus complète et qu'il com-
prenne parfaitement tout ce qui lui ,est divulgué, ce qui en fait risque 
d'aggraver son état de santé. En effet, la divulgation des renseigne-
ments est susceptible de nuire à la santé, tant physique que mentale, 
du patient et l'on pourrait faire valoir qu'elle risque de porter atteinte 
à son droit à l'inviolabilité. Par ailleurs, la dissimulation des rensei-
gnements pourrait s'interpréter comme une atteinte à l'autonomie du 
patient. Compte tenu de ces circonstances, le droit civil et la common 
law prévoient une exception à l'obligation d'informer, exception qu'on 
désigne souvent comme un «privilège thérapeutique 62». Il est évident 
que, d'après son fondement, cette exception ne vise que les interven-
tions thérapeutiques et non, par exemple, les cas d'expérimentation 
médicale non thérapeutique. Tous les auteurs sont d'ailleurs unanimes 
à ce sujet 63 . 

Voici un exemple particulier. La recherche biomédicale faisant 
appel à des sujets humains est en général un domaine où le problème 
du consentement prend toute sa dimension. Il est donc intéressant 
d'étudier l'obligation d'informer le patient dans ce contexte. 
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En common law, l'affaire Slater v. Baker" est la première décision 
connue où il est question de l'expérimentation médicale. Dans cette 
décision, on estime que l'obligation d'informer le patient vise «à lui 
redonner courage». Il est intéressant de se demander dans quelle me-
sure une telle justification serait applicable de nos jours. Après tout, 
on se rend compte que plus on en sait, moins on en sait. Bien qu'elle 
permette de réduire les risques découlant de la maladie, la divulgation 
des renseignements suscite, par la même occasion, des risques de 
caractère iatrogénique. 

Paradoxalement, cela signifie également qu'il peut être plus dif-
ficile pour un patient de «prendre courage» face à une réalité médicale 
qu'il sait inconnue ou encore qu'on lui dit inconnue. 

Dans les codes, dans les directives ainsi que dans certaines lois 
connexes relatives à l'expérimentation médicale faisant appel à des 
sujets humains, on parle constamment de l'obligation d'informer le 
patient. Le Code de Nuremberg exige une «connaissance parfaite"». Le 
United Kingdom Medical Research Council insiste sur l'apport d'une 
«explication adéquate"» et le United Kingdom Royal College of Physi-
clans , sur celui d'une «explication complète». L' American Medical 
Association requiert la «divulgation des renseignements. . . une expli-
cation raisonnable. . . et l'offre de répondre à toutes les questions 68 ». 
Selon la Déclaration d'Helsinki, le sujet doit être adéquatement in-
formé. . . 69 ». Le Conseil de recherches médicales du Canada considère 
qu'on doit fournir des «renseignements exacts et  complets». Aux 
États-Unis, la réglementation de la F.D.A. (F ederal Drugs Adminis-
tration) exige que le chercheur «renseigne» le patient" et celle du 
D.H.E.W. (Department of H ealth, Education and W elfare) précise 
qu'il doit y avoir, de la part du sujet de recherche, un consentement 
éclairé obtenu à la suite, notamment, «d'une explication honnête. . . 
d'une description. . . d'une divulgation de renseignements. . . d'une 
offre de répondre à toutes les questions. . . et de conseils'''. En France, 
selon la Charte du malade hospitalisé, les patients doivent obtenir sur 
leur état les informations qui leur sont accessibles". 

Tous ces documents sont relativement récents et ils traduisent une 
certaine évolution dans tous les pays, même ceux qui ont admis très 
tôt l'obligation d'informer le patient. Soit que l'on ait adopté le principe 
de l'obligation si cela n'était pas déjà fait, soit que l'on ait modifié le 
contenu initial de l'obligation. Tout ceci reflète un changement 
d'attitude si l'on tient compte du fait que, jusqu'à récemment, le guide 
universel de déontologie médicale, à savoir le serment d'Hippocrate, 
ne comportait aucune exigence de cette nature". Même en 1957, un 
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auteur québécois écrivait qu'un médecin pouvait présumer le consen-
tement dans le cas d'un traitement médical de routine et qu'en con-
séquence, il n'était pas tenu de fournir des renseignements au patient, 
à moins que ce dernier ne lui en fasse expressément la demande'. De 
même, Boucher et ses collaborateurs 75 , évoquant la situation qui pré-
vaut à ce sujet au Québec, citent l'affaire Brunelle c. Siroism dans 
laquelle on affirme que, dans cette province, la tendance à mieux in-
former le patient remonte aux années 1960. Dans le même ordre 
d'idées, Boyer Chammard et Monzein affirment qu'en France la né-
cessité d'obtenir un consentement sans équivoque et notamment, 
l'obligation d'informer le patient, ne sont apparus que dans les années 
1950.77  

La common law est vraisemblablement le premier système juri-
dique à avoir admis et élaboré, de façon plus approfondie, l'obligation 
d'informer le patient 78 . Il ne fait aucun doute que ce phénomène dé-
pend, en partie du moins, d'un ensemble de facteurs sociologiques et 
notamment, de la perception du rôle du médecin par la collectivité. 
Cependant, il se peut qu'il soit relié à la prédominance du principe de 
l'autonomie dans ces pays de common law et à l'importance moindre 
que l'on accorde au principe de l'inviolabilité du corps humain lorsqu'il 
s'agit d'une intervention non thérapeutique. Cette façon d'aborder le 
problème se fonde sur le principe philosophique selon lequel, nul n'est 
mieux en mesure d'assurer sa protection que soi-même. À cette fin, 
chacun doit être adéquatement informé, tout particulièrement en si-
tuation de traitement médical où les différences de connaissances et 
de compétences créent un écart entre les parties. 

Il s'agit maintenant de s'interroger sur le fond ou le contenu de 
l'obligation d'informer ainsi que sur son étendue ou sa portée. Autre-
ment dit, sur quels critères repose la détermination du respect de cette 
obligation par le médecin? 

En premier lieu, il est essentiel de déterminer si le respect de cette 
obligation consiste uniquement à transmettre au patient les renseigne-
ments appropriés, ou s'il consiste en outre à s'assurer que le patient 
a bien compris, objectivement et subjectivement, les renseignements 
transmisn. Ce dernier critère est certainement le plus exigeant et le 
plus complexe. Cependant, il est le seul à traduire clairement que le 
consentement implique la compréhension des renseignements par le 
patient. Il semble de plus en plus admis que la validité juridique du 
consentement repose sur la compréhension, par le patient, des ren-
seignements qui lui sont transmis en vertu de la théorie du consente-
ment éclaire. D'ailleurs, les décisions Kelly v. Hazlett 81  et Reibl v. 
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Hugues 82  rendues récemment - au Canada, confirment cette hypothèse. 
Dans la première décision, on a jugé que le consentement manifeste 
du patient était entaché d'un vice parce que ce dernier n'avait pas 
compris le risque qu'il courait, le médecin étant alors parfaitement 
conscient de ce fait83 . Dans la seconde décision, le médecin a été 
déclaré coupable de voies de fait et de négligence. En le déclarant 
coupable de voies de fait, le tribunal a fait valoir que «le médecin est 
rigoureusement tenu d'expliquer à son patient, dans un langage que ce 
dernier comprend, la nature et la valeur du traitement qu'il est appelé 
à subir84». Par ailleurs, en le déclarant coupable de négligence, le tri-
bunal a affirmé que le médecin se doit de «prendre les dispositions 
nécessaires en vue de renseigner le patient sur la gravité, sur la nature 
et sur l'importance des risques découlant directement de l'acte médi-
cal. Il est en outre tenu de s'assurer que le patient a bien compris tous 
ces renseignements 85». 

Le plus souvent, on fait valoir, à l'encontre de l'obligation 
d'assurer la compréhension du patient, qu'il est impossible de ce faire 
lorsqu'on traite des personnes étrangères au monde médical. A ce 
propos, Garnham86  établit une distinction très intéressante entre 
l'obligation de faire comprendre les détails techniques et celle de faire 
comprendre les conséquences possibles sur les plans médical et social. 
Cette dernière obligation devrait être imposée dans tous les cas 
d'intervention médicale. Dans certains cas, la validité juridique et 
morale du consentement peut même en dépendre. Dans un cas 
d'intervention expérimentale non thérapeutique notamment, une per-
sonne doit comprendre les risques qu'elle court pour être considérée 
comme volontaire. Par conséquent, à moins que l'intervention ne soit 
autrement justifiée, on délaisse toute considération altruiste et morale 
pour autoriser l'expérimentation. Il semble donc que la compréhension 
devrait être requise en tant qu'élément de l'obligation d'informer le 
patient et que cette compréhension devrait être obligatoire dans le cas 
d'une intervention non thérapeutique. Ceci revient à proposer, comme 
principe directeur, le consentement «éclairé et raisonné87». 

Sur le plan juridique toutefois, le contrôle d'une telle exigence de 
compréhension de la part du patient pose un problème en raison de 
son caractère subjectif. Capron propose, comme solution intermé-
diaire, que «le médecin soit tenu de prendre toutes les dispositions 
raisonnables pour s'assurer que les renseignements communiqués ont 
été compris. . • 88», ce qui constitue un test de la compréhension sub-
jective et manifeste, de la part du patient, des renseignements qu'on 
est tenu de lui donner. 
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Ainsi, en établissant un critère auquel le médecin doit se confor-
mer en ce qui concerne la compréhension, par le patient, des rensei-
gnements qui lui sont transmis, il nous est loisible d'exiger une com-
préhension subjective réelle, une compréhension subjective manifeste 
ou encore une compréhension objective, c'est-à-dire ce qu'un «patient 
raisonnable» aurait compris, sans égard à la compréhension effective 
ou réelle du patient en cause. 

En choisissant comme critère la compréhension subjective mani-
feste, on devrait également appliquer un critère semblable à la déter-
mination des renseignements qui doivent être dissimulés, c'est-à-dire 
à la détermination du moment où il y a violation de l'obligation 
d'informer le patient. Une telle violation se produit lorsque le médecin 
savait ou aurait dû savoir s'il avait pris des dispositions raisonnables 
à cette fin, que la divulgation des renseignements nuirait au patient. 
En outre, il convient d'examiner ici s'il existe au moins une différence 
de nuance entre, d'une part, l'obligation pour le médecin de dissimuler 
des renseignements et, d'autre part, la dissimulation de renseigne-
ments en vertu du privilège thérapeutique. Le privilège thérapeutique 
n'est pas une notion très large et il ne s'applique probablement que 
dans les cas où la divulgation des renseignements porterait atteinte 
sans aucun doute à la santé physique ou mentale du patient". Il peut 
vraisemblablement justifier la dissimulation des renseignements dans 
un cadre plus large que celui de l'incurie ou de la faute du médecin 
dues à la divulgation de certains renseignements. Cependant, il est 
évident que les deux notions ont un point commun. 

Il est important de souligner que la notion du privilège thérapeu-
tique ne s'applique qu'une fois 'remplies certaines conditions préalables 
et ce, exclusivement dans le cadre d'une intervention purement théra-
peutique9 '. Le cas échéant, elle ne s'applique que très rarement à la 
recherche thérapeutique". De même, le médecin ne manquerait pas à 
son obligation de dissimuler des renseignements à son patient ou sujet 
de recherche, en l'informant d'un risque ou de la conséquence éven-
tuelle d'une expérience médicale. 

Examinons maintenant l'étendue de l'obligation d'informer le pa-
tient, c'est-à-dire la nature des renseignements à divulguer, et la ma-
nière de l'apprécier dans chaque situation particulière. Le degré 
d'importance et la pertinence constituent les critères généraux les plus 
fréquemment utilisés. En d'autres termes, du point de vue subjectif, 
le patient doit obtenir les renseignements importants 93  ou pertinents94 

 qui lui permettront de décider s'il doit ou non subir l'intervention". 
Du point de vue objectif, le médecin-doit divulguer les renseignements 
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qu'un patient raisonnable voudrait obtenir dans les mêmes circonstan-
ces". Qu'on adopte le critère subjectif ou le critère objectif, cette 
façon d'aborder le problème traduit une évolution puisque l'étendue 
des renseignements à divulguer procède non plus de la profession ou 
de la coutume médicale, mais plutôt de critères étrangers au monde 
de la médecine. Aux États-Unis, la décision Canterbury v. Spence" 
est celle qui démontre le mieux cette évolution. Bien qu'elle ait pu 
avoir lieu dans d'autres pays de common law, cette évolution ne se 
reflète pas encore dans leur jurisprudence. Il est évident qu'il s'agit là 
d'un domaine du droit qui continue de poser des problèmes dans tous 
les pays. 

Il est cependant nécessaire d'examiner si cette dernière affirma-
tion s'applique à l'Ontario, compte tenu des deux décisions précitées, 
rendues récemment en matière de consentement à l'acte médical. Bien 
qu'intéressantes, ces décisions n'en demeurent pas moins complexes 
quant à la question de savoir sur qui repose la détermination du critère 
applicable à la nature des renseignements à transmettre au patient. 
Dans la décision Kelly v. Hazlett 98 , en précisant les critères qui doivent 
présider à la détermination des renseignements qu'un médecin doit 
divulguer afin d'éviter d'être tenu responsable de voies de fait d'une 
part, et de négligence d'autre part, M. le juge Morden déclare que, 
dans le premier cas, on est tenu de divulguer «la nature et les carac- 

, téristiques fondamentales de l'intervention"», et que, dans le second 
cas, on est tenu de divulguer les «risques secondaires'°°». Selon lui tou-
tefois, ce n'est que dans le dernier cas qu'il est nécessaire de «faire 
appel au témoignage des spécialistes en médecine pour déterminer 
l'étendue des renseignements à divulguer en la matière'°'». En établis-
sant le critère applicable à la divulgation des renseignements relatifs 
à cette dernière catégorie de risques, on a formellement écarté tout 
parallèle avec la jurisprudence américaine, laquelle part du principe 
que le contenu de «cette obligation est fonction des renseignements 
qu'un patient raisonnable souhaiterait recevoir pour être en mesure de 
prendre une décision 102». Il semble cependant qu'un critère «étrange» 
pourrait s'appliquer à la divulgation des risques de la première caté-
gorie, du seul fait que le témoignage d'un spécialiste n'est pas néces-
saire à leur égard. 

Le problème consiste alors à caractériser à l'avance les risques 
compris dans la classification suggérée afin de déterminer le critère 
applicable, à savoir celui du patient lui-même, celui du patient raison-
nable 103  ou celui du médecin. 
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Une telle classification est susceptible de compliquer davantage 
l'interprétation éventuelle du comportement que la loi impose au mé-
decin en ce qui concerne la divulgation des renseignements'° 4 . Elle 
pourrait également, d'une manière quelque peu arbitraire, influer sur 
la responsabilité en raison de l'effet que le juge lui reconnaît «notam-
ment sur le fardeau de la preuve, sur le lien de causalité, sur 
l'importance du témoignage de spécialistes en médecine, sur le poids 
de l'opinion du médecin, sur la preuve des dommages et, pour terminer 
par le plus important, sur le fondement essentiel de la responsabilité' 05 . 
Toutes ces questions présentent un «intérêt qui transcende le plan pure-
ment théorique 106». 

En droit civil, la divulgation des renseignements au patient est 
aussi un sujet controverse 7 . En France, on part généralement du 
principe que l'information doit être «simple, approximative, intelligible 
et loyale'"». Vidal et Carlotti'" affirment que cela signifie qu'on doit 
divulguer au patient les éléments essentiels qui peuvent l'aider à faire 
son choix. Mazeaud et Tunc"° déclarent qu'il suffit de lui donner une 
idée raisonnable de la situation et de lui permettre de porter un juge-
ment raisonnable. Ces déclarations traduisent bien la position générale 
de la jurisprudence française à l'égard de l'obligation du médecin 
d'informer le patient. Cette position semble plus souple dans sa portée, 
dans son contenu et dans son application, que celle du Québec ou de 
la common law en vigueur en Amérique du Nord"' . Toutefois, cette 
appréciation du droit français doit être mise en parallèle avec l'accent 
que le droit civil met sur la compréhension par le patient des rensei-
gnements qui lui sont transmis 112 , lequel, dans le contexte de l'obligation 
d'informer, constitue un critère plus exigeant que celui communément 
appliqué en common law. Cetfe façon d'aborder le problème peut dé-
noter une préférence pour les critères subjectifs, ce qui est générale-
ment le cas dans les pays de droit civil et notamment au Québec. Par 
conséquent, elle peut également indiquer que les critères d'importance 
et de pertinence, applicables aux renseignements à divulguer, sont de 
nature subjective plutôt qu'objective. C'est donc dire que le respect 
de l'obligation est apprécié sous l'angle du patient lui-même et non pas 
sous l'angle d'un patient raisonnable, sous celui du médecin en cause 
ou encore sous celui d'un médecin raisonnable. 

Bien qu'il soit idéal, un tel critère risque de conférer au médecin 
une responsabilité indue, tout en plaçant le patient lésé dans une si-
tuation privilégiée où il pourrait prétendre à son gré qu'un risque qu'il 
juge important lui a été caché. Je suggère donc qu'on détermine ce qui 
doit être révélé en se fondant sur ce qu'un patient raisonnable consi-
dérerait, en l'espèce, comme étant des renseignements pertinents. J'y 
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ajouterais un autre critère subjectif: si le médecin sait ou est en position 
de savoir qu'un patient considère que certains autres renseignements 
sont pertinents, je suggère qu'il soit alors tenu de les lui transmettre. 

Ce sont là des formulations plutôt générales de l'obligation de 
divulguer des renseignements. Cependant, elles sont utiles en ce sens 
qu'elles démontrent qu'il existe plusieurs manières d'assumer cette 
obligation dont le contenu, sans cesse changeant, doit être adapté à 
chaque cas particulier. Il est toutefois possible d'établir un critère fon-
damental, de caractère général mais non exhaustif, et de donner quel-
ques exemples supplémentaires du genre de renseignements à fournir 
au patient. En général, on exige que la divulgation des renseignements 
comporte au moins une explication honnête et raisonnable de la nature 
de l'acte et des risques qu'il comporte. 

L'explication de la nature de l'acte consiste habituellement à dé-
crire, en termes généraux et compréhensibles par le patient, 
l'intervention qu'on se propose de lui faire subir ainsi que ses consé-
quences inévitables comparativement aux risques qu'elle comporte. 

Quant aux risques, on ne les révèle évidemment que si on les 
connaît. Mais on devrait également; le cas échéant, indiquer au patient 
qu'on ne connaît pas tous les risques qu'il court. C'est sans doute de 
cette obligation dont fait état le tribunal dans la décision Fiorentino v. 
Wenger" 3  lorsqu'il statue que le médecin a commis une faute en omet-
tant de révéler que l'intervention médicale qu'il se proposait de pra-
tiquer était novatrice et non conformiste. Waltz et Scheuneman 114  re-
connaissent l'obligation d'avouer qu'on ne connaît pas tous les risques. 
Mais ils vont plus loin en préconisant l'obligation de tenter de déter-
miner les risques inhérents à de nouvelles méthodes thérapeutiques, 
ce qui revient à appliquer les principes de la déontologie scientifique, 
tels que l'expérimentation préalable sur des animaux, l'établissement 
de biostatistiques, et les essais multidisciplinaires ou en collaboration. 
En d'autres termes, le médecin ne peut se dégager de la responsabilité 
d'avoir dissimulé des risques qu'il aurait dû connaître par le simple 
fait de révéler qu'il ne connaît pas tous les risques. Il se pourrait même 
qu'une certaine ignorance des risques, sur les plans médical et scien-
tifique, rende impossible le consentement éclairé, même si on a préala-
blement satisfait à toutes les exigences de la déontologie scientifique, 
et révélé qu'on ne connaissait pas tous les risques. C'est ce que le 
tribunal a notamment fait valoir, dans la décision Kaimowitz 115 , en 
interdisant une expérience de psychochirurgie. 
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En ce qui concerne l'expérimentation médicale sur des sujets hu-
mains, la liste la plus exhaustive des catégories de risques à révéler 
avant de pratiquer une intervention médicale figure, aux États-Unisina, 
dans la réglementation du Department of Health, Education and Wel-
fore p.H.E.W.)"6 et dans celle de la Food and Drug Administration 
(F.D.A.)" 7 . Selon moi, même ces listes sont incomplètes, du moins en 
ce qui concerne les interventions non thérapeutiques. Par exemple, la 
définition la plus généralement appliquée aux États-Unis, celle du 
D.H.E.W, prévoit que «les renseignements essentiels. . . comportent 
notamment: 

(1) une explication honnête de la nature et des objectifs de 
l'intervention à laquelle on doit procéder, accompagnée notamment de 
la mention du caractère expérimental d'une intervention; 

(2) une description des inconvénients et des risques auxquels ont 
peut raisonnablement s'attendre; 

(3) une description des avantages qu'on peut raisonnablement es-
pérer tirer de l'intervention; 

(4) la mention de toute autre intervention qui pourrait être avanta-
geuse pour le patient; 

(5) l'offre de répondre à toute question portant sur l'intervention en 
cause; et 

(6) une indication que le patient est libre de retirer son consentement 
et de cesser de se prêter au traitement ou à l'intervention, en tout temps, 
sans que cela ne lui porte préjudice». 

La réglementation de la F.D.A. "9  qui ne régit que l'expérimentation 
des médicaments exige expressément que, le cas échéant, on informe 
le patient ou le sujet en cause qu'il peut être appelé à servir de cobaye. 
Une telle obligation de même que celles portant notamment «sur la 
nature, sur la durée probable, sur le but de l'administration du. . . 
médicament ainsi que sur la façon et les moyens de l'administrer'", 
font vraisemblablement partie de l'obligation de la réglementation du 
D.H.E.W., de fournir «une explication honnête de l'intervention à la-
quelle on doit procéder». 

Les suggestions visant à élargir la définition du D.H.E.W. com-
portent notamment l'obligation de divulguer l'objectif global de la re-
cherche' 21 , ce qui revêtrait une importance particulière dans le cas de 
la recherche médicale lorsque cette dernière ne se limite pas exclusi-
vement à des fins médicales' 22 . Il pourrait arriver que certains patients 
ou sujets n'acceptent de participer à la recherche que si elle vise une 
fin médicale précise, et qu'ils s'y refusent si elle vise une autre fin, 
même médicale. Par exemple, une femme enceinte pourrait accepter 
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de subir un traitement visant à améliorer le bien-être du foetus. Par 
contre, cette même personne pourrait refuser ce traitement s'il vise à 
perfectionner les techniques d'avortement. Il ne fait aucun doute qu'il 
appartient au sujet de décider quelle fin il veut servir en acceptant de 
participer. 

À l'obligation de divulguer l'objectif général de la recherche mé-
dicale en cause, s'ajoute celle de révéler la provenance des fonds ser-
vant à la financer. Cette obligation pourrait, dans certains cas, cons-
tituer un moyen de protection particulièrement utile en permettant 
d'informer le sujet de certaines questions auxquelles il aimerait obtenir 
réponse avant de consentir à participer à l'expérience. L'Organisation 
mondiale de la Santé formule une recommandation importante con-
cernant les essais de médicaments' 23 . Invoquant des motifs 
d'information similaires, elle recommande qu'en l'espèce, on informe 
le sujet du versement aux chercheurs de tout montant supplémentaire 
de rémunération. 

Selon moi, le médecin n'est pas uniquement tenu au patient de 
révéler qu'il a le choix entre différents traitements. Il doit en outre lui 
signifier qu'il ne ménagera aucun effort pour lui assurer l'accès à ces 
traitements. Enfin, si l'un des traitements est expérimental et que le 
patient décide pour l'instant de le refuser, j'estime que ce dernier doit 
conserver la possibilité d'y consentir plus tard' 24 . Ce genre de dispo-
sition atténue l'angoisse que peut ressentir le patient à la pensée que 
le refus de subir un traitement expérimental est susceptible de le laisser 
sans traitement ou sans traitement adéquat, ou encore de constituer 
un choix définitif. Autrement dit, il ne s'agit pas seulement de recon-
naître le droit d'annuler un consentement mais également de recon-
naître le droit de révoquer un refus de consentement. 

Parmi les autres recommandations' 25  relatives aux renseignements 
à fournir au sujet de recherches médicales, il y a notamment les sui-
vantes: on devrait révéler au sujet les motifs qui ont présidé à sa 
sélection et lui préciser qu'il peut se désister sans que cela ne lui porte 
préjudice; on devrait l'assurer du caractère confidentiel de l'expérience, 
lui promettre un dédommagement ou, le cas échéant, lui faire part de 
l'impossibilité de le dédommager' 26 ; enfin, on devrait lui assurer le 
remboursement des frais supplémentaires engagés dans le cadre de sa 
participation au projet. 

La façon de divulguer les renseignements au patient est impor-
tante à maints égards. On doit éviter notamment d'intimider ou 
d'influencer le patient lorsqu'il s'agit de lui expliquer, non seulement 
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la substance même des renseignements, mais aussi ses droits en 
l'espèce, particulièrement ceux qui ne sont pas mentionnés expressé-
ment. Outre la nécessité de s'exprimer dans la langue du patient, le 
médecin doit utiliser des termes simples et clairs, en évitant d'adopter, 
directement ou indirectement, un ton autoritaire ou invitant. Autre-
ment dit, le médecin doit bien faire sentir au patient que la décision de 
subir ou non le traitement lui revient entièrement 127 . Dans le cadre de 
la recherche médicale et dans celui d'une intervention purement théra-
peutique, Hershey et Miller 129  suggèrent d'appliquer cette façon de 
procéder en exprimant les droits du patient à la deuxième personne et 
les obligations du chercheur à la première personne, par exemple: 
«Vous êtes tout à fait libre de vous retirer de l'expérience quand vous 
le voulez» et «nous sommes disposés à répondre à toutes vos questions». 
Il s'agit de personnaliser les droits et les obligations en jeu. 

Ainsi, nous constatons que les problèmes posés par la divulgation 
des renseignements au patient ne se limitent pas simplement à la dé-
cision de ce qui doit lui être révélé. Il s'agit en effet de déterminer la 
personne qui doit donner les renseignements, où et comment elle doit 
le faire lorsque la divulgation des renseignements, qui en soi est un 
moyen de protéger le patient ou le sujet de recherche, n'est pas utilisée 
comme un instrument de coercition. 

Quant à savoir où et comment on doit donner les renseignements, 
Martin et ses collaborateurs' 29  estiment que le processus de divulga-
tion, tout comme le consentement qui peut en découler, doivent être 
envisagés en fonction du «contexte social» en présence. Cela signifie 
qu'on doit tenir compte ici de la présence éventuelle d'éléments coer-
citifs comme l'influence de l'entourage ou encore, pour le mentionner 
à nouveau, de simples facteurs comme le ton adopté en transmettant 
les renseignements, le fait de présenter les renseignements comme si 
on semblait inviter la personne à accepter ou comme si on tenait son 
consentement pour acquis' 30 . La manière de divulguer les renseigne-
ments revêt une importance d'autant plus particulière qu'il est prouve' 
que l'excès de renseignements peut atténuer le degré de compréhen-
sion du patient. A ce sujet, l'idéal serait vraisemblablement de recourir 
à des termes simples et généraux, présentés oralement et par écrit, et 
de ménager au patient la possibilité de poser des questions. Dans le 
cas d'une expérience non thérapeutique tout au moins, il devrait né-
cessairement y avoir un délai entre la transmission des renseignements 
et la formulation du consentement. Après avoir étudié de façon dé-
taillée et empirique le consentement dans le contexte de la recherche 
médicale de caractère thérapeutique, Gray' 32  conclut que le lieu où les 
renseignements sont donnés influe sur le degré de compréhension du 
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patient et sur sa décision de participer ou non à l'expérience médicale. 
Par exemple, un patient admis dans un hôpital peut hésiter davantage 
à refuser de participer à une expérience que s'il avait été sollicité un 
mois avant son admission. 

Lorsqu'il s'agit de déterminer la personne qui devrait fournir les 
renseignements, plusieurs facteurs sont à prendre en considération. 
En effet, le patient risque de rester mal renseigné si on confie à un 
subalterne le soin d'obtenir le consentementl". Par ailleurs, plus un 
patient diffère de son médecin sur les plans de l'instruction, de la race, 
du statut social et de la situation économique, plus il est susceptible 
d'ignorer la nature et l'objectif' de l'acte médica1 34 . Selon Barber et 
ses collaborateurs' 35 , le médecin devrait prendre des dispositions afin 
d'écarter tout lien émotif avec le sujet, en particulier lorsqu'il procède 
à une expérience de recherche. Un moyen d'y parvenir serait de limiter 
ses contacts avec lui en confiant notamment à une infirmière ou à un 
interne le soin d'obtenir le consentement. Toutefois, le médecin de-
vrait au moins être tenu de vérifier personnellement si un consente-
ment éclairé a effectivement été obtenu. Idéalement, une telle obli-
gation devrait susciter, entre lui-même et le patient, une certaine 
interaction personnelle constituant un mécanisme de protection pour 
le patient. Sur le plan du droit, on pourrait mettre en oeuvre ce mé-
canisme en interdisant un médecin de déléguer son obligation d'assurer 
l'obtention d'un consentement éclairé, même si le soin de l'obtenir a 
été confié à une autre personne 136 . Slovenko 137  considère que la per-
sonne qui fournit les renseignements au patient constitue l'élément 
essentiel qui permet de déterminer le caractère volontaire ou non du 
consentement. Il considère également que d'autres «professionnels de 
la santé» devraient «diluer» la relation du patient avec le médecin-traitant 
ainsi que les renseignements fournis par ce dernier. 

Il convient également de souligner qu'on ne s'acquitte pas de 
l'obligation de renseigner le patient en une seule fois et de façon dé-
finitive. Cette obligation se poursuit tout au long du traitement' 38  et 
même parfois après, car le patient doit être mis en garde contre les 
effets néfastes qui peuvent survenir à la suite de ce traitement. Cette 
obligation «constante» s'applique notamment dans le cas où on découvre 
de nouveaux éléments de risque après l'obtention du consentement et 
avant la fin du traitement. Elle joue en outre un rôle particulièrement 
important lorsque cette découverte survient au cours d'un essai con-
trôlé étant donné que cette dernière augmente la difficulté de déter-
miner à partir de quel moment la poursuite d'un tel essai devient con-
traire aux principes de la déontologie. Dans ces circonstances, il serait 
certainement contraire à la déontologie médicale de le poursuivre sans 
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donner de nouveaux renseignements au patient et sans obtenir de nou-
veau son consentement 138a. 

Enfin, je me permets de décrire brièvement un certain nombre de 
correctifs et de garanties' pouvant éventuellement servir à renforcer la 
protection offerte par le principe du consentement éclairé. 

Premièrement, du point de vue juridique, on peut faire valoir que 
le patient ne peut renoncer à son droit d'être informé tout au moins 
dans le cas d'une intervention non thérapeutique. Puis, en ce qui con-
cerne la détermination de la responsabilité du médecin qui a failli à 
son. obligation de révéler des renseignements, on devrait accepter 
d'apprécier de façon large le lien de causalité 139  de façon à ce qu'il ne 
soit pas nécessaire d'établir un lien direct entre l'omission de rensei-
gner le patient et le préjudice causé. A cet égard, il me paraît souhai-
table d'adopter l'optique du droit civil, dont Giesen nous trace les 
grandes lignes en affirmant que «selon les jurisprudences française et 
allemande, prouver un lien de causalité entre l'intervention pratiquée 
sans le consentement éclairé du malade et le préjudice causé suffit à 
établir la responsabilité du médecin. Contrairement à la pratique juri-
dique suivie en Grande-Bretagne, les tribunaux ne cherchent pas à 
savoir si le malade, à supposer qu'il ait été convenablement informé, 
aurait ou non refusé de donner son consentementm». L'adoption de ce 
point de vue allégerait l'obligation du patient de prouver le lien de 
causalité et signifierait, en réalité, que le fait pour le patient de ne pas 
avoir eu la possibilité de refuser de participer au traitement suffit à 
engager la responsabilité du médecin, possibilité qu'il aurait eu s'il 
avait été renseigné adéquatement' 41 . 

Lombard et ses collaborateurs 142  comparent, en droit français et 
en droit américain, les résultats de l'omission du médecin d'informer 
le patient. Il déclare qu'en droit français une telle omission constitue 
un dol (tromperie), autrement dit, le contrat est nul en raison d'une 
absence de consentement. Cependant, l'omission d'informer le patient 
ne justifie pas en soi une poursuite judiciaire. Le médecin doit avoir 
commis une erreur en prenant une décision qui a entraîné des consé-
quences néfastes et il doit être responsable du préjudice qui a découlé 
de cette erreur. Sa responsabilité est d'autant plus grande s'il a pris la 
décision seul' 43 . Par ailleurs aux États-Unis, le médecin qui ne ren-
seigne pas adéquatement le patient est tenu responsable de toute com-
plication éventuelle, même de celle qui ne résulte pas de son erreur' 44 . 

Un autre correctif ou une autre garantie de caractère moins juri-
dique, serait de constituer un formulaire de consentement en deux 
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parties' 45  qui pourrait être examiné lorsqu'il s'agit de déterminer si les 
renseignements ont été donnés adéquatement. La première partie 
serait réservée aux renseignements eux-mêmes et la deuxième partie 
consisterait en un questionnaire permettant d'évaluer subséquemment 
le degré de compréhension du patient. Un tel formulaire revêt une 
importance particulière dans le domaine de la recherche médicale où 
seule la personne qui démontre un niveau suffisant de compréhension 
est admise à servir de sujet. 

Toujours en ce qui concerne la recherche médicale, Hershey, 
Miller et Gray suggèrent, lorsqu'il s'agit de déterminer si les rensei-
gnements ont été donnés adéquatement, l'adoption de méthodes qui 
n'ont pas trait directement à l'appréciation de la compréhension des 
renseignements par le sujet. Hershey et Miller'" estiment qu'on doit 
s'attendre à un certain pourcentage de refus lorsque le risque fait 
l'objet d'une explication adéquate et ils sont d'avis qu'on devrait im-
poser aux chercheurs de prendre en note tous ces refus. Gray' 47  sug-
gère d'analyser les éléments qu'une personne a pris en considération 
avant d'accepter de servir de sujet de recherche, en vue d'apprécier 
la validité de son consentement, dans la mesure où cette validité dé-
pend des renseignements donnés et saisis. Lorsque, par exemple, il 
s'agit d'une étude qui, objectivement parlant, comporte des risques et 
que nul sujet ne déclare les avoir pris en considération, ou encore 
lorsqu'il n'existe aucun avantage pour le sujet et qu'aucun motif al-
truiste n'est invoqué, cela constitue au moins une preuve que les sujets 
en cause n'ont pas été renseignés ou qu'ils n'ont pas saisi les rensei-
gnements nécessaires pour qu'il y ait consentement éclairé. 

Il est évident qu'une telle analyse du consentement devrait être 
effectuée par une partie désintéressée. En fait, l'examen de la validité 
du consentement par des pairs ou par un comité pourrait constituer 
une nouvelle garantie. Cette façon de procéder a déjà été prévue ex-
pressément par un règlement du D.H.E.W.'", établissant des comités 
spéciaux voués à l'examen du consentement ainsi que des conseils 
d'examen généraux chargés notamment de déterminer la validité du 
consentement accordé par les sujets de recherche. 

En plus d'analyser le consentement donné, il serait également 
possible d'exiger la participation, au processus de l'obtention du con-
sentement, d'au moins une tierce partie indépendante, «afin de rendre 
le consentement plus authentique' 49 ». Cette tierce partie pourrait com-
prendre le comité d'examen lui-même lorsqu'il est déjà impliqué d'une 
quelque autre manière. Dans le cas d'un traitement médical compor-
tant un risque majeur, cela constitue probablement la garantie la plus 
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efficace. La tierce partie pourrait très bien être un parent du patient, 
une personne de son choix, une infirmière, ou encore un travailleur 
social oeuvrant en milieu hospitalier. Tout en permettant au patient de 
recevoir les renseignements appropriés et en lui assurant une bonne 
compréhension de cette information, la présence d'une tierce partie 
évite de laisser croire que c'est en fait le médecin qui prend la décision 
de pratiquer l'intervention plutôt que le patient qui prend la décision 
de la subir. 

Voici, en résumé, les points que je considère essentiels pour que 
le patient soit adéquatement renseigné: 

(1) on doit révéler au patient tout risque majeur ou 
d'importance, ainsi que tout autre élément relatif' au traitement, 
pouvant influer sur sa décision de se prêter ou non à l'acte envi-
sagé. Les renseignements doivent donc être complets, précis et 
faciles à comprendre' 50 ; 

(2) les renseignements à donner devraient être déterminés sui-
vant des critères objectifs, autrement dit en prenant comme point 
de repère le patient raisonnable. Toutefois, ces critères pourraient 
devenir subjectifs lorsque le médecin sait ou est censé savoir que 
son patient ou sujet de recherche a besoin, pour prendre sa dé-
cision, de certains renseignements supplémentaires que ne néces-
siterait pas le patient raisonnable; 

(3) la compréhension des renseignements par le patient de-
vrait être appréciée à la fois sous l'angle de la subjectivité et sous 
celui des apparences. C'est donc dire que le médecin devrait pren-
dre toute disposition raisonnable pour s'assurer que le patient a, 
objectivement ou encore apparemment, compris ce qu'on lui a dit; 

(4) le processus de la divulgation des renseignements devrait 
être exempt de toute forme de contrainte à l'endroit du patient. 
Dans certains cas, on devrait même demander à une tierce partie 
«désintéressée» de vérifier si on a respecté ce point et d'apprécier 
l'efficacité de la méthode de transmission des renseignements au 
patient; 

(5) dans le cas d'une expérience non thérapeutique, ces cri-
tères doivent s'appliquer intégralement et nul ne peut renoncer à 
son droit d'être renseigné; 

(6) dans le cas d'une intervention thérapeutique, la renoncia-
tion au droit d'être renseigné, le privilège thérapeutique et 
l'obligation de dissimuler certains renseignements peuvent 
s'appliquer dans certaines circonstances. Toutefois, on devrait 
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généralement présumer qu'ils ne s'appliquent pas et la personne 
qui prétend le contraire devrait être tenue de prouver ses alléga-
tions. Enfin, on ne devrait pouvoir lever cette présomption que 
dans les cas où les circonstances le commandent clairement. 

2. L'obligation d'informer le patient sur le contenu de 
son dossier médical ou sur les résultats d'une 
expérience 

Nous avons discuté de l'obligation d'informer le patient en vue 
d'obtenir son consentement éclairé, laquelle vise plus particulièrement 
à former le consensus entre les parties. J'aimerais maintenant men-
tionner une autre obligation, plutôt contractuelle celle-là, visant à ren-
seigner le patient après l'acte pour lequel 'on a obtenu son consente-
ment éclairé. Il s'agit de l'obligation de lui transmettre son dossier 
médical, ou encore les résultats d'une expérience qu'on a faite sur lui. 
Le médecin est tenu de fournir ces renseignements en deux occasions: 
d'une part, lorsque le patient le demande expressément et, d'autre 
part, lorsque la dissimulation de ces renseignements lui serait préju-
diciable 151 . On a choisi de ne pas en faire une obligation absolue qui, 
dans certains cas, pourrait porter préjudice au patient. En effet, cer-
tains auteurs jugent qu'il est contraire à la déontologie de révéler à un 
patient qu'il est incurable' 52  . Je souscris à cette opinion dans la mesure, 
toutefois, où le patient ne cherche pas à obtenir ces renseignements. 

Le droit du patient d'être informé sur le contenu de son dossier 
médical a fait l'objet de discussions dans de nombreux pays 153 . Néan-
moins, indépendamment des solutions appliquées dans les circonstan-
ces thérapeutiques normales, je propose qu'on accorde ce droit tout 
au moins aux personnes qui se prêtent à une expérience, que cette 
dernière soit ou non de caractère thérapeutique. Ce droit est suscep-
tible de soulever certaines difficultés. En France par exemple, le Code 
de la Santé publiquel 54  prévoit qu'on peut s'abstenir de révéler à un 
patient «la nature des produits essayés, les essais eux-mêmes et leurs 
résultats». Aux États-Unis, la F.D.A. a invoqué sa prétendue exemp-
tion des exigences de communication contenues dans le Freedom of 
Information Act 155  pour s'abstenir de révéler les résultats des essais 
pharmacologiques et ce, bien que le fondement de cette pratique ait 
été remis en cause par une décision judiciaire' 56  selon laquelle, en vertu 
de la Loi précitée, les renseignements de cette nature doivent gé-
néralement faire l'objet d'une divulgation 157 . 
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Par ailleurs, il convient de déterminer si les restrictions à la di-
vulgation des renseignements s'appliquent ou devraient s'appliquer 
non seulement aux tiers mais également au patient ou encore au sujet 
qui a contribué directement aux résultats d'une recherche. En ce qui 
concerne les tiers, la situation est différente en raison des difficultés 
qui peuvent se présenter en matière de consentement, de vie privée et 
de caractère confidentiel. La divulgation des résultats d'une recherche 
à un patient ou à un sujet peut en outre se justifier par d'autres motifs 
non applicables dans le cas d'un tiers. Par exemple, on peut considérer 
qu'en participant à une recherche, le• sujet s'identifie à la recherche 
elle-même et devient en quelque sorte «quasi-propriétaire» des résultats 
dans la mesure où ces résultats lui sont nécessaires pour conserver sa 
santé. A ce sujet, la participation de toute personne à une recherche 
devrait être consignée à son dossier médical ou, si possible, dans une 
banque centrale de données de façon à protéger cet «ex-sujet» de re-
cherche contre tout risque éventuel. 

Un autre moyen de distinguer les droits des sujets de ceux des 
tiers, en matière de divulgation des résultats d'une recherche, consiste 
à différencier les droits des obligations. Aux États-Unis par exemple, 
le F reedom of  Inform ation Act 157" traite des droits à la divulgation sans 
toutefois imposer expressément au chercheur l'obligation de divulger 
les résultats au patient. 

À mon avis, le patient devrait tout au moins avoir le droit de 
consulter son dossier médical lorsqu'il le souhaite, à l'exclusion tou-
tefois des cas où s'applique le privilège thérapeutique. En outre, tout 
sujet de recherche devrait avoir le droit de prendre connaissance des 
résultats de l'expérience qu'on a faite sur lui. Ce droit constitue une 
conséquence logique de son droit au caractère confidentiel en vertu 
duquel les résultats ne peuvent être divulgués qu'avec son consente-
ment. 

Il se peut qu'au départ, on craigne que la communication du dos-
sier médical ou des résultats de l'expérience ne porte préjudice au 
patient ou au sujet de recherche. Le cas échéant, il est possible de 
conclure une entente préalable en vertu de laquelle ces renseignements 
ne lui seront divulgués que si l'omission de ce faire risque de lui porter 
préjudice. On pourrait toujours contester juridiquement la dissimula-
tion des renseignements et, dans ce cas, il incomberait au médecin de 
la justifier conformément à la notion du privilège thérapeutique. Au 
Québec notamment, la Loi sur les services de santé et les services 
sociaux' 58  prévoit qu'une personne 

29 



à qui l'établissement interdit l'accès à son dossier ou refuse de lui en 
donner la communication écrite ou verbale peut, par requête sommaire, 
s'adresser à un juge de la Cour supérieure, de la Cour provinciale, de la 
Cour des sessions ou de la Cour de bien-être social ou à la Commission 
pour obtenir l'accès à celui-ci ou pour en obtenir communication, selon 
le cas. 

Le juge ordonne à cet établissement de donner à cette. . . [personne] 
l'accès à son dossier ou de lui en donner communication, selon le cas, 
à moins qu'il ne soit d'avis qu'il serait gravement préjudiciable à la santé 
de cette. . . [personne] de prendre connaissance de son dossier'"9 . 

Il peut parfois arriver que cette obligation de renseigner après 
l'acte se fasse sentir davantage, notamment dans le cas d'un essai 
clinique dont les sujets ont été choisis au hasard et auquel on a procédé 
à double ou à simple aveugle. Le sujet consent à ce qu'au départ, on 
lui dissimule des renseignements. Cependant, il se peut qu'une fois 
l'essai terminé et à la condition que cela ne leur porte pas préjudice, 
on soit tenu d'informer les participants sur ce qu'on leur a administré 
ou sur ce qu'on leur a fait subir. Le problème ici provient du fait que 
certaines personnes peuvent être psychologiquement affectées en 
apprenant, par exemple, que l'absorption de comprimés de lactose a 
produit chez elles d'importants effets secondaires. 

B. 1:0 TENTION DU CONSENTEMENT 
DU PATIENT ET DU SUJET 
DE RECHERCHE 

1. Le but du consentement 

On a déjà souligné l'importance de considérer l'essence des règles 
qui régissent la relation médicale et d'énoncer leurs objectifs lorsqu'il 
s'agit d'en apprécier l'utilité ou l'efficacité, ou encore de décider si on 
doit les remplacer. Ceci est d'autant plus important lorsqu'il s'agit de 
spécifier la nature du consentement, d'apprécier la nécessité, très con-
troversée, d'obtenir ce consentement et enfin, lorsqu'il s'agit de dé-
terminer sur quels critères repose la validité morale, ou du moins juri-
dique, du consentement. 

Pourquoi exiger le consentement? Voilà une question qui paraît 
simple et à laquelle on répond souvent que c'est dans le but de protéger 
l'autonomie et l'intégrité de la personne. Bien qu'elle soit sans équi- 
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vogue, cette réponse nous renseigne très peu sur la question de savoir 
quand et comment cet objectif est atteint. A ce propos, les auteurs 
sont beaucoup plus subtils et, dans certains cas, ils utilisent cette ré-
ponse comme point de départ. Il est certainement utile pour éclairer 
le débat d'examiner quelques-unes des opinions et des justifications 
appuyant l'obligation d'obtenir le consentement. Au sujet des patients 
incapables d'exprimer un consentement valable, on fait notamment 
valoir qu'on ne peut passer outre à l'obligation habituelle à moins de 
connaître les objectifs de l'obligation d'obtenir le consentement en 
contexte «normal». Ce n'est que dans ce dernier cas qu'on est en mesure 
de juger si ces objectifs peuvent être atteints d'aucune autre façon. 

En premier lieu, il semble que l'obligation d'obtenir le consente-
ment se fonde sur certaines présomptions. Selon Gustafson' 60 , il s'agit, 
d'une part, d'une présomption morale à l'effet que toute personne a 
le droit de décider de son propre sort, et d'autre part, du principe 
philosophique selon lequel elle est capable de ce faire. Dans le contexte 
de l'expérimentation médicale, Beecher 16 ' considère que le chercheur 
n'a pas le droit de faire des martyrs et que la société ne tolérera pas 
que les chercheurs dominent leurs sujets. Il considère enfin que le 
«mythe» du consentement éclairé vise à empêcher l'existence de telles 
situations. 

Brody' 62  nous précise davantage la nature des présomptions qui 
sous-tendent l'obligation d'obtenir le consentement. Il déclare que le 
consentement était autrefois considéré comme nécessaire pour appré-
cier le droit du patient de se prêter à un acte, lequel droit reposait 
alors sur la présomption que le patient agissait dans son propre intérêt 
thérapeutique, autrement dit, qu'il en userait pour assurer sa propre 
protection. Cependant, les choses ont changé et on envisage désormais 
le consentement sous l'angle de la protection du droit à 
l'autodéterminationm. Cette évolution a rendu inutile la présomption 
de l'autoprotection. En effet, il est au moins certain qu'en exprimant 
un consentement vraiment libre et éclairé, le patient a usé de son droit 
à l'autodétermination, peu importe que les résultats de l'acte auquel 
il a consenti soient bons ou mauvais, autrement dit, peu importe que 
l'acte ait amélioré ou aggravé sa santé physique ou mentale. Cette 
évolution a également donné lieu à d'autres présomptions selon les-
quelles d'une part, il est possible d'obtenir un consentement adéquat, 
et d'autre part, le droit à l'autodétermination est un droit prédominant, 
ce qui répète et appuie les conclusions précitées de Gustafson. 

Par ailleurs, d'importantes présomptions relatives à la nature 
même du consentement s'opposent à celles qui sous-tendent l'obligation 
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de l'obtenir. Selon Jonas' 64  par exemple, le consentement n'est pas 
une autorisation mais plutôt une expression de la volonté. Crépeau 
considère que le consentement est une question de jugement et de 
volonté 166 . Ces affirmations dénotent la nécessité d'inclure des élé-
ments positifs dans la nature même et les objectifs du consentement, 
au lieu de se contenter de le considérer simplement comme un méca-
nisme de neutralisation de la responsabilité qui autrement existerait. 
À ce propos, il est intéressant de se pencher sur le leave and licence 166 , 
un vieux plaidoyer de common law portant sur le consentement et 
remontant à Bracton' 67 . Le consentement comme moyen de défense, 
devait porter sur l'ensemble du litige et non pas être invoqué à titre de 
plaidoyer spécial. On ne devait pas le considérer comme un élément 
de justification que le défendeur pouvait faire valoir dans le cadre d'un 
plaidoyer de confession and avoidance"8 .* On devait plutôt le consi-
dérer comme une allégation selon laquelle, du moment que le requérent 
avait consenti, rien ne justifiait une poursuite pour voies de fait 168". A 
mon avis, l'expression «leave and licence» implique beaucoup plus 
qu'une simple renonciation du requérant aux droits dont il dispose sur 
le plan juridique. En effet, les conséquences d'une telle renonciation 
seraient plus logiques si on considérait tout simplement le consente-
ment comme un élément de justification. Cette expression véhicule 
plutôt une idée de positivité, d'intention et de consentement de la part 
du requérant face à l'acte commis par le défendeur, de sorte qu'en 
appuyant sa défense sur l'existence d'un consentement, le défendeur 
admet l'acte. Cependant, il élimine tout motif de poursuite. Par con-
séquent, le défendeur qui prouve que le requérant lui a clairement 
donné le droit d'accomplir l'acte en cause, écarte de ce fait toute 
responsabilité de sa part.'" 

Ceci nous amène à parler du fait que certains auteurs interprètent 
le consentement comme une délégation de pouvoir. Selon Paquin' 70 , 
seul le médecin dispose du pouvoir que lui confère le patient, d'où la 
nécessité d'obtenir son consentement pour agir. Annas et Glantz' 7 ' 
estiment que la doctrine du consentement vise à donner plus de pou-
voir au patient et à équilibrer la relation médecin-patient. Il est clair 
que ces auteurs se fondent sur des présomptions opposées. Paquin 
présume que le patient détient le pouvoir, ce qui est habituellement 
exact des points de vue moral et juridique' 72 . Par contre, Annas et 
Glantz présument que c'est le médecin qui le détient, ce qui corres-
pond le plus souvent à la réalité. 

*Note du traducteur: En common law, le plaidoyer de confession and avoidance 
consiste à admettre certains faits allégués mais à donner ensuite une explication visant 
à en faire disparaître les implications sur le plan juridique. 
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Shannonm voit également un lien entre le rôle du consentement 
éclairé et la notion du pouvoir. Cependant, il situe ce rôle dans un 
ensemble plus complexe. Il fait valoir notamment que, dans le domaine 
médical les chercheurs doivent présenter des garanties déontologiques 
ou morales qui dépassent la garantie qu'offre leur personnalité ou leur 
compétence scientifique' 74 . En conséquence, ils doivent considérer 
l'appartenance à une profession comme un «moyen de s'intégrer à la 
sociétél" et de définir leurs obligations et leurs responsabilités vis-à-
vis la sociétél"». La combinaison de ces deux éléments force le cher-
cheur à considérer le sujet de recherche comme un concitoyen 177 , ce 
qui atténue le pouvoir du professionnel sur le sujet. C'est d'ailleurs là 
le rôle global du principe du consentement éclairé qui permet d'informer 
le chercheur qu'il n'est pas libre de procéder uniquement comme il 
l'entend, en plus de permettre au sujet de prendre conscience qu'il a 
des droits qui doivent être respectée". 

D'autres auteurs affirment que le but de l'obligation d'obtenir le 
consentement est de promouvoir au maximum le respect de la per-
sonne 179 , ou plus précisément, d'assurer que les droits du patient sont 
pris en considération, respectée° ou encore valorisée'. Ce respect 
exige tout au moins que le patient participe à la décision qui le con-
cerne et parfois même que l'on prenne en considération le point de 
vue de la société à cet égard. L'obligation d'obtenir le consentement 
est un moyen de promouvoir le respect de la personne, soit en régle-
mentant la validité du consentement, soit en établissant un contrôle 
social direct sur la décision, en précisant les actes auxquels on peut 
consentir et ceux auxquels on ne peut consentir. La nécessité d'assurer 
le respect de la personne, que ce soit par le biais de l'obligation 
d'obtenir le consentement ou autrement, est essentielle si on veut re-
connaître aux personnes leur valeur morale 182 , ou dans une optique 
négative, si on veut éviter que «les êtres humains ne soient soudoyés, 
subornés ou manipulée3  [ce qui]. . . constitue. . .un déni des qualités 
fondamentales qui font la supériorité de l'homme' et de ses valeure 4». 

On n'atteindra vraiment ce but que dans la mesure où on consi-
dérera que l'obligation d'obtenir le consentement du patient ne joue 
qu'un rôle symbolique, celui de garantir le 'respect de la personne. 
Freund185  traite de l'importance de ce rôle symbolique dans le domaine 
de la recherche médicale où se pose avec une très grande acuité le 
problème du respect de la personne du fait que ce respect y soit sou-
vent menacé. Il fait notamment valoir qu'en symbolisant le respect de 
la personne, cette obligation contraint le chercheur à réévaluer et à 
organiser l'expérience en conséquence. En fait, toujours d'après 
Freund, cette façon de concevoir les choses «influe positivement sur 
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l'expérience elle-même'"». Outre le fait qu'elle favorise la prise de 
conscience des droits du sujet, l'obligation d'obtenir le consentement 
peut avoir des conséquences favorables sur le plan médical en contri-
buant notamment à l'amélioration des techniques et des procédures 
médicales actuelles. Cependant, il est ennuyeux de constater que, dans 
la décision Kaimowitz 187 , les avocats de la défense ont plaidé que le 
consentement n'était pas nécessaire du fait qu'il ne joue qu'un rôle 
symbolique- 188 , ce qui représente une conception différente de celle de 
Freund. 

On attribue d'autres objectifs à l'obligation d'obtenir le consen-
tement. Calabresi'" la considère comme la condition sine qua non 
d'un juste équilibre entre la vie actuelle des humains et celle des gé-
nérations futures. Il estime également que cette obligation permet de 
tempérer la décision sommaire de se servir des êtres humains vivant 
actuellement, pour assurer le bien-être des générations futures. Cela 
est conforme à sa théorie générale° selon laquelle la société assume 
des responsabilités contradictoires: elle a non seulement la responsa-
bilité d'assurer la protection de chaque personne, mais également celle 
de décider si elle doit sacrifier un de ses membres dans l'intérêt de la 
collectivité. Calabresi estime que la décision de sacrifier une personne 
dans l'intérêt de la collectivité doit être prise de manière indirecte, afin 
de conserver à la société, en apparence du moins, son rôle de protec-
tion. Toutefois, l'auteur considère qu'une fois prise, la décision doit 
refléter les valeurs de la société. Dans la mesure où elle ne considère 
pas le consentement à l'acte médical comme une décision contraire à 
«l'intérêt de la collectivité» ou encore à «l'ordre public et aux bonnes 
moeurs», la société permet à l'individu, grâce au mécanisme du con-
sentement, de mettre en application ses propres décisions. 

Dans le même ordre d'idées, Childress''' considère qu'en recher-
che médicale, le consentement atténue l'aspect «sacrifice» de 
l'expérimentation 192 . Cette facette du consentement peut être exprimée 
de façon plus positive en affirmant que le consentement vise à assurer 
que le patient n'assume que les risques auxquels il a choisi de 
s'exposer''' et qu'il vise, de manière générale, la protection du pa-
tient'". Au sujet de ce dernier objectif, certains auteurs prétendent 
qu'on devrait considérer le consentement, non pas comme une fin en 
soi, mais plutôt comme un principe directeur aidant le patient à at-
teindre le bien-être total' 95 . Ces auteurs veulent vraisemblablement 
insister sur le fait que le consentement est généralement une condition 
nécessaire mais non suffisante pour légitimer une intervention. 
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On attribue également, au consentement, un autre objectif plus 
philosophique et plus sociologique. Cet objectif que nous retrouvons 
dans les opinions d'auteurs, appartenant à diverses disciplines, peut 
être désigné comme l'objectif d'identification. Il s'agit en premier lieu 
de reconnaître au patient sa qualité de personne. May' 96  dit que la 
qualité de personne est un cadeau que les gens s'échangent. Il poursuit 
en disant qu'on ne devient une personne qu'avec l'aide des autres 
membres de la collectivité. Le processus du consentement est assuré-
ment une rencontre interpersonnelle' 97 . Le problème est que cette ren-
contre peut se trouver dépersonnalisée'n, ce qui risque d'entraîner 
également la dépersonnalisation du patient en cause. Ce phénomène 
peut être provoqué délibérément ou inconsciemment par un chercheur 
médical qui, par exemple, cherche à assurer sa propre protection 199 . 

Jonas"' mentionne également l'identification, moins dans l'optique 
de la reconnaissance du sujet comme personne, que dans celle de la 
solidité de ses liens de connexité avec l'objectif de l'intervention pro-
posée. Cette seconde optique peut être rattachée à la première car plus 
le sujet s'identifie à l'objectif de la recherche, plus il y participe en 
qualité de personne au lieu d'être simplement considéré comme un 
objet de recherche. Il considère l'identification comme le principe fon-
damental permettant ou encore interdisant de choisir et d'utiliser des 
sujets humains aux fins de l'expérimentation médicale. Selon moi, 
l'identification se réalise lorsque le sujet consent, de façon éclairée et 
raisonnée, à participer à la recherche dont, objectivement, il épouse 
suffisamment les objectifs. 

L'idée selon laquelle l'obligation d'obtenir le consentement vise 
d'abord la reconnaissance de la qualité de personne du patient ou du 
sujet de recherche et ensuite son identification au traitement ou à la 
recherche en cause, constitue vraisemblablement le fond de la pensée 
de Ramsey lorsqu'il déclare que le consentement constitue une marque 
d'engagement 20 ' et une preuve de l'existence d'une obligation récipro-
que entre le patient et le médecin ou encore entre le sujet et le cher-
cheur. Par exemple, le consentement fait de l'expérience une entre-
prise commune et des participants, des associés 262 . Par ailleurs, 
Parsons"' examine la même notion en termes sociologiques lorsqu'il 
dit que le consentement est un processus à deux volets: d'une part, le 
complexe professionnel admet le sujet de recherche dans le groupe 
«associationnel» et d'autre part, le sujet de recherche accepte de faire 
partie de ce groupe «associationnel». 

Gray"' envisage peut-être le consentement à la recherche médi-
cale dans cette optique d'identification — participation lorsqu'il écrit 
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que l'omission d'obtenir un consentement éclairé prive le sujet d'une 
expérience et menace l'intégrité du projet de recherche du fait que l'on 
fasse alors abstraction de son aspect humain. Il estime en outre qu'une 
telle omission constitue une violation des principes déontologiques, 
empoisonnant l'atmosphère générale de la recherche. 

L'obligation d'obtenir le consentement peut également viser 
d'autres objectifs sur le plan juridique. Ceux-ci, tout en lui étant reliés, 
se distinguent du fait que, du point de vue purement juridique, il peut 
parfois être nécessaire d'obtenir le consentement. La notion du con-
sentement est reliée à celle de la responsabilité. Les personnes qui 
consentent doivent supporter les conséquences de leur décision. Donc, 
le consentement a notamment pour résultat de transférer la respon-
sabilité 205 . 11 se peut, comme le soutient Edsa11 206 , que pour le cher-
cheur médical le consentement éclairé soit un obstacle trop facile à 
franchir surtout si, sur le plan juridique, il a pour effet de le décharger 
complètement de sa responsabilité. En outre, le consentement devrait 
être incompatible avec la contrainte ou la violence qui est à la fois une 
réalité et un concept juridique. Puisque c'est là le but de l'obligation 
d'obtenir le consentement, on doit veiller à ce que le consentement ne 
serve pas à camoufler la contrainte ou la violence au lieu d'en garantir 
l'absence. 

À part certains inconvénients, l'obligation d'obtenir le consente-
ment peut être juridiquement avantageuse pour le patient. En effet, il 
peut être plus facile de prouver l'absence de consentement que de 
prouver la négligence 207 . De même, la preuve sera sans doute plus 
facile à établir dans une poursuite fondée sur l'absence de consente-
ment que dans une poursuite fondée sur la négligence 208 . En outre, un 
tribunal 2" ou une assemblée législativen° peuvent considérer 
l'impossibilité d'obtenir le consentement comme un obstacle dirimant 
leur permettant d'interdire certaines pratiques. 

Dans le cadre de l'examen des objectifs du consentement sur le 
plan juridique, il convient de noter tout particulièrement que le con-
sentement ne justifie pas notamment l'expérimentation médicale ou 
encore l'euthanasie. Par exemple, la recherche sur des êtres humains 
ne se justifie que par de nombreux facteurs interdépendants. Le con-
sentement a pour effet, sur le plan juridique, d'offrir la possibilité de 
justifier un comportement qui, autrement, serait susceptible de donner 
lieu à une poursuite judiciaire; ceci contraste, dans une certaine me-
sure, avec les objectifs qui peuvent être en cause sur le plan juridi-
que211 . Cependant, le consentement ne justifie pas à lui seul un tel 
comportement. En effet, une fois qu'on a obtenu un consentement 
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adéquat, la justification dépendra encore d'autres considérations ex-
térieures au consentement. D'après moi, il est important de garder 
présente à l'esprit la distinction entre le consentement en tant que 
condition nécessaire et le consentement en tant que condition suffi-
sante, si on veut que le consentement joue un rôle de protection et ne 
prête pas à des abus, notamment en servant à camoufler des pratiques 
qui, en dehors de ce contexte, seraient injustifiables. 

Ce rôle de «camouflage» ressort de certaines déclarations sur ce qui 
constitue le fondement de l'obligation d'obtenir le consentement. 
L'American Head Association, par exemple, semble considérer que 
la fonction première du consentement est de protéger le médecin con-
tre une mise en cause de sa responsabilité juridique. L'Association 
reconnaît avec regret que le consentement «ne protège pas d'une ma-
nière absolue le médecin212 ». De même, Wolfensberger213  estime que le 
consentement «libère le chercheur». Il considère que le rôle du consen-
tement est de protéger non pas le sujet mais plutôt le chercheur. 

Il est clair que le consentement protège le médecin et le chercheur 
en ce sens que normalement s'ils omettent de t'obtenir, ils contrevien-
nent alors à la loi et à la déontologie. Toutefois, une telle description 
déforme l'objectif réel de cette notion. C'est un peu comme si je me 
disais qu'en m'abstenant de commettre un meurtre, je me protège moi-
même car le meurtre engagerait ma responsabilité; donc, la disposition 
législative qui prohibe le meurtre vise à me protéger. 

Je tiendrais donc à mettre l'accent sur le fait que le consentement 
vise à protéger le patient, ce qui peut exiger que l'on détermine ex-
pressément si la protection de ses droits à l'autonomie et à l'inviolabilité 
est absolue ou relative. Dans le dernier cas, il faudrait définir en quoi 
consiste cette protection relative. On devrait également insister sur le 
fait que le consentement est habituellement nécessaire mais non suf-
fisant pour assurer la validité juridique et morale. J'insisterais enfin 
pour que l'on considère le consentement comme un principe directeur 
applicable en tout temps, même si la réalisation de son objectif n'est 
que très rare ou encore inexistante 214 . 

2. Doit-on définir le consentement? 

Il existe une raison majeure de ne pas définir le consentement ou 
du moins le processus de son obtention. _Cette raison consiste dans le 
fait que normalement, une fois qu'on a rempli toutes les conditions 
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prévues dans une définition, l'entité définie est alors réputée exister 
sur le plan juridique. Il serait possible d'établir, par voie législative, 
une définition très stricte du consentement. Toutefois, il serait mala-
droit d'établir des normes juridiques inaccessibles. Au lieu de favoriser 
le respect de la loi, il pourrait en résulter une inobservation totale 215 . 

Aux États-Unis, la réglementation du D.H.E.W. donne une défi-
nition générale du consentement éclairé, laquelle se lit comme suit: 

le consentement que donne sciemment un individu ou son représentant 
légalement autorisé, dans des circonstances lui permettant d'exercer un 
libre choix, en l'absence de toute incitation indue, de toute forme de 
violence, de dol, de supercherie, de contrainte et d'aucune autre forme 
de coercition 216». Cette disposition ne donne que les caractéristiques du 
consentement éclairé. Elle ne signifie aucunement que l'on peut présumer 
le consentement à partir du simple fait que l'on a respecté les modalités 
prévues dans la réglementation. On trouve une déclaration expresse à cet 
effet dans une autre réglementation applicable aux handicapés mentaux: 
«Aucune disposition, dans cette sous-section (qui prévoit des mesures de 
protection additionelles pour les handicapés mentaux qui participent à la 
recherche médicale), ne doit être interprétée comme signifiant que le 
respect des mesures ci-énoncées garantit nécessairement la validité juri-
dique du consentement aux termes de la loi nationale ou locale qui 
s'applique à une personne qui se prête à cette activité. 217  

Cette disposition vise à indiquer que les mesures exigées par la régle-
mentation ne sont que des moyens d'assurer l'obtention du consen-
tement éclairé et qu'elles ne sont pas décisives en ce qui concerne la 
substance même du consentement. 

Un problème d'interprétation se pose cependant car la même ré-
glementation exige que le «Review Board», le comité d'examen déon-
tologique, garantisse «l'obtention d'un consentement éclairé, juridique-
ment valable, grâce à des méthodes appropriées et conformes aux 
dispositions de la présente partie 2 ' 8 » . Cette réglementation oblige égale-
ment l'institution, où a lieu la recherche, «à obtenir et à documenter 
un consentement éclairé, valable juridiquement 219 ». Au Canada, le res-
pect des exigences mentionnées ne constitue pas une preuve déter-
minante de l'obtention d'un consentement éclairé, la validité juridique 
du consentement ne pourra être déterminée qu'après coup, à la faveur 
d'un litige. C'est ce que le Sous-comité de l'expérimentation chez 
l'humain du Conseil de recherches de l'université de Toronto faisait 
remarquer au D.H.E.W. 220 . En conséquence, l'université de Toronto 
et le D.H.E.W. ont négocié un accord en vertu duquel on a assuré que 
«pour autant que le comité d'examen avait pu en juger, il était impro-
bable que le consentement éclairé n'ait aucune valeur juridique 221 ». 
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Étant donné que le D.H.E.W. a souscrit à cette opinion, il se peut 
qu'elle reflète l'esprit dans lequel on a conçu la réglementation. 

Il existe une autre raison de ne pas définir le consentement sauf 
sous l'angle des caractéristiques qu'il présente lorsqu'il se réalise. 
Celle-ci consiste dans le fait qu'on doit le considérer comme une obli-
gation constante et non comme une question qui se règle une fois pour 
toutes dès qu'un sujet accepte de se prêter à une expérience. En outre, 
la définition du consentement risquerait d'atténuer un concept inhérent 
au consentement, celui de l'évolution constante de son contenu. Cette 
conception du consentement comme un processus continu correspond 
à l'obligation constante de renseigner le patient, dont on a déjà dis-
cuté222 . Elle accentue l'idée que le patient est libre de retirer son con-
sentement, ce qu'on décrit habituellement comme étant la liberté de 
retirer sa participation au traitement. Je suis d'avis qu'au lieu de con-
sidérer le consentement comme le seul geste que le patient doit poser 
expressément, cette formulation implique à tort qu'il est également 
nécessaire qu'il retire expressément son consentement sans quoi on 
s'abstient d'intervenir ou encore on présume habituellement que son 
consentement subsiste 223 . La même distinction' se retrouve dans la ter-
minologie utilisée pour justifier la nécessité du consentement. Il est 
possible d'affirmer que le patient consent au traitement ou encore, 
qu'il consent à renoncer à son droit de refuser le traitement. Dans le 
second cas, on insiste davantage sur la nécessité du consentement 
continu étant donné que la renonciation au droit ne se poursuit que si 
le consentement subsiste. Par ailleurs, dans le premier cas, on a plus 
l'impression que le consentement à un traitement particulier est donné 
une fois pour toutes et que le patient doit invoquer un droit distinct si, 
par la suite, il souhaite retirer sa participation. Le résultat global de-
meure le même mais la démarche qui le sous-tend n'est pas néces-
sairement la même dans l'un et dans l'autre cas. 

L'une des difficultés qui surgit lorsqu'on considère le consente-
ment comme un processus continu supposant la participation continue 
de toutes les parties 224 , peut provenir de la notion juridique du con-
sentement dans les domaines des obligations, des «torts» et des contrats. 
Cela est particulièrement vrai dans le contexte contractuel comportant 
la condition «consensus ad idem»: on apprécie le consentement lorsque 
les parties tombent d'accord. De nos jours, dans tous les pays la rela-
tion médicale est presque toujours 225 , du moins en partie, de nature 
contractuelle. Ceci donne l'impression que le consentement est donné 
une fois pour toutes au moment où on passe le contrat. On peut sur-
monter cette difficulté en considérant que deux consentements sont en 
cause: d'une part, le consentement au contrat et d'autre part, le con- 
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sentement aux soins médicaux prodigués en vertu de ce contrat. On 
peut également considérer que l'obligation d'obtenir le deuxième de 
ces consentements, et ce d'une manière continue, découle du con-
trat226 . 

Outre le fait de promouvoir la nécessité d'un consentement con-
tinu, cette distinction est importante dans la mesure où elle libère le 
consentement à l'intervention de toute théorie contractuelle restric-
tive. En comrnon law par exemple, on apprécie objectivement le fait 
qu'il y ait ou non «consensus ad idem», c'est-à-dire consentement don-
nant lieu au contrat 227 . L'application de ce principe à l'appréciation du 
consentement à une intervention médicale peut sembler contraire aux 
principes de la déontologie. La distinction des deux consentements en 
cause nous permet d'envisager le consentement de nature contrac-
tuelle, lorsqu'il se présente, dans son contexte normal et de le consi-
dérer comme assujetpi aux règles habituelles. Nous pouvons alors con-
sidérer le consentement au traitement comme un droit et une obligation 
créés par le contrat ou par la loi, lesquels dans l'un et l'autre cas, ne 
sont pas restreints ou régis par les règles de la formation du contrat 
mais qui se fondent plutôt sur les droits découlant du contrat ou de la 
loi, ou même sur les droits fondamentaux de la personne 228 , lesquels 
peuvent tous avoir une portée plus large. 

On peut également faire valoir que la distinction entre le consen-
tement au contrat et celui au traitement reflète la distinction entre la 
notion du consentement et celle du consentement éclairé respective-
ment. Au sujet des «intentional torts» (dommages intentionnels) comme 
les infractions contre la personne et notamment l'«assault and battery» 
(voies de faits) qui ont donné lieu aux plus anciennes poursuites ju-
diciaires en common law, Prosser22" affirme qu'il s'agissait de faire 
valoir que l'on avait consenti à l'acte du défendeur et non pas à ses 
conséquences. Les auteurs de tels dommages étaient l'objet de pour-
suites judiciaires en vertu d'actes introductifs d'instances précis. 
L'élaboration du contrat et de son caractère consensuel s'est faite 
grâce à l'élaboration d'un acte introductif d'instance plus général, in-
titulé «an action for trespass on the case» comportant l'allégation d'une 
présumée obligation, d'un engagement et d'une inexécution ul-
térieure230 . Ainsi, en common law, les consentements relatifs aux «torts» 
et aux contrats étaient apparentés. Il est possible que le premier, qui 
est le plus ancien, ait influencé le second. En outre, selon la règle en 
matière de «torts», le fait d'avoir consenti à la conduite du défendeur 
suffisait à enlever toute possibilité de recours contre ce dernier. On 
peut donc constater la nécessité d'élaborer une obligation d'obtenir le 
«consentement aux conséquences» (consentement éclairé) qui pourrait 
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aussi se fonder sur le régime des «torts» ou encore, sur celui de 
l'obligation contractuelle. Une telle distinction, à la fois entre les deux 
consentements et les deux régimes juridiques applicables, a l'avantage 
de mettre en évidence les diverses composantes du consentement ainsi 
que ses effets. Elle permettrait également d'écarter des hypothèses 
comme celle de Too1e 231  qui prétend que du fait qu'elle ne constitue 
pas une voie de fait, la prescription d'un médicament ne nécessite pas 
le consentement préalable du patient. Il est vrai qu'en l'espèce, il n'est 
pas question de voies de fait puisque tout préjudice éventuel est causé 
indirectement et involontairement. Par conséquent, il ne convient pas 
d'examiner la nécessité du consentement dans le contexte de 
l'«intentional tort» (dommage intentionnel). Cependant, nous ne pouvons 
pas conclure à la non-nécessité du consentement, ou encore affirmer 
qu'il n'est nécessaire que pour éviter la commission de voies de fait. 
Ceci démontre donc la nécessité d'adopter la distinction suggérée. 

3. Le consentement est-il possible? 

La description des caractéristiques du consentement éclairé et la 
suggestion de certains principes directeurs et de certaines garanties 
visant à assurer l'obtention du consentement suppose qu'il est possible 
d'atteindre cet objectif. Toutefois, cette supposition est loin de faire 
l'unanimité 232 . Beecher parle du «mythe» du consentement éclairé 233 . Il 
nous recommande de prendre en considération les problèmes qui sont 
inhérents à cette notion si nous voulons l'utiliser à bon escient. Il ne 
conteste pas le principe d'exiger l'obtention d'un consentement 
éclairé. Selon lui, c'est la réalisation de ce consentement qui pose un 
problème. Il conclut que, dans la plupart des cas, on ne peut tout au 
plus qu'effleurer l'objectif souhaité, sans jamais l'atteindre complète-
ment234 . Portes 235  partage cette opinion lorsqu'il affirme que «le con-
sentement éclairé du malade. . . n'est en fait qu'une notion mythi-
que. . .» Il suggère que nous donnions au terme consentement sa 
signification habituelle d'acquiescement averti, raisonné, lucide et li-
bre236 . De même, Pellegrino 237  estime que le consentement n'est jamais 
vraiment totalement libre ou totalement éclairé. Selon lui, on devrait 
plutôt parler de «consentement valide». Par ailleurs, Ingelfinger 238  décrit 
le consentement comme étant à la fois éclairé et «uneducated» voulant 
ainsi indiquer qu'il ne comporte aucune compréhension adéquate et 
aucune liberté totale de choix 236 . Vidal et Carlotti24° considèrent qu'il 
est impossible de donner un consentement libre et clair à un traitement. 
Toutefois, ils estiment qu'il ne s'agit pas là d'un élément essentiel à 
la protection du patient. En effet, ils considèrent que l'intervention 
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médicale ne se justifie que par son objectif thérapeutique et non par 
le consentement. Le consentement libre et clair qu'ils jugent néces-
saire et protecteur est celui portant sur le choix du médecin et non sur 
le traitement prodigué par ce demier 241 . 

Certaines des opinions précitées ont été exprimées avant que ne 
se manifeste, dans tous les pays, la tendance à insister davantage sur 
l'obtention d'un consentement éclairé. Toutefois, dans la mesure où 
elles continuent de prévaloir ces opinions représentent un danger. En 
effet, en indiquant qu'il est impossible d'obtenir un consentement 
éclairé, elles portent à croire que nul n'est tenu de faire aucun effort 
en ce sens. Cette obligation est écartée par l'application d'un principe 
analogue à cette vieille maxime d'«equity», selon laquelle «r«equity» ne 
commande pas l'impossible 242». C'est pourquoi, j'estime qu'on devrait 
considérer le consentement éclairé comme un processus plutôt que 
comme un fait ponctuel, ce qui exigerait à la fois que les renseigne-
ments et le consentement se donnent de façon continue et que l'on 
tente d'atteindre l'objectif souhaité. On peut se représenter le consen-
tement comme un continuum qui, pour justifier une intervention mé-
dicale sur une personne, dépend d'abord et avant tout de la relation 
qui existe entre des variables pertinentes et dont l'objectif devrait être 
de s'approcher le plus possible de l'idéal. Cela nous amène à nous 
demander si le consentement est toujours nécessaire. En effet, ce con-
tinuum peut comporter un point où l'intervention médicale est justifiée 
sans qu'il ne soit nécessaire d'obtenir un consentement éclairé. 

4. Le consentement est -il toujours nécessaire? 

Bien que, dans une certaine mesure, nous l'ayons déjà abordée en 
examinant les droits de refuser le traitement et les principes de 
l'autonomie et de l'inviolabilité 243 , cette question mérite qu'on la traite 
séparément en raison de l'intérêt légèrement différent qu'elle présente 
au chapitre de la nécessité du consentement. 

McCormick244  établit une distinction intéressante qui constitue un 
instrument d'analyse particulièrement utile. Il s'agit de la distinction 
entre d'une part les principes déontologiques du consentement, c'est-
à-dire ceux concernant les cas où le consentement est requis, et d'autre 
part, les principes déontologiques relatifs au consentement, c'est-à-
dire ceux concernant la façon dont l'obligation est appliquée et rem-
plie. Les deux éléments de cette distinction sont étroitement liés, 
notamment par le fait que les principes qui leur sont applicables dé- 
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pendent des mêmes variables. Jusqu'ici la discussion a surtout porté 
sur les principes déontologiques relatifs au consentement. Toutefois, 
elle est également utile en ce qui concerne la question des principes 
déontologiques du consentement que nous allons maintenant aborder. 

Il semble possible de formuler une règle générale selon laquelle 
le consentement est toujours nécessaire dans le cas d'une intervention 
médicale sur un être humain. Cependant, il appert également que cer-
tains codes, tribunaux et auteurs reconnaissent, à cette règle générale, 
des exceptions dont le fondement et la portée varient. 

Premièrement, dans le cas d'une intervention thérapeutique il peut 
y avoir deux exceptions dont l'une peut être considérée comme ap-
parente et non réelle puisqu'on présume le consentement. Cette ex-
ception concerne les cas d'urgence où le patient est vraiment dans 
l'impossibilité d'exprimer un consentement et où il est possible de 
supposer le consentement. Une telle supposition corrobore en elle-
même l'idée de la nécessité du consentement 245 . Quel que soit le motif 
invoqué pour pratiquer une telle intervention d'urgence, cette dernière 
ne soulève généralement aucun problème juridique, à moins d'avoir 
entraîné des conséquences fâcheuses. Le cas échéant, la responsabilité 
du médecin est appréciée en fonction des normes habituellement appli-
cables en matière de faute professionnelle. Ces normes peuvent même 
être assouplies en raison du caractère urgent des circonstances ayant 
entouré l'acte du médecin. La situation est beaucoup plus délicate 
lorsque le patient refuse expressément de donner son consentement. 
Il s'agit alors de savoir si le médecin peut passer outre à ce refus. 
Autrement dit, il s'agit de déterminer si on peut considérer le consen-
tement comme non nécessaire et si on peut ignorer un refus de 
l'accorder. Dans les pays de droit civil, lorsque la vie ou la santé d'une 
personne est sérieusement menacée, on a tendance, sans pour autant 
être catégorique, à répondre par l'affirmative 246  et ce, davantage que 
dans les pays de common law 2 '7 . 

Dans le domaine de l'expérimentation médicale, les exceptions à 
l'obligation d'obtenir le consentement sont moins nombreuses et ne 
s'appliquent, le cas échéant, qu'à l'expérimentation thérapeutique. 
Ces exceptions s'appliquent plus précisément lorsque l'expérience 
constitue la seule et dernière chance du patient d'éviter une aggrava-
tion de son état ou encore la mort. L'intervention revêt alors davantage 
le caractère de l'intervention thérapeutique normale dont on a parlé 
plus haut. Par conséquent, on peut faire valoir que les mêmes règles, 
y compris les exceptions à l'obligation d'obtenir le consentement, sont 
applicables en l'espèce 248 . 
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Concernant l'expérimentation médicale non thérapeutique, cer-
tains auteurs affirment que le consentement est toujours nécessaire 
alors que d'autres admettent certaines exceptions. Ce conflit apparent 
ne se situe que dans un domaine périphérique où l'expérimentation ne 
nécessite aucun contact avec le patient ou le sujet, notamment dans 
le cas d'un examen rétrospectif faisant appel à des observations cli-
niques ou lorsqu'on peut prétendre que la recherche ne comporte au-
cun risque (si jamais cela est possible étant donné que, par définition, 
la recherche comporte toujours des risques inconnus). Cependant, on 
peut affirmer incontestablement que le consentement est toujours né-
cessaire en recherche non thérapeutique 249 . Parmi les exceptions pré-
sentées, il y a notamment les études démographiques sur grande 
échelle 250 , l'utilisation de résultats cliniques 25 ' ou de renseignements 
médicaux qu'on possède déjà au sujet de certains patients 252 . Il n'est 
pas certain que tous ces exemples concernent la recherche sur l'être 
humain253 . C'est pourquoi, il se peut que le consentement ne soit pas 
nécessaire dans certains cas. Par contre, il en va autrement lorsqu'on 
prétend que le consentement à une expérience «sans risque» n'est pas 
nécessaire 254 , en particulier dans le cas d'une intervention non théra-
peutique ou d'une intervention mineure 255 , ou encore lorsqu'on pré-
tend que le processus du consentement peut être modifié si 
l'intervention comporte notamment un risque minima1 256 . C'est là 
ignorer l'objet du consentement qui vise non seulement à assurer que 
la personne choisit librement de jouer un rôle comme, par exemple, 
celui de sujet de recherche, mais également à garantir le respect qu'on 
lui doit en tant que personne. Cela signifie que cette personne ne peut 
être utilisée à n'importe quelles fins sans en avoir d'abord été informée 
et sans y avoir préalablement consenti et ce, que l'acte en cause com-
porte ou non certains risques 257 . 

Fried 258  formule une observation très intéressante qui vaut la peine 
d'être prise en considération lorsqu'il s'agit de savoir si le consente-
ment est toujours nécessaire dans le contexte soit de la recherche 
thérapeutique, soit de la recherche non thérapeutique. Selon lui, la 
protection d'un tiers ou du grand public justifie que l'on passe outre 
à la volonté clairement exprimée d'une personne. A ce propos, il cite 
l'exemple de la vaccination obligatoire. Toutefois, il ajoute qu'on ne 
peut forcer une personne à agir dans l'intérêt d'autrui. Ainsi, la légi-
timité d'une expérience de caractère non consensuel et non thérapeu-
tique dépendrait vraisemblablement de la distinction entre ce qui cons-
titue une protection et ce qui constitue un avantage pour autrui. Cette 
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distinction pose un problème du fait que la protection est en soi un 
avantage. La détermination du caractère protecteur ou avantageux 
peut donc relever, dans une large mesure, du domaine de la sémanti-
que. Toutefois, l'exemple donné par Fried ouvre la voie à une inter-
prétation restrictive de son observation. En effet, la vaccination dont 
il parle, tout en protégeant la collectivité, constitue éventuellement du 
moins un avantage pour le sujet, en raison de son caractère préventif. 
Par conséquent, elle ne relève pas exclusivement du domaine de la 
recherche non thérapeutique qui, par définition, ne vise qu'à profiter 
à autrui. J'estime donc que nul ne peut être forcé de participer à la 
recherche qui' ne vise que ce dernier objectif, que cet objectif soit 
décrit comme visant à protéger autrui ou à lui profiter. Cependant 
j'exprime la réserve que le cas peut être différent si le sujet de re-
cherche éventuel constitue lui-même une menace à la santé de la col-
lectivité 258" et si en outre l'intervention en cause est le moyen le moins 
préjudiciable et le moins contraignant dont on dispose pour remédier 
à cette menace. 

Dans le contexte des exceptions à la nécessité d'obtenir le con-
sentement à une expérience médicale, on peut examiner la question 
des participants qui ne sont pas vraiment des sujets de recherche et à 
qui on ne demande jamais directement leur consentement. Ce sont, 
par exemple, les personnes qu'on amène à consommer des médica-
ments que la publicité télévisée présente comme des médicaments en 
vente libre, sans ordonnance. Ce sont aussi ces «spectateurs innocents» 
qui subissent les effets d'une expérience de recherche qu'on mène sur 
quelqu'un d'autre, comme par exemple, le mari qui se trouve exposé 
à la radioactivité du régulateur cardiaque à énergie nucléaire qu'on a 
implanté dans le coeur de son épouse. On est de plus en plus conscient 
des obligations juridiques et morales qui naissent envers ces person-
nes 259 . Il se peut qu'à l'avenir on leur accorde un droit à l'information 
plus étendu, même si on a présumé leur consentement du fait qu'ils 
ont par la suite participé à une activité déterminée. 
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En conclusion, 
on peut résumer, sous 
forme de diagramme, 	100 ) 
les principaux points 
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cessaire. Ce dia- 	A  \ 	Interventions pouvant être Ti  
gramme se veut une 
description générale 
et il ne vise aucune-
ment à présenter des 
données mathémati-
ques exactes. La ri-
gueur et la portée de 
l'obligation d'obtenir 
le consentement 
éclairé sont inverse- 	0 	 100 
ment proportionnel- 
les à l'importance de 
l'intervention pour le 
bien-être du patient. D'une part, il se peut qu'on présume le consen-
tement et même qu'on le considère comme non nécessaire, notamment 
dans une situation d'urgence où la patient est inconscient. D'autre 
part, si l'intervention ne comporte aucun intérêt thérapeutique pour le 
patient, on doit nécessairement obtenir son consentement totalement 
éclairé pour assurer la protection de ses droits. L'impossibilité 
d'obtenir ce consentement empêche qu'on procède à l'expérience en 
cause. Dans les situations intermédiaires, c'est en fonction de chaque 
cas et en regard de toutes les circonstances en cause, qu'on doit juger 
si le médecin est justifié d'agir en l'absence d'un consentement totale-
ment éclairé et lorsque l'intervention ne vise pas uniquement l'intérêt 
purement thérapeutique du patient. On devrait garder à l'esprit que 
lorsque le patient est dans l'incapacité de comprendre parfaitement ce 
qui lui est dit, le médecin a la responsabilité morale et vraisemblable-
ment juridique de décider s'il doit ou non prodiguer le traitements°. 
Cette responsabilité ne peut être éludée par le fait que le patient a 
consenti ou refusé sans avoir compris les implications en jeu. En 
d'autres termes, le médecin a, en matière de consentement, la délicate 
responsabilité de déterminer où commence et où s'arrête l'obligation 
de divulguer des renseignements au patient. En même temps, il assume 
d'autres responsabilités qui peuvent être incompatibles avec l'obligation 
d'obtenir le consentement. Il existe une façon de procéder permettant 
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de s'acquitter de toutes ces obligations. Toutefois, elle doit être re-
définie en fonction de chaque cas particulier. 

5. Le consentement est-il suffisant? 

On a déjà abordé indirectement cette question lors de l'analyse 
des objectifs du consentement"' . D'un point de vue plus empirique, 
elle est liée aux conditions et aux exigences scientifiques dont dépend 
la validité d'un traitement ou d'une expérience. Le consentement est, 
autant sur le plan moral que sur le plan juridique, une condition né-
cessaire mais cependant insuffisante pour justifier une intervention 
médicale, que celle-ci soit thérapeutique, non thérapeutique, expéri-
mentale ou courante. Ceci s'explique par le fait que d'autres conditions 
doivent être réalisées avant qu'on puisse passer à l'obtention du con-
sentement. Ces conditions concernent notamment la validité scienti-
fique du traitement ou de l'expérience projetée, l'objectif thérapeuti-
que262 , le caractère justifié ou non du traitement 263  ou encore, dans le 
cas d'une expérience non thérapeutique, la prééminence des intérêts 
d'une tierce partie 264 . 

Outre le fait d'exiger la réalisation de certaines conditions avant 
qu'un médecin puisse procéder à l'obtention du 'consentement, il peut 
arriver que, dans certaines circonstances, le médecin doive éviter 
d'obtenir le consentement. Il s'agit là probablement d'une autre façon 
de formuler l'exigence précitée. Cependant, le fait de la présenter sous 
un angle négatif lui confère plus de poids. Par exemple, Wing 265  déclare 
qu'il est amoral de demander à une personne de consentir à participer 
à un essai psychothérapique qui va lui causer du tort. Au sujet des 
donneurs d'organes de transplantation, Hamburger 266  partage la même 
opinion lorsqu'il déclare que le médecin a l'obligation d'apprécier le 
caractère raisonnable de la décision de donner. Cahn 267  estime que si 
le patient peut consentir à n'importe quoi, le médecin est alors morale-
ment tenu de refuser certains consentements. Capron 268  est d'avis que 
le médecin ne peut accepter qu'un patient consente à s'exposer à des 
risques déraisonnables 269 . Shannon27° affirme que la prudence est un 
élément du consentement éclairé. Autrement dit, le médecin n'est pas 
obligé d'accepter automatiquement le consentement éclairé du patient. 

Cela nous amène à discuter de l'expression «portée du consente-
ment» qui peut être utilisée dans deux contextes. En premier lieu, elle 
peut être utilisée pour indiquer que l'action du médecin est limitée par 
la portée du consentement du patient. Autrement dit, le médecin ne 
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peut outrepasser les limites du consentement que dans les cas où il est 
justifié d'agir sans consentement. En d'autres termes, le patient ne 
consent à l'intervention du médecin que dans une certaine mesure au 
delà de laquelle le consentement n'existe p1us 271 . En général, les litiges 
portent sur les interventions où le médecin a outrepassé les limites ou 
la nature de l'acte auquel le patient a consenti, plutôt que sur les 
interventions où le médecin, tout en respectant ces limites, a utilisé 
une technique à l'égard de laquelle aucun consentement n'a été obtenu. 
Il semblerait que lorsqu'on utilise une technique particulière, 
l'intervention ne dépasse la portée du consentement que dans le cas 
où le consentement a été donné à la condition que la technique en 
cause ne soit pas utilisée et dans celui où on a utilisé une technique 
expérimentale sans que ce caractère expérimental n'ait été spécifié au 
moment d'obtenir le consentement. En d'autres ternies, on présume 
que le patient ne consent qu'à participer à un traitement normal. En 
conséquence, le consentement doit expressément faire état de toute 
autre forme de traitement. 

L'expression «portée du consentement» peut également servir à in-
diquer dans quelle mesure un patient peut valablement consentir à une 
intervention. Nous touchons là au domaine de l'intérêt public, de 
l'ordre public et des bonnes moeurs. Dans tous les pays, on s'accorde 
pour dire qu'une personne ne peut donner un consentement valable à 
une intervention qui, sans égard à la question du consentement, cons-
tituerait un acte criminel. Autrement dit, personne ne peut par son 
simple consentement exonérer l'auteur d'un tel acte de sa responsa-
bilité criminelle 272 . Decocq273  donne une explication très convaincante 
de l'inefficacité du consentement. Selon lui, le consentement n'est pas 
nul en soi. Son inefficacité est due à l'absence d'une autorisation im-
plicite de la loi. Selon qu'on considère un système juridique soit res-
trictif, soit permissif, on pourra parler soit de l'absence d'une autori-
sation implicite de la loi, soit de l'existence d'une interdiction implicite 
de la loi respectivement 274 . Nizsalovszky 275  exprime une idée sembla-
ble en parlant du droit hongrois. Il affirme qu'on ne peut consentir 
qu'à une intervention socialement justifiée, c'est-à-dire, qui ne porte 
pas atteinte à la société. Dans une optique plus philosophique que 
juridique, Lynch 276  écrit que nul ne peut consentir à la mutilation cor-
porelle puisque personne ne dispose de pouvoirs aussi étendus quant 
à la disposition de son propre corps 277 . Dans le même ordre d'idées, 
Cahn applique ce genre de principe directement au problème des li-
mites du consentement dans le domaine de l'expérimentation sur des 
êtres humains. Il conclut que «même le libre consentement doit com-
porter des limites morales dans une société qui prône la dignité 
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humaine et qui, pour en assurer le respect, impose des limites à la 
vérité278 . 

6. Le consentement doit-il se présenter sous une forme 
particulière? 

Du point de vue juridique, la réponse est généralement négative 
à moins qu'on ne l'exige expressément. 278a Dans certains pays, on 
exige que le consentement à certains actes médicaux revête une forme 
particulière. Lombard et ses co1laborateurs 279  font remarquer les for-
mulaires de consentement sont moins courants en France qu'aux 
États-Unis. Dans ce dernier pays, la common law n'exige pas 
l'utilisation de tels formulaires à moins qu'on ne fasse valoir qu'il s'agit 
là d'une pratique courante chez le médecin «raisonnable». C'est pour-
quoi, la jurisprudence relative au consentement éclairé fait de cette 
pratique un élément essentiel de ce que la loi considère comme 
l'exercice normal de la profession médicale, ce qui, à mon avis, est 
très invraisemblable. 

On trouve, dans la réglementation du D.H.E.W., un exemple de 
dispositions expresses quant à la forme du consentement, lesquelles 
ne s'appliquent qu'à la recherche médicale qu'il subventionne. On 
exige que le consentement éclairé soit documenté et on précise, 
jusqu'à un certain point, en quoi doit consister cette documentation. 
On doit choisir entre le consentement donné entièrement par écrit, le 
consentement oral accordé devant témoin et consigné sur un «for-
mulaire abrégé» ou encore des variantes de ces diverses formules, aux-
quelles on peut recourir dans certaines circonstances précises 280 . 

Au Québec, on exige un consentement par écrit pour les soins 
donnés à l'hôpital. Il existe également des formulaires distincts pour 
les traitements comportant soit une anesthésie, soit des soins chirur-
gicaux 281 . L'article 20 du Code civil de la province de Québec exige le 
consentement par écrit pour le don d'organes ou pour la participation 
à une expérience. Cette disposition a été analysée par certains auteurs 
et, selon l'opinion qui est vraisemblablement la meilleure, le fait 
d'exiger que le consentement soit donné par écrit est une question de 
fond et non de procédure. Par conséquent, le consentement est juri-
diquement inexistant jusqu'à ce qu'il soit donné par écrit 282 . 

En ce qui concerne le consentement à l'expérimentation sur des 
cadavres, tous les pays signalés dans cette étude disposent de textes 
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des législatifs régissant l'anatomie et l'autopsie. En outre, ils possèdent 
ou sont sur le point de posséder une loi en matière de prélèvement 
d'organes sur des cadavres. Cette dernière loi concerne l'utilisation 
expérimentale des tissus 283  et elle a pour objet de prévoir les formalités, 
relatives au consentement, que doivent accomplir soit les donneurs 
eux-mêmes avant leur mort, soit les personnes légalement habilitées 
à consentir au nom du défunt. Cette loi peut même permettre de pré-
sumer le consentement en l'absence de disposition contraire. 

En matière de consentement, il peut être dangereux d'exiger 
l'accomplissement de certaines formalités et notamment d'exiger qu'il 
soit donné par écrit. Une fois établie, la formule a souvent tendance 
à remplacer la substance de l'acte. Toutefois, le recours à la formula-
tion par écrit comportera plus d'avantages que de risques si on con-
sidère l'exigence du consentement par écrit et même l'utilisation d'un 
formulaire normalisé de consentement comme accessoires à 
l'information plutôt que comme des instruments d'information et si, 
idéalement, on les considère comme une preuve réfutable du consen-
tement. Les autres risques que comporte l'exigence du consentement 
par écrit concernent la révocation. On peut les écarter partiellement 
en établissant une distinction très claire entre les formalités relatives 
à l'obtention du consentement et celles relatives à sa révocation. Dans 
ce dernier cas, il peut arriver qu'on considère souhaitable d'exiger 
l'accomplissement de certaines formalités et notamment que la révo-
cation se fasse par écrit. Les cas échéant, on devrait considérer ces 
formalités comme établissant une preuve et non comme créant des 
droits et des obligations juridiques. Par conséquent, la révocation du 
consentement prend effet immédiatement quelle que soit la façon de 
l'exprimer284 . L'exigence d'un consentement par écrit crée un danger 
qu'il est difficile d'écarter. En effet, l'accomplissement d'une telle for-
malité peut exercer une certaine contrainte sur le patient ou sur le 
sujet de recherche et l'empêcher, par la suite, de revenir sur sa déci-
sion et de cesser de participer au traitement. 

C. LE CARACTÈRE VOLONTAIRE ET LES 
VICES DU CONSENTEMENT DU 
PATIENT ET DU SUJET 

Il ne suffit pas d'obtenir le consentement du patient. Ce consen-
tement doit être volontaire, c'est-à-dire qu'il doit être le fait d'une 
personne qui se trouve «dans des circonstances lui permettant d'exercer 
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un libre choix, en l'absence de toute incitation indue, de toute forme 
de violence, de dol, de supercherie, de contrainte et d'aucune autre 
forme de coercition 285». 

Gray décrit cette exigence du caractère volontaire d'une autre 
manière peut-être plus claire et intelligible. Il affirme que la personne 
doit être libre de refuser de participer 286 . Cahn qualifie l'absence de 
cette liberté de «faute professionnelle du siècle [consistant en] des ma-
noeuvres destinées à obtenir le consentement» 287 . 

Les termes utilisés pour décrire les cas où le consentement est 
dépourvu du caractère volontaire sont empruntés au vocabulaire usuel. 
Cependant, ils ont également une signification juridique 288 . Dans le 
domaine du consentement à une intervention médicale, ces concepts 
juridiques doivent être interprétés, dans leur ensemble, de la façon la 
plus large possible. On pourrait justifier la nécessité d'une telle inter-
prétation en comparant la qualité du consentement nécessaire à la 
formation d'un contrat et celle du consentement nécessaire à l'obtention 
d'un consentement éclairé qui doit satisfaire à des normes beaucoup 
plus rigoureusesm. De même, en adoptant un raisonnement inverse, 
je considère que l'absence de caractère volontaire qui vicie le consen-
tement éclairé est beaucoup moins sérieuse que celle qui vicie le con-
sentement nécessaire à la formation d'un contrat. 

En ce qui concerne le fardeau de la preuve du consentement, on 
présume l'influence indue dans les pays de common law où la con-
fiance et le caractère confidentiel caractérisent les rapports entre per-
sonnes"°. Autrement dit, dans un contrat médical, il revient au mé-
decin de prouver le caractère volontaire du consentement. Cette 
obligation du médecin doit être considérée comme englobant aussi bien 
le consentement au contrat que le consentement à l'intervention mé-
dicale concernée. 

En ce qui concerne le fardeau de la preuve du consentement en 
droit civil, on en arrive vraisemblablement, mais moins directement 
au même résultat. Au Québec par exemple, Mayrand affirme que 
«l'exécution de l'obligation du médecin (en l'espèce, d'obtenir un con-
sentement libre et clair) étant un fait conforme «à l'état normal et 
habituel des choses», la charge d'établir le fait anormal, c'est-à-dire 
l'inexécution, incombe toujours à celui qui l'allègue». Il ajoute cepen-
dant que «la preuve de l'inexécution d'une obligation étant la preuve 
d'un fait négatif. . . elle se fait très simplement par le témoignage du 
demandeur. Le malade ayant affirmé que le médecin ne lui a pas donné 
l'information requise, il appartient ensuite au médecin de contredire 
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cette preuve 291 ». Il est intéressant de noter ce qui s'est passé en France 
à ce sujet. De 1936 à 1951, les tribunaux ont jugé qu'il incombait au 
médecin de prouver que le consentement du patient était libre et 
clair292 . Ensuite, la Cour de cassation 293  a statué que le fardeau de 
prouver l'inexécution de l'obligation contractuelle d'obtenir le consen-
tement incombait à la personne qui l'allègue, à savoir le patient294 . 

Pour l'instant, il est impossible de reprendre les nombreuses dis-
cussions d'ordre technique et juridique qui ont porté sur les effets du 
vice du consentement sur le consentement lui-même295 . Toutefois, ces 
effets peuvent se résumer de deux façons: d'une part, le vice peut, en 
raison de sa gravité, annuler complètement le consentement. Dans ce 
cas, le consentement est nul et sans effet depuis le début. D'autre part, 
le vice peut rendre le consentement annulable. Il s'agit maintenant de 
savoir si l'absence de consentement influe sur la nature de l'acte qu'on 
prétend illégal. Autrement dit, il s'agit de déterminer si, dans certains 
cas, le caractère légal ou illégal d'un acte dépend, respectivement, de 
la présence ou de l'absence du consentement, ou encore si le consen-
tement ne sert qu'à justifier un acte qui autrement serait illég a1296. 

Quel que soit le point de vue qu'on adopte en répondant à ces 
questions, la pertinence de cette discussion juridique dépendra des 
circonstances entourant le consentement, selon qu'on traite, par exem-
ple, du consentement relatif à la formation des contrats, du consen-
tement en matière de dommages («torts»), de délits, de successions ou 
enfin du consentement en droit pénal. Si on considère l'obligation du 
médecin d'obtenir le consentement comme une obligation de type con-
tractuel, celle-ci ne sera remplie que si le médecin obtient un consen-
tement réel et adéquat. A défaut d'un consentement réel et adéquat, 
on constatera l'absence totale du consentement exigé par le contrat, 
absence qui fondera le patient à réclamer des dommages-intérêts. Dans 
les cas où on considère l'obligation d'obtenir le consentement comme 
étant de nature autre que contractuelle, il est inutile d'évoquer cette 
autre notion juridique complexe sauf si on cherche un correctif ou une 
peine. 

Lorsqu'il s'agit de déterminer les cas où le consentement n'est 
pas volontaire ou encore s'il y a eu effectivement recours à la force, 
à la fraude, à la coercition, à la contrainte, à la tromperie, à la super-
cherie ou encore s'il y a eu influence indue ou erreur, il est nécessaire 
d'examiner chaque cas individuellement à la lumière des circonstances 
qui l'entourent étant donné le nombre illimité des situations qui peu-
vent se présenter. On peut cependant donner des exemples pouvant 
généralement s'appliquer par analogie et formuler des mises en garde 
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dont la plus pertinente est la suivante: c'est dans le cas où la partie la 
plus influente croit qu'elle agit à l'avantage de l'autre que la liberté de 
choix est le plus menacée. En effet, les éléments coercitifs sont alors 
très subtils et très difficiles à repérer. 

1. La coercition et la contrainte 

Gray"' nous donne quelques exemples des pressions subtiles 
qu'on exerce sur les patients pour les amener à participer à une ex-
périence thérapeutique. Ces exemples sont tirés d'entrevues avec des 
personnes ayant participé à une expérience thérapeutique, en 
l'occurrence à une étude sur l'accouchement provoqué. Gray a fait 
trois constatations. D'une part, les femmes ont consenti par crainte de 
détériorer leurs relations avec le médecin 298 . D'autre part, elles con-
naissaient mal les possibilités qui s'offraient à elles. Enfin, on ne peut 
qualifier de neutres les circonstances ayant entouré l'obtention du con-
sentement des patientes à l'administration expérimentale d'un médi-
cament destiné à provoquer l'accouchement. Le consentement a été 
obtenu après leur admission à l'hôpital et après qu'elles eurent accepté 
que l'on provoque l'accouchement c'est-à-dire après qu'elles se soient 
déjà engagées à subir un traitement visant à provoquer l'accouchement 
par une technique quelconque. C'est un peu comme si le consentement 
avait été obtenu par étapes de sorte que la décision a perdu son impact 
psychologique. Ceci nous amène à examiner la possibilité de consi-
dérer le patient qui se prête à la recherche médicale comme un sujet 
spécial, au même titre que les détenus, les attardés mentaux, les in-
Valides et les handicapée". En effet, certains auteurs croient que, de 
toutes ces personnes, il est le plus susceptible d'être exposé à la coer-
cition300 . 

Il est également possible que cette coercition émane non seule-
ment des relations médecin-patient mais également de la crainte du 
patient d'éprouver des douleurs et des malaises ou encore de sa crainte 
d'être l'objet de moins d'attention en général s'il refuse le traitement 
ou s'il ne se prête pas à l'expérience proposée'. Il est difficile de 
distinguer exactement les pressions psychologiques internes qui in-
fluencent inévitablement le consentement, de ce qui constitue juridi-
quement une contrainte extérieure. Bloom énonce trois façons 
d'analyser la nature des pressions qui s'exercent sur le patient. En 
premier lieu, il cite Caudill" 2  qui a constaté que les patients des hô-
pitaux psychiatriques incitaient les nouveaux pensionnaires à colla-
borer avec les médecins. Par ailleurs, Goffman 3" prétend qu'en milieu 
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hospitalier la coercition provient de la structure hiérarchique. Il dit 
que le clivage personnel-patients place le personnel dans une situation 
d'autorité qui incite le patient à jouer le jeu pour éviter des sanctions. 
La troisième théorie est celle de l'influence du milieu sur l'analyse par 
le patient de son propre état. En effet, lorsqu'il apprécie son état de 
santé et son traitement, le patient a tendance à faire siennes l'analyse 
et l'attitude du personnel face à ces deux éléments 304 . Quelle que soit 
leur valeur respective, chacune de ces théories prouve que des pres-
sions s'exercent sur les patients au point de les faire consentir à un 
traitement ou à une expérience de recherche, et chacune d'elles montre 
la nécessité de prendre des précautions spéciales en vue de protéger 
les patients à cet égard. La reconnaissance de l'existence de ces élé-
ments de coercition justifie vraisemblablement ce qui, à prime abord, 
apparaît comme une situation quelque peu anormale au Royaume-Uni 
où les garanties qu'on donne aux volontaires en bonne santé sont 
moins strictes que celles données au patient. Par exemple, on exige 
généralement l'approbation d'un comité d'examen avant de procéder 
à des expériences sur des patients alors que ce n'est pas le cas en ce 
qui concerne les expériences de recherche sur des volontaires en 
bonne santé" 8 . 

J'aimerais signaler ici une situation rare mais qui donne à réfléchir. 
Cette situation se présente lorsqu'il s'agit de décider dans quels cas le 
consentement est provoqué. «Thomas» était un psychopathe agressif et, 
dans son cas, le recours à une psychochirurgie expérimentale pouvait 
être utile. On a implanté de petites électrodes dans son cerveau et 
lorsque celles-ci étaient activées, le patient devenait normal, du moins 
en ce qui concerne ses tendances de psychopathe. C'est également à 
ce moment qu'il consentait à subir une intervention psychochirurgi-
cale. Mais lorsqu'on cessait de stimuler son cerveau, il revenait im-
manquablement sur sa décision" 6 . Peut-on faire valoir que Thomas 
était contraint à la normalité et qu'en conséquence, son consentement 
était invalide? 

Il existe d'autres exemples de la coercition exercée sur les pa-
tients. Il peut arriver notamment que le médecin fixe, comme condition 
préalable à un traitement, la participation à une expérience 307  ou qu'il 
promette au patient, en échange de sa participation, des bénéfices 
accessoires tels que l'exonération des frais d'hospitalisation 308 . Cela 
constitue en fait une forme de paiement et soulève le problème de la 
rétribution en tant qu'élément de coercition 308 . Comme l'affirmait Lord 
Harley dans l'affaire Vernon v. Bethe11 31 ° , «les gens en état de nécessité 
ne sont pas à proprement parler des gens libres car pour répondre à 
un besoin pressant, ils se plieront à toutes les conditions qu'un homme 
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rusé leur imposera». Cette déclaration résume l'aspect coercitif de la 
rétribution. Cependant, il ne s'agit pas là de la seule objection qui peut 
être soulevée quant à son utilisation, en particulier dans le domaine de 
la recherche médicale. En effet, de nombreux auteurs prétendent que 
la rétribution accentue la 4éshumanisation 3" du sujet de recherche. 
Elle met l'accent sur l'utilisation du sujet plutôt que sur sa participa-
tion. On peut considérer que la rétribution met en relief le fait que, 
dans l'expérimentation chez l'humain, «le sujet d'une expérience ne 
met pas en danger ses capacités physiques en les utilisant. Au con-
traire, en distinguant ses propres objectifs de ceux pour lesquels il 
expose son corps à des risques, il fait de son corps une entité distincte 
qu'il vend ou donne afin que d'autres personnes puissent s'en servir 
pour atteindre leurs objectifs» 312 . 

Juridiquement parlant, chaque pays aborde différemment la ques-
tion de l'utilisation du corps humain contre paiement en espèces. En 
droit français, on considère généralement que le corps humain ne peut 
faire l'objet d'une vente 313 . Bien qu'une telle affirmation soit souvent 
faite dans le cas d'une vente d'organes ou de tissus destinés à la trans-
plantation, on présume que cette interdiction s'applique également aux 
expériences médicales sur des personnes, même si ces expériences 
sont par ailleurs permises. La question n'est pas pour autant aussi 
simple qu'on le prétend. En effet, certains auteurs français soutiennent 
que le paiement effectué à titre de dédommagement ou d'indemnité est 
permis 314 . Dans les pays de common law où la rétribution pour la 
participation à une expérience n'est pas interdite en soi 315 , certains 
auteurs proposent de la considérer comme compensatoire afin d'écarter 
tout effet de coercition 316 . Chaque système juridique devrait donc en 
arriver au même résultat en ce qui concerne l'attribution d'avantages 
aux sujets de recherche et ce, même s'ils se fondent sur des règles 
générales diamétralement opposées quant à la validité du paiement. 

Au Québec, Mayrand 317  souligne que, comme en France, le corps 
humain ne peut être un objet de négoce. Il souligne en outre qu'il est 
possible de distinguer ce qui constitue une récompense de ce qui cons-
titue un acte de commerce. Selon lui, il n'est pas certain que l'article 
20 du Code civil de la province de Québec interdise la rétribution pour 
la participation à une expérience 318 . Par contre, il interdit clairement 
toute forme de paiement lorsqu'il s'agit de l'aliénation de tissus non 
susceptibles de regénération. Cette •interdiction pourrait sûrement 
s'appliquer dans le cas de certaines expériences. Crépeau 319  propose 
une distinction entre la vente et le louage de services. Selon lui, la 
rétribution pour la participation à une expérience peut être valide si 
on considère cette participation comme un louage de services. 
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Toutefois, il met en doute la validité d'un système qui, d'une part, 
autorise la rétribution pour la participation à une expérience et qui, 
d'autre part, l'interdit dans le cas de l'aliénation d'un organe non sus-
ceptible de regénération. 

Dans les cas où la loi autorise la rétribution des personnes qui se 
prêtent à des expériences, on a formulé plusieurs suggestions visant 
à écarter les effets coercitifs de cette pratique. Ces effets coercitifs se 
font le plus sentir lorsqu'il s'agit de personnes démunies 320 . Cahn321  dit 
que le paiement est valide dans la mesure où il ne vise pas à soutirer 
le consentement, ce qui signifie vraisemblablement que l'on doit se 
demander si le consentement aurait été quand même accordé en 
l'absence de paiement. Dans ce cas, il se peut que le consentement 
n'ait été donné que pour des motifs de paiement. Le paiement cons-
titue alors un élément de contrainte et anéantit la validité juridique du 
consentement. Ce type de raisonnement comporte cependant une cer-
taine difficulté. Le consentement se fonde toujours sur certains motifs 
et ce sont ces motifs qui amènent l'individu à prendre une décision. 
Il semble qu'après avoir identifié ces motifs, il faille les partager en 
deux catégories, à savoir les motifs de nature coercitive et ceux de 
nature non coercitive et ce, même si en général tous les motifs d'une 
décision sont de nature coercitive. Par conséquent, leur partage se fera 
non pas en fonction de leur nature mais plutôt en fonction de leur 
importance, c'est-à-dire en fonction de la mesure dans laquelle ils 
s'écartent des pressions normales qui s'exercent sur les gens. Daube 
définit ces pressions normales comme étant les influences qui font 
«partie du fardeau normal et de la dignité de la vie en société» 322 . Cette 
définition est utile pour déterminer s'il y a ou non coercition. En effet, 
selon celle-ci, les personnes doivent se trouver dans une situation «nor-
male» pour qu'on puisse qualifier un élément de non coercitif. Elle 
permet en outre de reconnaître que le fait qu'elles ne soient pas dans 
une situation normale est en soi un élément de coercition et peut rendre 
coercitifs d'autres éléments qui normalement ne le seraient pas. 

Voyons comment, dans les mêmes circonstances, Freedman 323 
 aborde le problème de la coercition. Selon lui, la rétribution qui permet 

à une personne d'atteindre le niveau de vie auquel elle a droit est un 
élément de coercition. Cependant, tel n'est pas le cas lorsque la rétri-
bution lui permet d'atteindre un niveau de vie supérieur à celui auquel 
elle a droit. Il estime que ce n'est pas la rétribution en soi, mais plutôt 
ses effets qui déterminent s'il y a ou non coercition. Il est vrai qu'on 
s'intéresse uniquement à l'aspect coercitif du paiement, c'est-à-dire à 
discerner les effets qu'il comporte à cet égard. Cependant, c'est ici 
qu'on a le plus de difficulté à distinguer ce qui constitue une pression 
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admissible de ce qui constitue une pression interdite. Par exemple, si 
on prend le critère de coercition proposé par Freedman, sans 
s'interroger sur sa portée, on peut se demander quelle est la situation 
économique «normale» d'une personne. Il est évident que si une per-
sonne ou sa famille est privée de nourriture et qu'on lui offre de la 
payer pour l'amener à participer à ime expérience, cette offre est de 
nature coercitive. Mais qu'en est-il dans le cas d'une personne qui est 
tout simplement pauvre, qui gagne un salaire inférieur à la moyenne 
ou encore qui désire posséder plus que les autres? On pourrait répon-
dre, si l'on veut se conformer au principe de l'autonomie, que l'on 
doit apprécier objectivement chaque situation et déterminer si le carac-
tère coercitif du paiement résulte d'un besoin extrinsèque qui, le cas 
échéant, constitue une contrainte ou encore d'un souhait intrinsèque 
qui ne constitue vraisemblablement pas une contrainte. 

En ce qui concerne la rétribution des personnes qui se prêtent à 
la recherche médicale, Hershey et Mi11er 324  font une recommandation 
visant à écarter tout élément de coercition: ils recommandent que le 
paiement soit effectué au prorata de la durée de la participation, ce qui 
aurait nécessairement pour effet d'éviter que le sujet ne se sente forcé 
de poursuivre sa participation à l'expérience uniquement par crainte 
de ne pas toucher la somme forfaitaire qui doit lui être versée à la fin 
de l'expérience. À ce propos, il est intéressant de remarquer que la 
réglementation du D.H.E.W. applicable à la recherche sur des détenus 
semble même plus striete étant donné qu'elle prévoit que «le fait de se 
retirer d'un projet pour des raisons médicales ne doit pas entraîner la 
perte de la rémunération qu'on escompte obtenir 325 . Ceci signifie que, 
dans ces circonstances, le sujet a le droit d'être complètement dédom-
magé pour une participation partielle. 

Le rapport du «Committee to Investigate Medical Experiments on 
Staff Volunteers» 326  auquel on s'est reporté plus haut, renferme une 
observation intéressante selon laquelle la rétribution des personnes qui 
se portent volontaires est souhaitable pour «établir le caractère volon-
taire du service», c'est-à-dire pour démontrer qu'il ne s'agit pas de 
l'exécution prévue d'une obligation résultant d'un contrat de travail, 
ce qui constituerait une forme de contrainte. Nous sommes donc pas-
sés de la rétribution de caractère totalement et uniquement coercitif 
à celle qui peut être versée sans qu'il n'y ait coercition 327 . La seule 
règle générale qu'on peut formuler pour déterminer s'il y a ou non 
coercition est que chaque cas doit être apprécié en fonction des cir-
constances particulières qui l'entourent. 
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Ceci étant dit, il est toutefois possible de formuler certaines garan-
ties permettant, en général, de réduire les possibilités de coercition 
dans le cas d'un paiement notamment. La première étape consiste à 
développer la capacité de ressentir et de reconnaître les éléments pou-
vant constituer une influence coercitive. Les éléments qui influent sur 
la liberté de choix peuvent être regroupés dans les catégories suivan-
tes: les renseignements qui doivent être révélés, les rapports du patient 
avec le médecin ou d'autres personnes, les dispositions prises pour 
obtenir un consentement éclairé ainsi que le moment choisi pour 
l'obtenir, la langue utilisée et enfin, les influences et le dédommage-
ment dans le contexte de la recherche médicale. Nous avons déjà traité 
chacun de ces points. 

Nous devrions ensuite examiner s'il revient à une tierce partie 
indépendante ou au médecin d'obtenir le consentement ou s'il serait 
opportun, dans certaines circonstances où le consentement éclairé est 
particulièrement douteux qu'un comité d'examen déontologique par-
ticipe au processus de l'obtention du consentement en soumettant le 
patient à une interview. Signalons à cet égard que Annas, Glantz et 
Katz sont d'avis que, «dans le processus d'obtention du consentement, 
la participation entière [du comité de révision] est tout à fait supérieure 
à celle de la tierce personne» 338 . Dans le contexte de la recherche mé-
dicale, un autre moyen d'éviter le problème de la coercition consiste 
à n'offrir la possibilité de participer qu'aux seules personnes qui se 
portent volontaires, en recourant notamment à la sollicitation générale 
plutôt qu'à la sollicitation directe". La dernière garantie contre la 
contrainte consiste à interdire les activités susceptibles de favoriser 
l'exercice de la contrainte, ou encore à interdire à des catégories 
d'individus particulièrement vulnérables de participer à ce genre 
d' activités 33°. 

Un autre moyen plus subtil d'écarter tout élément de coercition 
consiste à établir des conditions strictes du genre «C'est interdit, à 
moins que. . .». En d'autres termes, la recherche est interdite à moins 
que ne soient remplies certaines conditions préalables visant à réduire 
ou à éliminer toute possibilité de coercition. Aux États-Unis, on a 
recommandé l'application générale de cette méthode à la recherche 
sur des détenus 331 . Selon Hershey et Miller, «il est pratiquement im-
possible d'établir directement si une décision se fonde sur l'exercice 
du libre choix. Par conséquent, on doit se fonder sur le critère de 
l'absence d'influences et d'interventions inacceptables, ce qui est fa-
çon de procéder adoptée par le D.H.E.W. dans sa réglementation» 332 . 
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2. L'erreur et la tromperie 

L'erreur, la tromperie ou les fausses représentations sont des élé-
ments qui peuvent affecter le consentement. Ces notions ne s'excluent 
pas nécessairement puisque la tromperie et les fausses représentations 
entraînent l'erreur. Alors que la common law les traite séparément, en 
droit civil, ils font tous partie de la grande catégorie de l'erreur. Aux 
fins de l'analyse, il est cependant utile de distinguer deux situations: 
en premier lieu, l'erreur désigne une situation qui n'est pas provoquée 
intentionnellement et qui ne résulte pas des propos ou de la conduite 
de la partie contre laquelle on l'invoque comme constituant un vice du 
consentement. En second lieu, les fausses représentations sont le fait 
d'une partie qui, sans être elle-même dans l'erreur, donne un faux 
renseignement sans égard au fait que ce renseignement ait été donné 
de bonne foi, par négligence ou encore frauduleusement. Sur le plan 
juridique, il est important de bien distinguer ces dernières catégories 
étant donné que les recours disponibles varient selon qu'il s'agit de 
l'une ou de l'autre. Cependant, dans une optique plus large, toutes 
constituent des cas de tromperie même si, sur le plan juridique, ce 
terme n'est parfois utilisé que comme synonyme de dissimulation 
volontaire ou de fraude. En contexte médical, la tromperie peut sup-
poser que le médecin a fait des fausses représentations intentionnel-
lement afin d'atteindre un objectif précis c'est-à-dire promouvoir des 
intérêts autres que ceux du patient ou même qui peuvent s'y ajouter 333 . 
En outre, la dissimulation peut selon le cas, constituer soit une erreur, 
soit une fausse représentation. Cependant, le médecin est tenu de di-
vulguer des renseignements et l'omission pour lui de ce faire constitue 
une fausse représentation. 

En premier lieu, il est nécessaire d'examiner les conséquences de 
l'erreur sur chacun des deux types de consentements du domaine mé-
dical, c'est-à-dire le consentement au contrat médical et le consente-
ment à l'acte médical. 

A l'instar des autres vices du consentement, l'erreur peut entraî-
ner la nullité du consentement à un contrat, y compris celle du con-
sentement à un contrat médical. En common law, les règles qui font 
de l'erreur une cause de nullité du consentement et, par conséquent, 
du contrat qu'il vise, comptent parmi les principes les plus hautement 
techniques qu'on trouve dans ce système 334 . En général, l'appréciation 
de l'erreur se fait objectivement 335 . En common law, l'erreur ne peut 
tout au plus qu'entraîner l'annulation au consentement nécessaire à la 
formation du contrat 333 . Lorsqu'il s'agit de déterminer si elle annule 
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ou non le consentement, on doit vérifier si l'erreur est unilatérale, 
c'est-à-dire si une seule partie est dans l'erreur, si elle est commune, 
c'est-à-dire si les deux parties partagent la même erreur, ou encore si 
elle est mutuelle, c'est-à-dire si les parties agissent sous l'effet de deux 
erreurs distinctes 337 . 

En droit civil par contre, l'erreur est un concept plus large 338  dont 
l'appréciation se fait de manière subjective. Cependant, en droit civil 
tout comme en common law, il est difficile de déterminer si le con-
sentement à un contrat est entaché de nullité relative ou de nullité 
absolue, c'est-à-dire si le contrat est valide, annulable ou encore nul 
et sans effet. En résumé, pour savoir si le contrat est valide, annulable 
ou encore nul, on doit vérifier deux points: en premier lieu, on doit 
vérifier d'une part si le vice de consentement constitue un obstacle à 
la formation du contrat c'est-à-dire à la réalisation du «consensus ad 
idem». D'autre part, s'il y a consensus, on doit vérifier s'il est entaché 
d'un vice quelconque. En second lieu, on doit vérifier si la nullité du 
contrat est le fait d'une disposition d'ordre public ou d'ordre privé. Si 
la disposition est d'ordre public, la nullité qui en découle est absolue, 
c'est-à-dire que le contrat est nul et sans effet. Par contre, si la dis-
position est d'ordre privé, la nullité sera relative, c'est-à-dire que le 
contrat est annulable. Cependant, il restera valide tant que la personne 
dont le consentement a été vicié n'en demandera pas 1'annu1ation 38 . 

Il n'est pas nécessaire d'étudier en détail ces principes. Ils signi-
fient simplement qu'en common law tout comme en droit civil, un 
patient dont le consentement à un contrat médical est entaché d'erreur 
a le droit de chercher à se dérober aux obligations qu'il a contractées. 
Toutefois, même lorsqu'elle est disponible, cette solution n'est sou-
vent que d'une importance théorique pour le patient lésé. 

Le résultat de l'erreur du médecin sur le consentement au contrat 
médical est peu important à ce stade de l'étude. En effet, il est impro-
bable que le médecin soit dans l'erreur quant à la nature ou à l'objet 
du contrat et il serait surprenant qu'il se fonde sur l'erreur du patient 
pour prétendre que le contrat est nu1 34° ou annulable. 

L'erreur qui influe sur le consentement du patient à des soins 
médicaux est plus importante. Selon le critère que j'ai suggéré, le 
médecin peut considérer le consentement du patient comme valide, 
c'est-à-dire comme éclairé, lorsque ce dernier a subjectivement et ma-
nifestement compris les renseignements qu'il est nécessaire de lui com-
muniquer pour obtenir un consentement éclairé 341 . Si on applique ce 
critère, l'erreur du patient sera prise en considération s'il est prouvé 
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qu'elle aurait été connue d'un médecin raisonnable ou encore s'il est 
prouvé qu'elle était effectivement connue du médecin en cause. De 
même, en ce qui concerne l'existence du consentement à des voies de 
fait (assault and battery), le terme consentement étant pris dans son 
sens traditionnel plutôt que dans le sens de consentement éclairé, 
l'erreur subjective du patient ne constituera pas un vice du consente-
ment si, objectivement, le patient semblait consentant 342 . Le consen-
tement ne sera entaché d'un vice que s'il est obtenu frauduleusement 
et si le patient a été induit en erreur non seulement sur les conséquen-
ces auxquelles il a consenti, mais également sur sa nature'. 

Lorsque le médecin commet lui-même une erreur au cours du 
processus d'obtention du consentement à des soins médicaux en don-
nant notamment une description inexacte des risques inhérents à une 
certaine intervention, il s'agit alors d'une négligence ou d'une faute 
professionnelle commise dans l'accomplissement de son obligation 
d'informer le patient. Par contre, le fait de commettre intentionnelle-
ment une erreur constitue un cas de tromperie ou de fraude. Dans tous 
les cas, la validité du consentement du patient à un traitement dépen-
dra du fait que l'erreur du médecin aura compromis ou non l'existence 
du consentement lui-même ou de son caractère éclairé et ce, quelles 
que soient les circonstances et la cause de cette erreur. 

Examinons maintenant la plus inquiétante source d'erreur à sur-
venir au cours de l'obtention d'un consentement éclairé. Il s'agit no-
tamment du recours à la tromperie 344  dans le domaine de la médecine 
en général et, plus particulièrement, dans celui de l'expérimentation 
médicale sur des êtres humains. La tromperie suscite de sérieuses 
difficultés tant sur le plan juridique que sur le plan déontologique. En 
pratique, il semble que ce problème se fait davantage sentir dans le 
domaine de l'expérimentation psychologique et des essais cliniques 
dont les sujets sont choisis au hasard. 

Il arrive cependant qu'on affirme qu'en médecine la forme de 
tromperie la plus courante consiste dans le fait que des étudiants en 
médecine se présentent comme étant des médecins compétents ou en-
core laissent entendre que l'examen physique auquel ils souhaitent 
procéder comporte quelque avantage pour le patient alors qu'en réalité 
ce n'est pas le cas. Une telle forme de tromperie est évidemment 
impardonnable et tout consentement ainsi obtenu est juridiquement 
entaché d'un vice. 

Une revue médicale345  nous donne un autre exemple qui se situe 
en dehors du domaine de l'expérimentation médicale mais qui cepen- 
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dant soulève des questions pertinentes au sujet de la tromperie. Il 
s'agit d'une étude portant sur des malades en phase terminale. Dans 
le cadre de cette étude, les malades en cause ont subi un audiogramme 
alors qu'ils étaient encore vivants. Après leur mort, on a fait leur 
autopsie 348  en vue de comparer la structure anatomique de leurs oreil-
les avec les résultats de l'audiogramme. «Naturellement» 347 , on avait 
évité de leur divulguer l'objet de la recherche. Afin d'éviter que ces 
malades ne craignent d'être sélectionnés s'ils venaient à constater que 
la totalité des sujets décèdent peu de temps après leur sélection, les 
chercheurs sélectionnèrent au hasard d'autres malades non en phase 
terminale et ils leur firent subir également un audiogramme 348 . Le ju-
gement qu'on peut porter sur ce genre d'expériences dépend de 
l'attitude qu'on adopte vis-à-vis la tromperie. Il existe trois attitudes 
fondamentales: en premier lieu, on peut considérer que la tromperie 
n'est jamais justifiée; en deuxième lieu, on peut considérer qu'elle ne 
se justifie que dans le cas où on consent à ne pas être informé et s'il 
y a divulgation de la nature globale des renseignements en cause; en 
troisième lieu, on peut considérer que, dans certains cas particuliers, 
plusieurs autres facteurs peuvent justifier la tromperie. 

Parmi les problèmes que la tromperie pose sur le plan juridique, 
il y a d'abord son effet sur le consentement éclairé. Étant donné que, 
par définition, le consentement «en connaissance de cause» 348  comporte 
la divulgation de certains renseignements fondamentaux, pourra-t-on 
maintenir qu'il y a consentement éclairé même lorsqu'on consent à ne 
pas recevoir ces renseignements? Hershey et Millern° sont d'avis que 
non. Toutefois, certains auteurs ne sont pas aussi catégoriques. Selon 
eux, la tromperie et le consentement valable ne sont vraisemblable-
ment compatibles qu'a la conditionn' notamment de révéler qu'il y a 
eu dissimulation, et d'obtenir un consentement à ce sujet 352 . 

Outre son effet sur le consentement éclairé, la tromperie en soi 
peut constituer un acte dommageable (tort), un délit ou même un 
crime. Comme on l'a déjà affirmé, en droit privé, les fausses repré-
sentations qui sont à la base de la tromperie peuvent être classées dans 
des catégories distinctes selon qu'elles ont été faites de bonne foi, par 
négligence ou encore frauduleusement 353 . Parmi les recours qui 
s'offrent, il y a notamment l'action en dommages-intérêts s'il s'agit 
d'un acte préjudiciable ou d'un délit, l'action en nullité du contrat ou 
le droit de le résilier respectivement si on prétend que le contrat existe 
ou si le contrat existe réellement 354 . Il est également possible que des 
fausses représentations équivalant à une fraude constituent une in-
fraction criminelle. Dans ce cas, elles doivent comporter l'intention de 
tromper ou, tout au moins, une insouciance grossière quant à la véra- 
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cité ou à la fausseté de la déclaration. Les fausses représentations 
peuvent entraîner la perte de l'autorisation d'exercer la médecine sous 
prétexte que la fraude a constitué un manquement à la déontologie 
médicale355 . 

Sur le plan moral, la tromperie est répréhensible en ce qu'elle 
constitue une atteinte à la dignité humaine 356 . Mead 357  résume les ob-
jections que soulève le recours à la tromperie dans le domaine de la 
recherche. Ces objections peuvent s'appliquer à la recherche médicale 
ainsi qu'à la médecine en général. La tromperie discrédite le sujet et 
le fait de lui révéler après coup qu'il a été trompé ajoute au tort qui lui 
a été causé. Le sujet doit alors en quelque sorte accepter le fait qu'il 
a été trompé. Elle développe chez le chercheur une attitude de mépris 
envers autrui, laquelle risque, à son tour, de provoquer l'insensibilité 
morale et des illusions de grandeur 358 . La tromperie a en outre un 
double effet sur la science: d'une part, la communication d'indices 
multisensoriels subconscients concernant la tromperie peut compro-
mettre la validité des résultats de l'expérience; d'autre part, la trom-
perie a pour effet de situer l'expérience dans un contexte où on viole 
la dignité de la personne au lieu de la respecter. 

Dans l'hypothèse où on admettrait certaines formes de tromperie, 
à quelles conditions le ferait-on? Le Groupe consultatif de déontologie 
du Conseil des Arts du Canada 3" tente de répondre exactement à cette 
question dans le contexte de la recherche médicale: il incombe au 
chercheur de démontrer l'importance des résultats escomptés et qu'il 
est impossible de recourir à d'autres méthodes excluant la tromperie. 
La tromperie ne doit pas porter sur les faits qui peuvent influer sur la 
décision de participer à l'expérience et le chercheur doit démontrer 
que la tromperie ne causera aucun préjudice aux sujets et notamment 
qu'aucun ressentiment n'est susceptible d'en résulter. Après 
l'expérience, on doit révéler au sujet qu'il a été trompé et on doit lui 
exposer les motifs qui ont justifié le recours à la tromperie. Dans les 
cas où une telle mise au point est impossible, on doit s'abstenir de 
recourir à la tromperie. Je propose qu'on ajoute à cela, lorsque c'est 
possible, l'obligation d'obtenir le consentement à la tromperie"' ainsi 
que celle de révéler préalablement la nature globale des renseigne-
ments dissimulés"'. 

Il faut également exiger du chercheur qu'il procède à révélation 
complète des faits après l'expérience et qu'il obtienne du sujet 
l'autorisation d'utiliser les renseignements obtenus sinon ils devront 
être soit détruits 362 , soit remis au sujet pour qu'il en dispose à sa guise. 
Cette disposition aura tendance à dissuader le chercheur de recourir 
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à la tromperie dans les cas où ce stratagème risque fortement de sus-
citer la colère des personnes qui se prêtent à l'expérience, étant donné 
que celles-ci pourront alors lui refuser l'autorisation d'utiliser les ré-
sultats obtenus. La dernière solution permet de préserver l'information 
tout en respectant, du moins après le fait et dans une certaine mesure, 
le droit de la personne de ne pas servir de cobaye sans son consen-
tement. 

Il convient ici de souligner que dans le cas où le consentement 
éclairé n'est pas obtenu avant de procéder à l'intervention médicale, 
l'accord ultérieur du patient ne constitue pas un consentement éclairé 
mais plutôt une ratification de l'acte du médecin ou encore une renon-
ciation à ses droits de poursuite judiciaire. Cette situation ne se pré-
sente pas exclusivement lorsqu'on a eu recours à la tromperie, c'est-
à-dire lorsque des renseignements inadéquats ont été communiqués. 
Elle peut également se présenter dans un cas d'urgence où le patient 
est incapable de donner son consentement ou encore lorsqu'il est dans 
un état de dérèglement mental temporaire. Le cas échéant, le fait que 
le patient approuve ultérieurement le traitement constitue un autre 
moyen de justifier juridiquement la défense invoquant la nécessité ou 
le consentement implicite. 

Pour revenir à la tromperie, il est possible de la considérer dans 
une optique plus large encore que celle décrite jusqu'ici. Lorsqu'une 
relation engendre des attentes expresses ou implicites dont on recon-
naît le fondement ou qui, autrement dit, sont approuvées par la partie 
qui doit les réaliser, le fait d'omettre volontairement de répondre à ces 
attentes est une forme de tromperie. Selon Fried, il s'agit là d'une 
marque de déloyauté 363 . Un médecin peut se rendre coupable de 
déloyauté à l'égard de n'importe quel type d'obligation, y compris 
l'obligation générale d'accorder la priorité aux intérêts du patient. Le 
cas échéant, on pourra l'accuser de tromperie au sens légal du terme. 
Le même raisonnement s'applique à l'obligation de renseigner le pa-
tient et d'obtenir un consentement valable. On considère souvent cette 
double obligation comme étant la seule qui peut être affectée par la 
tromperie. On peut alors considérer qu'il y a double tromperie 
puisqu'en trompant le patient au sens large du terme, on le trompe 
également dans le sens le plus traditionnel en l'induisant en erreur sur 
des faits. Fried propose une interprétation et une acception plus gé-
nérales du terme tromperie. Loin d'être superflues, celles-ci revêtent 
ici une importance particulière étant donné qu'elles donnent un aperçu 
de l'obligation de renseigner le patient et montrent qu'elle doit viser 
à réduire ou à éliminer l'élément de déloyauté que comporte toujours 
la tromperie. A première vue, cela peut sembler contradictoire mais 
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en raison des conditions très strictes que j'ai suggérées, il peut arriver 
que le médecin trompe son patient sans être déloyal s'il accorde la 
priorité aux intérêts de ce dernier. En fait, il est possible de considérer 
le recours justifié au privilège thérapeutique comme un exemple précis 
de ce genre de situation. 

D. LES RAPPORTS ENTRE LE 
CONSENTEMENT ÉCLAIRÉ 
ET LA VIE PRIVÉE 

On peut décrire ces rapports sous deux angles essentiellement 
inverses: l'obligation d'obtenir le consentement protège la vie privée 364 

 et la notion de vie privée détermine les limites négatives et positives 
du consentement. 

En d'autres termes, il y a intrusion dans la vie privée si on dépasse 
les limites du consentement et la vie privée peut protéger le droit de 
se prêter ou de consentir à un traitement ou à une expérience de re-
cherche médicale 365 . Dans chaque cas, on part du principe qu'il ne doit 
y avoir aucune intrusion dans la vie privée sans le consentement de 
l'intéressé et que le consentement exclut tout empiétement sur ce droit 
préexistant. C'est donc dire qu'on peut considérer la vie privée comme 
une caractéristique du consentement et, par conséquent, de 
l'autonomie 366 . Dans la première description de la notion de la vie 
privée énoncée ci-dessus, on s'occupe davantage d'établir dans quelle 
mesure on renonce au droit à la vie privée en donnant son consente-
ment. Dans la seconde description, on met l'accent sur la portée d'un 
consentement valide. A moins que ces différentes façons d'aborder la 
question ne donnent lieu à des présomptions différentes, le recours à 
l'une ou à l'autre notion aboutirait, dans tous les cas, au même résultat. 

D'autres rapports méritent ici d'être précisés. Il s'agit de ceux qui 
existent entre le caractère confidentiel, la viè privée et le consente-
ment. Le caractère confidentiel peut se définir comme une obligation 
résultant du droit d'autrui à la vie privée, droit que suspend le con-
sentement à la condition toutefois de respecter le caractère confiden-
tiel. Le caractère confidentiel protège donc le droit à la vie privée en 
limitant toute divulgation ultérieure alors que le droit à la vie privée 
et l'obligation d'obtenir le consentement constituent une protection 
contre toute divulgation initiale. Ruebhausen et Brim 367  établissent la 
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distinction suivante: le consentement concerne les conditions aux-
quelles on peut obtenir les renseignements alors que le caractère con-
fidentiel concerne les conditions auxquelles on peut les utiliser. Ceci 
est une description intéressante à condition qu'on se rappelle que c'est 
à partir du consentement qu'on déterminera s'il y a ou non violation 
du caractère confidentiel. Habituellement, le patient ne consent pas 
seulement à la divulgation des renseignements ou du moins il ne devrait 
pas limiter à cela son consentement. Que les renseignements soient 
donnés oralement ou par le biais de la participation au traitement, on 
ne devrait consentir à les donner que dans un but précis 368 . 

Dans le cas d'une intervention purement thérapeutique, on peut 
présumer que le patient donne des renseignements dans le but de fa-
ciliter son traitement et sa guérison. Toute utilisation des renseigne-
ments en dehors de cette optique, comme par exemple, aux fins de la 
recherche médicale, devrait faire l'objet d'un autre consentement ex-
plicite. Par conséquent, le caractère confidentiel restreint l'utilisation 
des renseignements aux fins que vise expressément ou implicitement 
le consentement. Une différence entre les notions de caractère confi-
dentiel et de vie privée ne se manifeste que si on considère que seule 
la divulgation initiale, sans consentement, de renseignements constitue 
une atteinte à la vie privée, étant donné qu'une fois révélés, ils perdent 
leur caractère privé, et si on considère ensuite que l'utilisation ou la 
révélation ultérieure, sans consentement, de ces mêmes faits consti-
tuent un manquement au caractère confidentiel. Il s'agit là d'une dif-
férence plutôt sémantique que réelle tant sur le plan du contenu de 
l'obligation juridique ou morale correspondante que sur le plan global 
de la validité juridique et morale de la divulgation de certains rensei-
gnements. 

Le droit à la vie privée vise à protéger la personne, sa dignité, son 
droit à l'autodétermination et, en particulier, son intégrité psycholo-
gique. On l'a désigné comme étant le droit à l'individuation («private 
personality») 363 . Selon le Groupe consultatif de déontologie du Conseil 
des Arts du Canada 3" le droit à la vie privée répond à un besoin 
profond des êtres humains de ne révéler à autrui que les aspects de 
leur vie qu'ils souhaitent révéler. Il s'agit là d'un aspect très important 
de la liberté humaine qui, en tant que telle, entre souvent en conflit 
avec le besoin de la société d'étendre la sphère de ses connaissances 371 . 
D'un point de vue plus juridique et médical, les juristes français 372 

 considèrent que le secret du patient fait partie de ses droits extra-
patrimoniaux et que le but du secret professionnel des médecins est 
de préserver l'intégrité de la personne. Ils estiment que dans les deux 
cas, on présuppose l'existence d'un droit à la vie privée. 
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Il est impossible ici de faire l'historique du droit à la vie privée 
qui, selon Berlin, émane de la conception qu'on se faisait de la liberté 
au cours de la Renaissance 373 . A cette époque, la loi reconnaissait que 
la personne jouissait d'un droit à la «tranquillité» tant et aussi longtemps 
qu'elle ne portait pas atteinte aux droits des autres individus ou de la 
collectivité. Cette idée a été introduite dans la common law qui «. . . 
a reconnu à la fois implicitement et expressément le droit des person-
nes à la tranquillité et à la vie privée. . .>> 374 . Il est largement admis que 
ce droit s'applique dans le contexte médical, sous la forme, soit d'un 
droit à la vie privée ou au secret, soit d'une obligation de préserver le 
caractère confidentiel, laquelle est plus formelle en droit civil qu'en 
common law378 . Un droit aussi général se fonde sur des documents 
internationaux comme le Pacte international relatif aux droits de 
Phomme378  et, dans le domaine médical, la Déclaration de Genève 377 

 qui prévoit expressément que l'obligation au secret subsiste même 
après la mort du patient. 

En 1968, la Colombie-Britannique a été la première province à 
adopter une loi sur la protection de la vie privée 378 . En 1970, ce fut au 
tour du Manitoba d'adopter un texte législatif semblable 379 . La Loi 
canadienne sur les droits de la personne38° pose le principe que «les 
individus ont droit à la vie privée et ils ont droit d'accès aux dossiers 
qui contiennent des renseignements personnels les concernant à toutes 
fins. . •» 381 . Elle contient en outre des dispositions concernant la pro-
tection des renseignements personnels 382  qui se trouvent dans les ban-
ques fédérales de données 383 . Au Québec dans un contexte plus large 
encore, la Charte des droits et libertés de la personne384  prévoit que 
«toute personne a droit au respect de sa vie privée» 385  et que «toute at-
teinte illicite à un droit ou à une liberté reconnu par la. . . Charte 
confère à la victime le droit d'obtenir la cessation de cette atteinte et 
la réparation du préjudice moral ou matériel qui en résulte» 388 . Elle 
prévoit également qu'«en cas d'atteinte illicite et•intentionnelle, le tri-
bunal peut en outre condamner son auteur à des dommages exem-
plaires» 387 . Cette dernière disposition est particulièrement intéressante 
en ce qui concerne la recherche médicale où l'atteinte à la vie privée 
est souvent intentionnelle. Il est probable quten prévoyant un droit à 
la vie privée, la Loi elle-même crée tout au moins une présomption 
réfutable quant au caractère illicite de l'acte portant atteinte à la vie 
privée. Par ailleurs, il se peut que le caractère illicite résulte d'un 
manquement au Code d'éthique de la Corporation professionnelle des 
médecins du Québec 388 , lequel Code est considéré comme un texte 
législatif accessoire édictant notamment une obligation de préserver le 
caractère confidentie1 389 . 
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Aux États-Unis, la Cour suprême a interprété les amendements 
à la Constitution comme conférant à tous les citoyens le droit à la vie 
privée°. L'American Medical Association Code"' reconnaît expres-
sément que les médecins sont tenus de préserver le caractère confi-
dentiel. Cette obligation est également reconnue au Royaume-Uni où 
la British Medical Association392  et le British Medical Research Coun-
ci1393  déclarent que le médecin est tenu au secret. 

La violation du droit à la vie privée et le manquement à 
l'obligation de préserver le caractère confidentiel peuvent notamment 
donner lieu à une action en inexécution d'un contrat. Dans les pays 
de common law, elles peuvent donner lieu à une action en diffama-
tion394 , même à des poursuites pour abus de confiance 395  ou pour viola-
tion du droit à la vie privée 316 . Elles peuvent en outre faire l'objet 
d'une action en inexécution d'une obligation statutaire lorsque 
l'obligation de préserver le caractère confidentiel est contenue dans 
un texte législatif397 . Au Michigan, le médecin qui se rend coupable 
d'abus de confiance commet une infraction criminellem. La situation 
est comparable en France. En effet, l'obligation de préserver le carac-
tère confidentiel est une obligation professionnelle expressément pré-
vue par la loi3119 . Le médecin qui faillit à cette obligation est, aux termes 
du Code pénal, passible d'une amende ou d'un emprisonnement"°. 

Examinons maintenant les exceptions"' à l'obligation au secret. 
Il y a d'abord la question des rapports qui existent, d'une part, entre 
la vie privée et le caractère confidentiel et d'autre part, entre la vie 
privée et le privilège médical. Le médecin est, envers son patient, tenu 
de préserver le caractère confidentiel. Cependant, cela ne signifie pas 
nécessairement qu'il a le droit de refuser d'obtempérer à l'ordre que 
lui donne un tribunal de divulguer les renseignements couverts par 
cette obligation. Lorsqu'il est appelé à témoigner, le médecin peut 
invoquer son privilège médical. Ce privilège lui permet de refuser de 
révéler les renseignements confidentiels qu'il possède sur son patient. 
Toutefois, dans tous les pays, on exprime certains doutes quant à 
l'existence et à la portée d'un tel privilège, même si, en droit civil la 
doctrine le reconnaît 402 . La common law est moins précise à ce sujet 403 . 
Cependant, certains tribunaux aboutissent au même résultat en dé-
clarant que la divulgation par un médecin des renseignements confi-
dentiels qu'il a obtenus de son patient est contraire à l'intérêt publie". 
Certains pays ont d'ores et déjà légiféré en matière de privilège mé-
dical405 . Comme l'affirmait Portes 406  dans d'autres circonstances, la 
reconnaissance de ce privilège vise à démontrer que le secret est né-
cessaire à l'établissement d'un climat de confiance, sans lequel 
l'exercice de la médecine est impossible. 
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Il est nécessaire de souligner qu'il est ici question du privilège du 
patient et non de celui du médecine 7 . C'est pourquoi, il ne peut être 
invoqué contre le patient. Nous insistons d'autant plus sur ce point 
qu'il arrive parfois qu'en faisant valoir le droit à la vie privée dont 
jouit le médecin, on invoque ce privilège. Pour refuser au patient 
l'accès à son dossier médical, ce qui, selon moi, ne devrait être permis 
que dans l'optique d'un «privilège thérapeutique» rigoureusement dé-
finie'. En d'autres termes, le patient dispose de deux droits compati-
bles, à savoir un droit à la vie privée et au caractère confidentiel et un 
droit d'accès à son propre dossier!". Ces droits ne s'opposent entre 
eux que lorsqu'on considère la possibilité pour un tiers d'avoir accès 
au dossier médical. 

Dans un procès, le tribunal peut refuser au médecin le droit de se 
prévaloir de son privilège. Un tel refus, par voie d'exception au droit 
du patient à la vie privée et à l'obligation du médecin au caractère 
confidentiel, se fonde sur le pouvoir de l'État d'administrer la justice 
et n'a rien à voir avec aucune théorie du consentement. Lorsque le 
respect de la vie privée est susceptible de nuire à autrui`n° ou encore 
à la personne elle-même, on peut réclamer l'atténuation ou la suspen-
sion de l'obligation du médecin au caractère confidentiel. Il s'agit là 
d'une autre exception au droit à la vie privée n'ayant rien à voir avec 
le consentement. De tels cas peuvent survenir lorsque, par exemple, 
une maladie vénérienne est décelée chez une personne et que son 
conjoint Pignore 411 , ou lorsqu'on découvre chez un patient une maladie 
qu'il n'est pas dans son intérêt de lui révéler mais que d'autres doivent 
connaître pour pouvoir l'aider 412 . 

Le Conseil de recherches médicales de Grande-Bretagne413  a réglé 
ce dernier cas en énonçant qu'à moins que le patient ne l'ait interdit 
formellement, le médecin qui fait de la recherche devrait accepter de 
communiquer, au médecin qui traite le patient, les renseignements 
dont il dispose au sujet de ce dernier et qui peuvent être utiles à son 
traitement. Dans le cas d'une maladie infectieuse notamment, c'est la 
loi qui impose l'obligation d'informer!". Aux États-Unis, un procès a 
mis en lumière un type de divulgation sans consentement encore plus 
controversé 415 . Dans cette affaire, le tribunal a décidé que le droit du 
public d'être renseigné sur l'utilisation de ses fonds l'emportait sur le 
droit à la vie privée. Conformément au Freedom of Information Act 4", 
on a ordonné au D.H.E.W. de dévoiler des dossiers concernant les 
sommes accordées par le National Institute of Mental Health en vue 
de subventionner la recherche sur l'administration à des enfants de 
médicaments stimulants. 
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D'autres exceptions au droit à la vie privée et à l'obligation de 
préserver le caractère confidentiel sont reliées au consentement. En 
effet, lorsque le consentement n'est pas considéré comme nécessaire, 
on peut faire intrusion dans la vie privée sans consentement. Lorsqu'on 
peut supposer le consentement, on peut faire intrusion dans la vie 
privée en ne pouvant tout au plus que supposer qu'il y a autorisation 
à cet effet. On trouve un exemple du premier type d'exception dans 
le domaine de la recherche épidémiologique où on peut se passer du 
consentement à condition que l'anonymat soit garanti 417 . En ce qui 
concerne le deuxième type d'exception, on pourrait vraisemblable-
ment citer, à titre d'exemple, l'autorisation qu'on accorde générale-
ment au sujet de la diffusion de certains renseignements lors 
d'assemblées scientifiques 418  ou de leur publication dans des revues à 
la condition, dans ce dernier cas tout au moins, que le patient garde 
l'anonymat et qu'il ne puisse être identifié 419 . La publication de ren-
seignements n'est pas habituellement assujettie à l'obtention d'un con-
sentement forme1 420 . On n'est pas certain si cette exception se fonde, 
comme on l'a fait valoir, sur l'existence d'un consentement implicite 
ou s'il s'agit d'une exception au droit à la vie privée et à l'obligation 
de préserver le caractère confidentiel, qui ne nécessite pas le consen-
tement du patient. Dans le premier cas, le patient pourrait formelle-
ment s'opposer à la publication des renseignements alors que, dans le 
second cas, il ne le pourrait vraisemblablement pas 421 . 

Au cours des dernières années, le développement des ordinateurs 
et de nouveaux systèmes d'information a suscité, tout particulièrement 
dans le domaine de la recherche médicale, des problèmes particuliers 
concernant la protection de la vie privée 422 . Depuis l'affaire Ellsberg 
aux États-Unis, nous sommes tous particulièrement conscients du pré-
judice que peut éventuellement causer l'utilisation non autorisée de 
dossiers psychiatriques. De tels systèmes ne changent rien à l'obligation 
du médecin de préserver le caractère confidentiel. Cependant, ils peu-
vent lui imposer d'autres responsabilités en ce qui concerne la con-
servation et la sécurité des dossiers afin d'éviter toute consultation et 
toute recherche d'information non autorisées 423 . Les problèmes qui se 
posent ne sont pas entièrement nouveaux. Ils se font sentir avec plus 
d'acuité en raison de la complexité croissante et de la durée de la 
collecte et de l'emmagasinage des données'''. Au Royaume-Uni, on 
a proposé des mesures strictes visant à contrôler l'accès du gouver-
nement ou de toute personne aux renseignements médicaux emma-
gasinés dans des banques de données 425 . Selon toute évidence, ces 
mesures n'ont toutefois pas été mises en application 426 . 
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La technique de l'ordinateur est dans le domaine médical, à 
l'origine d'autres difficultés que celles soulevées par la prévention du 
manquement au caractère confidentiel. Par exemple, dans le cas d'un 
manquement au caractère confidentiel, il se peut que les données ob-
tenues ne soient pas exactes. C'est pour cette raison que Whalan 427  a 
proposé l'établissement d'un nouveau bref se fondant sur les mêmes 
principes que l'habeas corpus. Ce bref qu'il a appelé l'habeas tiotae 
aurait pour objet de permettre à quiconque d'une part, d'avoir accès 
au dossier centralisé qui le concerne et d'autre part, de le rectifier si 
nécessaire. À ce propos, il convient de citer la Loi canadienne sur les 
droits de la personne 428  qui contient une disposition consacrant le prin-
cipe suivant lequel «les individus ont droit à la vie privée et ils ont droit 
d'accès aux dossiers qui contiennent des renseignements personnels 
les concernant à toutes fins, notamment pour s'assurer qu'ils sont 
complets et que les renseignements qu'ils contiennent sont exacts, et 
ce dans toute la mesure compatible avec l'intérêt pub1ic» 429 . En ce qui 
concerne les dossiers médicaux, le Québec notamment a établi, par 
voie législative, une obligation au caractère confidentiel (en prévoyant 
toutefois qu'un «professionnel peut prendre connaissance d'un tel dos-
sier pour fins d'étude, d'enseignement où de recherche, avec 
l'autorisation du directeur des services professionnels de l'établissement 
qui a la garde du dossier. . .»)e° ainsi qu'un droit d'accès du patient à 
son dossier431 . 

La discussion sur les systèmes d'information nous amène à con-
sidérer le partage des responsabilités en matière de caractère confi-
dentiel ou de secret. La doctrine du droit civil se penche davantage 
sur ce problème que celle de la common law. Lombard et ses colla-
borateurse 2  déclarent que la Cour de cassation a admis le principe du - 
secret en commun. Boyer Chammard et Monzeine3  indiquent que le 
Conseil d'État considère qu'en médecine d'équipe le secret médical 
est confié à l'équipe. Kornprobst et Delphine 4  parlent du secret par- . 
tagé ou collectif, le terme collectif visant à repousser l'objection selon 
laquelle un secret n'est plus un secret s'il est partagé. En common 
law, on a tendance à croire que les personnes travaillant sous la direc-
tion d'un médecin sont tenues, au même titre que le médecin, de pré-
server le caractère confidentielle'. Selon Baldwin et ses collabora-
teurs"c, lorsqu'il révèle certaines choses à son médecin, le patient 
accepte en quelque sorte une «extension de confiance». 

Si cela est vrai, on doit mettre l'accent sur le terme «confiance». 
J'estime que, comme dans le cas des autres dérogations aux droits du 
patient, il devrait incomber au médecin de prouver qu'il était justifié 
de partager les secrets du patient. En ce qui concerne les cas où il est 
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évident que d'autres personnes vont avoir accès aux dossiers médi-
caux, il existe une disposition législative prévoyant l'extension, à ces 
personne, de l'obligation de préserver le caractère confidentie1 437 . En 
outre, la reconnaissance de l'extension de l'obligation au caractère 
confidentiel est particulièrement importante dans les cas où on recom-
mande ou impose qu'un acte soit préalablement approuvé par un co-
mité d'examen438 . L'obligation de soumettre l'acte à l'approbation 
préalable d'un comité d'examen n'est pas sans soulever des objections. 
On fait notamment valoir qu'elle constitue un empiétement injustifié 
d'une part, sur le droit du patient à la vie privée en ce sens que ce 
dernier est capable de prendre ses propres décisions quant à la dis-
position de son corps et d'autre part, sur le caractère confidentiel 
inhérent à la relation médecin-patient 439 . 

Si on conçoit le droit à la vie privée comme une composante du 
droit à l'autonomie et à l'inviolabilité, il est alors possible d'élaborer 
d'autres moyens d'assurer la protection de la vie privée sans néces-
sairement préserver le caractère confidentiel. Autrement dit, il est pos-
sible de divulguer des renseignements tout en respectant le droit à la 
vie privée, du moment que l'on reconnaît que ce droit assujettit la 
divulgation au respect de certaines conditions préalables. Parmi les 
moyens de protection qui ont déjà été adoptés ou qui pourraient être 
adoptés, il y a notamment, comme on l'a déjà proposé, le fait de re-
connaître qu'on doit recourir à d'autres moyens appropriés comme le 
consentement et l'anonymat dans le cas où la vie privée est menacée 
par l'utilisation de certains renseignements. Il y a aussi le fait de re-
connaître que les revues ne devraient publier, avec l'autorisation écrite 
du patient, que des photographies identifiables 440 . On devrait consi-
dérer le dossier médical comme la propriété du patient 441 . En ce qui 
concerne les systèmes d'information médicale, il faudrait que ces sys-
tèmes et les personnes qui en assument la responsabilité soient au-
torisés. Il faudrait que l'utilisation des renseignements ainsi que leurs 
utilisateurs soient autorisés et enregistrés. On pourrait enfin exiger 
certaines garanties d'ordre technique visant à empêcher l'accès aux 
renseignements ainsi que leur mauvaise utilisation 442 . On recommande 
que le consentement du patient soit obligatoire non seulement pour la 
collecte de renseignements qui le concernent mais également pour leur 
conservation étant donné qu'il s'agit là de deux éléments susceptibles 
de porter atteinte à sa vie privée 3 . On recommande également 
l'obtention d'un consentement concernant l'établissement des dossiers 
et la période maximale pendant laquelle on peut les conserver avant 
de les détruirez'. Enfin, il est important de souligner qu'aux États-
Unis, on a de plus en plus recours à un moyen de protection de la vie 
privée dans le domaine de la recherche médicale portant sur une ques- 
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tion aussi délicate que l'abus des drogues et de l'alcool. Ce moyen de 
protection consiste à inclure dans une disposition législative l'obligation 
ou le droit au caractère confidentie1 445 . 

Jusqu'ici, l'étude n'a porté que sur le droit du patient à la vie 
privée. Cependant, on a proposé qu'une notion de la vie privée 
s'applique également au médecin-chercheur 446  et, plus particulière-
ment, aux comités d'examen déontologique. Dans le dernier cas, cela 
peut être utile si on veut que les membres de ces comités se sentent 
libres d'exprimer leur opinion. Mais par contre, on ne doit pas perdre 
de vue qu'ils sont tenus de demeurer ouverts et qu'ils ont une respon-
sabilité envers le public 447 . 

En conclusion, on se demande dans quelle mesure l'analyse prag-
matique qu'ont fait Baldwin et ses collaborateurs 448  du conflit qui 
existe entre l'obligation du médecin au caractère confidentiel et la 
recherche scientifique représente la façon dont on devrait aborder ces 
problèmes relatifs à la vie privée. Selon eux, la transmission des ren-
seignements médicaux se justifie par des motifs d'ordre clinique, ad-
ministratif et scientifique. Il ne s'agit pas de savoir si les renseigne-
ments Peuvent être transmis pour l'un ou l'autre de ses motifs, mais 
plutôt de déterminer dans quelles circonstances ils peuvent l'être. 
C'est là un point de départ différent et, par conséquent, l'importance 
à accorder et peut-être même le résultat final sont distincts de ceux 
qu'on aurait si, au départ, on posait le droit à la vie privée et 
l'obligation au caractère confidentiel comme la règle générale dont les 
exceptions doivent être interprétées strictement sur le plan juridique. 
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CHAPITRE III 

L'influence de l'incapacité du patient 
ou du sujet de recherche médicale sur 
le consentement dans la relation 
médicale et sur les principes 
fondamentaux de l'autonomie, de 
l'inviolabilité et de la vie privée 

Il convient de souligner, en premier lieu, que les droits et les 
obligations exposés dans le cas d'un patient «normal» s'appliquent tout 
aussi bien aux personnes qui font partie de ce que j'appellerai la ca-
tégorie des «patients spéciaux». Dans la mesure où ces droits et obliga-
tions ne peuvent s'appliquer en raison d'une incapacité réelle ou juri-
dique, on doit considérer l'incapacité comme une condition qui nous 
oblige à assurer une protection accrue à la personne en cause plutôt 
que comme une condition qui nous permet de déroger aux droits qu'on 
reconnaîtrait à une personne normale. Conformément à ce principe, 
il est possible de formuler une importante règle générale applicable à 
la recherche médicale sur des patients spéciaux. Il s'agit de la règle 
selon laquelle, avant d'engager un patient spécial dans une recherche 
médicale non thérapeutique, il est interdit d'obtenir les renseignements 
nécessaires à la recherche d'une autre personne «normale», c'est-à-dire 
d'une personne adulte, capable et non prise en charge par une insti-
tution. 

Quelques-uns des points que nous avons déjà abordés n'ont pas 
besoin d'être modifiés pour être applicables aux patients spéciaux. 
Parmi ceux-ci, il y a notamment le devoir du médecin d'établir une 
relation de confiance. Par contre, certaines questions comme le fon-
dement juridique de la relation médecin-patient peuvent être modifiées 
facilement en vue de répondre aux intérêts du patient spécial. Dans ce 
dernier cas, que le patient soit normal ou spécial, les responsabilités 
du médecin en matière d'acte dommageable ou de délit sont les mêmes. 
Sur le plan juridique, la formation d'un contrat médical ne diffère 
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aucunement de celle de tout autre type de contrat passé au nom d'un 
incapable449 . En effet, on doit alors tenir compte à la fois de l'incapacité 
de fait et de droit du patient et du statut de la personne habilitée à agir 
au nom de ce dernier450 . 

Le problème majeur se pose lorsqu'il s'agit d'obtenir le consen-
tement éclairé, le second consentement qu'on est tenu d'obtenir pour 
justifier la violation du droit à l'inviolabilité de la personne 451 . On peut 
présenter ce dilemme sous la forme d'une interrogation: dans quelles 
circonstances le consentement apparent ne constitue pas un consen-
tement en raison de l'incapacité du patient et dans quelles circonstan-
ces quelqu'un d'autre que le patient lui-même peut-il autoriser une 
autre personne, comme par exemple le médecin, à violer le droit à 
l'inviolabilité d'un incapable? Les réponses à ces questions ne sont 
pas plus claires du point vue de la réalité qu'elles ne le sont sur les 
plans juridique et moral. Cependant, il existe des principes fondamen-
taux à partir desquels on peut formuler certaines réponses. 

En premier lieu, il est important que les principes ainsi formulés 
soient conformes à ceux qui sont applicables au patient normal. Par 
exemple, j'ai déclaré que l'obligation d'obtenir le consentement éclairé 
vise principalement à appliquer dans toute sa mesure le principe du 
respect de la personne 452 . Dans le cas du patient capable, ce principe 
se reflète à la fois dans le concept de l'autonomie et celui de 
l'inviolabilité. Par contre, étant donné qu'il y a absence d'autonomie 
chez le patient incapable, on doit mettre l'accent sur le concept de 
l'inviolabilité, ce qui signifie qu'il faut le protéger contre tout préjudice 
et lui assurer le respect de sa dignité en tant qu'être humain. Même 
dans le cas d'une intervention purement thérapeutique, il n'est pas 
toujours facile de réaliser cet objectif. Il est encore plus difficile de le 
réaliser dans le cas d'une recherche médicale sur ce genre de person-
nes. Cela ne signifie pas qu'il est impossible d'effectuer des recherches 
médicales sur des patients spéciaux. Cela signifie plutôt qu'on doit 
prendre des précautions particulières pour s'assurer que de telles ex-
périences respectent les principes tant moraux que juridiques. On doit 
donc analyser de près ce qui est requis dans une situation normale et 
déterminer si ces mêmes principes peuvent être respectés dans le cas 
du patient spécial, sinon la recherche doit être interdite. 

Dans un tel état d'esprit, je voudrais examiner les problèmes que 
pose le consentement par rapport aux diverses catégories de patients 
spéciaux. Ce faisant, je mettrai l'accent sur les difficultés qui se posent 
en recherche médicale étant donné qu'elles constituent les éléments 
qui démontrent le plus clairement la complexité des problèmes en 
cause. 
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A. LE CONSENTEMENT TEL QU'IL 
S'APPLIQUE AU MOURANT, À 
L'INCURABLE OU À LA PERSONNE 
DÉCÉDÉE EN TANT QUE PATIENTS 
OU SUJETS DE RECHERCHE 
MÉDICALE 

Un des problèmes les plus complexes qu'on rencontre en matière 
de consentement est celui de l'euthanasie. Je m'abstiendrai de traiter 
de manière spécifique cette question de l'euthanasie puisqu'elle fait 
l'objet d'une analyse approfondie dans un autre document de la pré-
sente série. J'étudierai plutôt le consentement dans le contexte plus 
général d'une relation médicale où le patient est mourant ou incurable. 
Les conditions qui régissent le consentement à l'euthanasie seraient 
pour le moins tout aussi strictes. 

On a déjà examiné les effets coercitifs que le double rôle du patient 
et du sujet de recherche médicale peut avoir sur le consentement 453 . 
Mais on peut considérer que les mourants ou les malades en phase 
terminale forment une sous-catégorie «spéciale». Le fait d'établir une 
telle sous-catégorie peut modifier la situation de deux manières: en 
premier lieu, cela peut justifier une expérience thérapeutique très ris-
quée si elle constitue le seul espoir du patient454 , et éventuellement 
élargir le domaine d'application du Privilège thérapeutique. En second 
lieu, le respect qu'on doit à la personne en tant que mourante et les 
conséquences de son état sur sa capacité de donner un consentement 
éc1airé455 , peuvent limiter l'expérimentation non thérapeutique que jus-
tifierait autrement le consentement éclairé d'une personne non 
mourante. C'est pour ces raisons que le Netherlands Report4" désap-
prouve l'expérimentation sur les mourants dans certaines circonstan-
ces. De même, le British Medical Journal457  recommande l'interdiction, 
au Royaume-Uni, de toute expérience sur des mourants. Curran 458 

 soutient qu'aux États-Unis, on devrait interpréter la réglementation de 
la F.D.A. comme interdisant l'essai de médicaments sur des mourants, 
à moins qu'ils ne comportent un espoir de guérison pour la personne 
en cause. Selon Beecher 459 , la classification des sujets dans la catégorie 
spéciale des mourants est inadéquate en raison de la non-prévision 
d'un délai qui peut nous porter à croire que tout sujet fait partie de 
cette catégorie. En outre, elle est inutile à moins qu'elle ne vise à 
exprimer la rupture de l'obligation du médecin envers le patient. Dans 
le cas où cette dernière affirmation serait véridique, on en arriverait 
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au paradoxe selon lequel meilleure est la santé du patient, plus forte 
est l'obligation du médecin à son égard et, inversement, plus le patient 
est malade moins le médecin est tenu de s'occuper de lui. 

Il est nécessaire ici de se pencher, du moins brièvement, sur une 
question sur laquelle on a légiféré et qui a fait l'objet de nombreuses 
observations de la part des spécialistes. Il s'agit de la question de 
déterminer à quel moment le mourant peut être considéré comme étant 
effectivement mort. Les principes juridiques et déontologiques appli-
cables à la personne décédée sont différents de ceux applicables à 
l'être humain vivant. Leurs objectifs sont également différents. Ils vi-
sent à maintenir le respect de la personne décédée et des sentiments 
de ceux qui l'ont connue et aimée. Lorsqu'une personne est décédée, 
le respect qu'on lui doit ne commande plus nécessairement la protec-
tion de son droit à l'inviolabilité. Autrement dit, le champ d'application 
de ce droit peut se trouver limité par des critères différents de ceux 
applicables à la personne vivante. En effet, le respect de la personne 
décédée ou des sentiments de ses proches commande seulement le 
respect des volontés exprimées 460 . En réalité, on reconnaît une exten-
sion du principe de l'autonomie dans la mesure où la volonté de la 
personne décédée ou de ses proches constitue un élément plus déter-
minant que le principe de l'inviolabilité lui-même. 

La question qui se pose alors consiste à déterminer ce qu'il faut 
faire lorsque l'autonomie n'est manifestement pas menacée, c'est-à-
dire en l'absence de toute volonté expresse de la part de la personne 
décédée ou de ses proches. Dans ce cas, il est nécessaire de recourir 
à des présomptions pour déterminer si on pourra prélever des organes 
ou si on pourra utiliser le cadavre à des fins scientifiques ou thérapeu-
tiques. Ces présomptions se fondent généralement sur deux principes. 
En premier lieu, il y a le principe de l'inviolabilité en tant que règle 
générale (contracting-in)46 ' , lequel consiste à présumer que le corps de 
la personne décédée est inviolable en l'absence d'un consentement 
formel obtenu soit de la personne elle-même avant son décès, soit de 
ses proches après le décès. En deuxième lieu, il y a le principe de 
l'inviolabilité en tant qu'exception (contracting-out)462  , lequel consiste 
à présumer que toute personne consent à l'utilisation de son corps 
après la mort, en l'absence de toute volonté à l'effet contraire exprimée 
par elle-même ou par ses proches. En général, pourvu qu'on respecte 
toute exigence de consentement formel ou implicite, ces dispositions 
sont assez larges pour que le cadavre puisse être utilisé dans des ex-
périences médicales répondant à des critères comme «l'objectif théra-
peutique, l'enseignement médical ou la recherche scientifique» 463 . 
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Afin de décider quels principes s'appliquent au consentement, il 
est nécessaire de déterminer si l'expérience médicale qu'on se propose 
d'effectuer est une expérience «entre vifs» ou une expérience «après le 
décès», d'où la nécessité de déterminer ce qu'est la mort. Je me con-
tenterai de donner un aperçu des problèmes que soulève la détermi-
nation de la mort étant donné que cette question est traitée en détail 
dans un autre document de la présente série. Il s'agit notamment de 
déterminer si la mort devrait être définie dans un texte législatif 464 . La 
difficulté réside dans le fait que la mort est un processus biologique et 
que la loi exige un fait, un moment précis à partir duquel on considère 
une personne comme décédée. Il est possible de situer ce moment 
dans la période qui s'écoule entre la perte définitive de la capacité 
d'interaction avec son entourage"' et la mort cérébrale complète ou 
même celle des cellules. Il semble qu'on considère de plus en plus la 
mort cérébrale comme la mort de la personne. Cependant, d'autres 
questions se posent. D'une part, ce critère de la mort devrait-il être 
prévu dans un texte législatif? D'autre part, même s'il était prévu dans 
un texte législatif, constituerait-il un critère suffisant de la mort ou, 
tout simplement, un des critères de la mort, la détermination de la 
mort dépendant, dans tous les cas, du jugement clinique d'un seul ou 
de plusieurs médecins? 

Nous ne devrions pas perdre de vue qu'il peut y avoir ici deux 
moments importants sur le plan juridique et qu'il est d'autant plus 
essentiel de les distinguer si on adopte une notion de «mort cérébrale». 
Il y a d'abord le moment où le médecin est justifié de cesser de prendre 
des mesures extraordinaires pour maintenir le patient en vie ou encore, 
peut-être même, de cesser tout simplement de le traiter. Vient ensuite 
le moment de la mort. Ce n'est qu'une fois que la personne est décédée 
que les deux moments, celui du retrait des moyens artificiels de main-
tien en vie et celui de la mort, semblent coïncider. Il faut en outre, se 
demander si le fait qu'une personne puisse être déclarée décédée à 
différentes fins exige qu'on adopte différentes mesures de protection 
lesquelles comprendraient notamment certaines modifications au ré-
gime du consentement 466 . 

B. LE CONSENTEMENT ET LES ENFANTS 
EN TANT QUE PATIENTS OU SUJETS 
DE RECHERCHE MÉDICALE 

L'obtention d'un consentement éclairé pose ici un problème en 
raison de l'incapacité juridique des patients ou des sujets en cause, à 
laquelle s'ajoute l'incapacité de fait dans le cas des enfants en bas âge. 
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Une fois de plus, il s'agit d'une question qui a fait l'objet de nombreux 
débats. Il est néanmoins possible de dégager certaines opinions pré-
cises. Une question qui peut être réglée immédiatement concerne les 
risques de coercition que comporte l'autorisation d'une rétribution 
dans le cadre d'une expérience médicale effectuée sur des enfants. 
Selon moi, ces risques rendent impossible la justification des avantages 
liés à cette pratique. En conséquence, je pense qu'on devrait interdire 
toute rétribution en espèces ou en nature sauf celle qui constitue véri-
tablement une indemnité ou encore celle qui se présente sous la forme 
d'un avantage thérapeutique qui découle directement de l'expérience 
elle-même. 

1. Le consentement au traitement et à la recherche 
thérapeutique 

Le consentement éclairé peut être obtenu des parents lorsqu'il 
s'agit d'un traitement purement thérapeutique ou d'une recherche 
thérapeutique qui, par définition, vise le bien-être de l'enfant 467 . Sur 
le plan juridique, le soin des enfants est à la fois un droit et une obli-
gation des parents. S'ils n'agissent pas en ce sens, l'État peut user de 
son pouvoir parens patriae et ordonner, par l'entremise des tribunaux, 
que l'enfant reçoive les soins qui lui sont nécessaires 468 . 

Dans le même ordre d'idées, il ne semble y avoir aucune raison 
d'empêcher un mineur capable de consentir à un traitement d'en faire 
autant dans le cas d'une recherche thérapeutique. Le problème est 
donc de déterminer d'une part, si le consentement d'un mineur à un 
traitement est valide et d'autre part, les conditions de sa validité. Cette 
question soulève de nombreuses controverses. Toutefois, on a parfois 
réussi à la régler jusqu'à un certain point au moyen d'un texte 
1égis1atif468a. Au Québec par exemple, un mineur âgé de quatorze ans 
ou plus peut consentir à ce qu'on lui prodigue «les soins ou traitements 
requis par (son) état de santé» 469 . La même situation existe dans au 
moins un État d'Australien°. Par contre, en Ontario 47 ' en Colombie-
Britannique472  et au Royaume-Uni473 , il doit pour ce faire être âgé d'au 
moins seize ans. Aux États-Unis, il existe en la matière, une gamme 
de textes législatifs qui abaissent de manière générale l'âge requis pour 
consentir à un traitement médical, ou encore le font tout au moins 
pour ce qui est du consentement à certains soins médicaux précis 474 . 

En l'absence d'aucune disposition législative ou encore lorsqu'un 
mineur n'a pas atteint l'âge requis pour pouvoir consentir, il peut être 
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difficile de déterminer si son consentement à un traitement est valide 
ou non sauf dans le cas où la loi interdit expressément le consentement 
d'un enfant qui n'a pas atteint un certain âge 475 . Certaines lois posent 
cependant un problème. En effet, bien qu'elles n'interdisent pas le 
consentement d'un enfant qui n'a pas atteint un âge précis, elles peu-
vent créer une présomption à l'effet qu'elles couvrent tous les cas et 
qu'elles abrogent toute autre disposition législative antérieure. En ou-
tre, lorsqu'elles sont interprétées strictement, elles peuvent laisser en-
tendre que l'âge de l'enfant est une condition nécessaire à la validité 
de son consentement. A ce propos, il convient de mentionner la loi qui 
est en vigueur au Royaume-Uni. Celle-ci prévoit dans une disposition 
spéciale qu'elle n'invalide pas le consentement qui autrement serait 
valide". Je pense que c'est dans cet esprit qu'il est préférable 
d'aborder tout texte législatif en la matière sauf lorsque cela est im-
possible en raison d'une disposition expresse d'une loi comme celle 
qui est en vigueur au Québec, laquelle prévoit que le consentement du 
titulaire de l'autorité paternelle est nécessaire lorsqu'un mineur est âgé 
de moins de quatorze anse". 

On peut tout au moins faire valoir qu'en droit civil tout comme 
en common law, le mineur doué de discernement peut consentir à un 
traitement médical, à moins qu'une disposition législative ne s'y op-
pose. Ici aussi, il est important de distinguer le consentement à un 
contrat médical du consentement à l'acte médical. Je pense que le 
mineur peut donner son consentement à l'acte médical même s'il n'a 
pas la capacité de donner son consentement au contrat. Ceci est par-
ticulièrement vrai si on soutient que le consentement à un contrat exige 
à la fois la capacité de droit et de fait alors que le consentement aux 
soins médicaux n'exige que la capacité de fait. Cette façon d'aborder 
la question peut même permettre au mineur de donner son consente-
ment contre la volonté de ses parents. 

Selon Dierkens, «les prescriptions du droit civil en matière de ca-
pacité régissent essentiellement. . . l'exercice de droits patrimoniaux. 
Elles ne sont pas d'application stricte lorsque les droits sur la vie ou 
le corps sont mis en question. La capacité naturelle, appréciée essen-
tiellement en fonction du degré de maturité, peut prendre alors une 
importance déterminante. C'est ainsi qu'en cas d'absence ou même 
d'opposition du père, le mineur, qui jouit d'une maturité suffisante, 
peut, sans aucun doute, autoriser valablement le médecin à prendre 
les mesures conservatoires indispensables» 478 . Au sujet de la loi qui 
était en vigueur au Québec avant qu'on exige expressément qu'un 
mineur soit âgé d'au moins quatorze ans pour pouvoir consentir à un 
traitement médical 479 , Crépeau 48° affirme qu'un adolescent mineur 
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doué de discernement avait la capacité de consentir à une intervention 
médicale et de conclure un contrat médical non préjudiciable, c'est-à-
dire bénéfique sur le plan thérapeutique 481  parce que, disait-il, «le droit 
à l'inviolabilité est un droit extrapatrimonial, personnel, qui ne saurait 
être exercé que par son titulaire s'il est en mesure de le faire et s'il est 
doué de discernement» 482 . Il s'agit là d'un principe qui s'applique encore 
et qui est contenu dans la disposition législative permettant au mineur 
de consentir. Autrefois, ce principe ne s'appliquait qu'à la condition 
que la personne soit douée de discernement. De nos jours, la situation 
est différente car il s'applique à la condition expresse que la personne 
ait atteint un âge précis et, vraisemblablement, à la condition qu'elle 
soit douée de discernement 483 . 

En common law, les experts ont établi depuis fort longtemps 
qu'un mineur pouvait conclure un contrat médical. Coke 484  déclare 
qu'un enfant peut contracter un engagement pour tout ce qui lui est 
physiquement nécessaire. Dans l'affaire Dale v. Copping 485 , laquelle 
ne date pas d'hier, on a décidé que les services médicaux font partie 
des choses nécessaires pour lesquelles le mineur peut conclure un 
contrat. Il est important de noter que, dans cette affaire, le contrat a 
été déclaré valide parce qu'il visait une «chose nécessaire» et ce, même 
si au départ il était nul et sans effet non seulement en raison de 
l'incapacité juridique de l'une des parties mais également en raison de 
l'absence de consentement. Un tel contrat pouvait donc lier le mineur 
même si ce dernier n'était pas doué de discernement et ce, pour l'un 
ou l'autre des deux motifs suivants: d'une part, on a déclaré que 
l'absence de consentement réel ne pouvait être invoquée étant donné 
que le contrat visait une chose nécessaire et que, pour cette raison, il 
aurait dû être conclu de toute manière; d'autre part, sur le plan juri-
dique, on aurait pu déduire, de l'état de nécessité du mineur, le con-
sentement nécessaire à la formation du contrat. Quel que soit le fon-
dement de cette règle de droit, elle ne s'applique que dans le cas où 
le contrat médical est «nécessaire» au mineur. 

Il se peut qu'il soit dans l'intérêt d'un mineur de subir un traite-
ment qui n'entre pas dans la catégorie précitée. Le cas échéant, on a 
tendance à considérer, comme le fait Nathan, qu'il peut donner un 
consentement valable à la condition qu'il ait la capacité intellectuelle 
d'apprécier pleinement la nature et les conséquences du traitement 
médical en cause 486 . Par ailleurs, un autre auteur résume ainsi la si-
tuation qui existe en common law: «on ne sait pas exactement si le 
mineur a le pouvoir de consentir ou si on doit également obtenir le 
consentement de ses parents» 487 . 
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Pour mieux comprendre le témoignage des experts et pour faciliter 
l'analyse de cette question, il nous est à nouveau nécessaire de distin-
guer le consentement au contrat médical du consentement à l'acte 
médical. Coke parlait du consentement au contrat médical 488  alors que 
Nathan et les autres experts citée" parlaient du consentement à l'acte 
médical dans ce sens que le consentement est une condition nécessaire 
mais pas toujours suffisante pour éviter qu'une intervention ne cons-
titue un crime ou encore un cas de voies de fait. Le problème fonda-
mental qui se pose dans le cas des mineurs consiste à déterminer quel 
consentement est à la fois nécessaire et suffisant pour éviter que 
l'intervention médicale ne constitue un crime ou un cas de voies de 
fait. 

Annas, Glantz et Katz font une intéressante étude rétrospective 
dans laquelle ils analysent la question de la minorité dans l'ancienne 
common law. Ils en arrivent à la conclusion que la notion de l'âge de 
la majorité se fondait sur le droit féodal et sur la coutume, et qu'elle 
ne correspond plus aux besoins de la société moderne". Toutefois, 
malgré les limites de ce droit ancien, une étude de Blackstone 491  dé-
montre que les mineurs n'étaient pas sans jouir d'une certaine capacité 
juridique en ce qui concerne notamment le mariage et la disposition 
de leurs biens par testament. De même, si on examine la question du 
consentement des mineurs et le droit applicable en matière de torts 
(actes dommageables), on constate que dans bien des cas où le risque 
est soit absent, soit minime, on suppose qu'il y a eu consentement, 
sinon tout contact physique social constituerait des voies de fait. En 
outre, le mineur qui comprend et qui accepte délibérément les risques 
qu'une situation comporte, les assume au même titre qu'une personne 
adulte, que ce soit en ce qui le concerne lui-même ou en ce qui con-
cerne sa conduite envers autrui 492 . 

Il s'agit maintenant de déterminer si, dans le contexte médical, on 
devrait modifier la capacité juridique générale du mineur de consentir 
à être touché ou d'accepter des risques. Si on fait abstraction de toute 
prérogative des parents pouvant découler du fait qu'ils sont tenus 
d'assumer les frais engagés pour le traitement de l'enfant, que ce trai-
tement soit ou non couronné de succès, la raison pour laquelle on 
leur permet de consentir au nom de l'enfant est qu'ils sont les plus 
aptes à tenir compte de ses intérêts étant donné que celui-ci est inca-
pable de faire un choix éclairé et rationne1 494 . Ce raisonnement 
s'applique dans le cas d'un mineur dépourvu de discernement mais 
pas nécessairement dans le cas d'un mineur qui a atteint la maturité. 
Divers tribunaux ont d'ailleurs reconnu qu'un mineur qui a atteint la 
maturité pouvait se dispenser du consentement de ses parents. C'est 
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en vertu de ce même raisonnement qu'on reconnaît généralement deux 
autres cas où le mineur peut se dispenser du consentement de ses 
parents et subir un traitement thérapeutique: d'une part, il y a la si-
tuation d'urgence où les intérêts du mineur sont évidents et d'autre 
part, il y a le cas du mineur émancipé495 . 

Enfin, on se doit d'examiner comment le droit civil et la common 
law règlent les conflits entre les parents et l'enfant. Ces conflits écla-
tent habituellement lorsque les parents consentent à un traitement 
thérapeutique et que l'enfant n'y consent pas. En posant la situation 
inverse, c'est-à-dire celle où l'enfant consent et les parents ne consen-
tent pas, on peut dégager le principe selon lequel il est nécessaire de 
reconnaître la volonté de l'enfant et de justifier la décision d'y passer 
outre, en particulier s'il s'agit d'un mineur à l'approche de la ma-
turité496 . Ce principe reflète une tendance plus récente du droit, qui 
consiste à réaliser que l'atteinte de la maturité est un processus et non 
un événement ponctuel, et qu'elle devrait être considérée comme tel. 
En outre, on semble reconnaître de plus en plus que l'enfant a un droit 
de véto avant d'avoir la capacité de consentir et qu'il est nécessaire 
de justifier la décision de passer outre à ce droit497 . Selon Pilpe1498 , 
cette évolution est marquée par le fait qu'on considère les enfants non 
plus comme la propriété des parents mais comme des personnes ayant 
des droits. Par conséquent, on leur reconnaît désormais la capacité de 
consentir que ce soit en vertu d'une exception de common law ou 
encore d'une disposition législative. Il s'ensuit qu'on leur reconnaît 
également un certain droit de refuser un traitement499 . 

2. Le consentement à la recherche non thérapeutique 

Examinons maintenant la question beaucoup plus complexe du 
consentement à la recherche médicale non thérapeutique sur des en-
fants. Le débat qui précède est important ici parce qu'il mène à la 
conclusion que si l'enfant refuse de se prêter à la recherche thérapeu-
tique, nul n'est justifié de passer outre à ce refus500 . Donc chez le 
mineur qui a atteint la maturité, la capacité de consentir à un traitement 
bénéfique comporte nécessairement celle de refuser une intervention 
dont le but n'est pas d'améliorer sa santé. C'est une toute autre ques-
tion de savoir si cela comporte également la capacité de consentir à ce 
dernier type cl'intervention 501 . Lorsqu'il s'agit du traitement thérapeu-
tique d'un mineur qui n'a pas atteint la maturité, j'ai proposé que les 
parents soient tenus de justifier leur décision de passer outre à sa 
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volonté. Cependant, une telle justification n'a pas sa place lorsqu'il 
s'agit d'une intervention non thérapeutique. 

Par conséquent, en ce qui concerne les interventions non théra-
peutiques sur des mineurs, g ne nous reste plus qu'à examiner la ques-
tion du consentement des parents d'une part, lorsque le mineur est 
dépourvu de discernement et qu'il n'oppose aucun refus et d'autre 
part, lorsque le mineur est doué de discernement et consentant. Il 
s'agit de déterminer si, dans l'un et l'autre cas, le consentement des 
parents est nécessaire et suffisant502 . 

De nombreux débats ont porté sur les aspects philosophique, 
moral et juridique de la question503 . Bien qu'ils ne puissent ici qu'être 
mentionnés brièvement, ils ont tous influencé et ils influencent tou-
jours le consensus en voie de formation à ce sujet. Le débat philoso-
phique le plus intéressant et le mieux connu est celui qui s'est engagé 
entre Ramsey5" et McCormick505 . Ramsey est d'avis que les enfants 
incapables de consentir ne devraient jamais participer à la recherche 
non thérapeutique alors que McCormick estime qu'une telle partici-
pation se justifie dans le cas où les enfants «se doivent» en tant que 
membres de la race humaine, d'accepter de ce faire. Une telle obli-
gation leur incomberait lorsque la recherche comporte très peu de 
risques, de malaises et de douleur et lorsque tout laisse supposer 
qu'elle sera utile. Dans de tels cas, McCormick soutient que les parents 
peuvent donner un consentement par procuration. Toutefois, chacun 
de ces .  points de vue soulève des problèmes. Le point de vue de Ram-
sey n'est probablement pas applicable compte tenu de l'état actuel de 
la recherche pratiquée sur des enfante°. Celui de McCormick com-
porte probablement une extension logique généralement inacceptable. 
Si on peut utiliser des enfants dans des cas où ils «se doivent» de con-
sentir, pourquoi appliquer cette règle de façon discriminatoire? Autre-
ment dit, pourquoi ne s'appliquerait-elle pas également aux adultes? 
On pourrait alors invoquer cette règle pour les recruter comme sujets 
d'expérience à peu près de la même façon qu'on recrute des gens pour 
le service militaire? Toulmin507  contourne cette difficulté en modifiant 
la formule de McCormick. Selon lui, on devrait mettre l'accent sur ce 
à quoi l'enfant (ou un autre incapable) ne pourrait raisonnablement pas 
s'objecter. Sur le plan pratique, on aboutit aux mêmes résultats. Ce-
pendant, cette modification permet d'éviter qu'on impose une obliga-
tion aux enfants seulement et non aux adultes. 

Le don entre vifs d'organes par des enfants, qui évidemment n'est 
pas un acte thérapeutique pour le donneur, constitue le meilleur exem-
ple de l'évolution du droit dans ce domaine. 
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À l'origine, on considérait en France que de tels dons, par un 
enfant ou par une personne adulte, étaient illégaux au même titre que 
l'expérimentation médicale non thérapeutique. Toutefois, la situation 
a changé avec l'élaboration du principe juridique de «l'état de nécessité». 
Ce principe sert à justifier l'intervention, qui en elle-même constitue 
un mal pour le donneur, par le fait qu'elle permet d'éviter un mal plus 
grand comme, par exemple, la mort du receveur" 8 . Ce principe ne 
s'applique qu'exceptionnellement aux mineurs doués de discerne-
ment509 . Le cas échéant, on ne sait pas encore quel consentement est 
nécessaire et suffisant, à savoir d'une part, celui du mineur ou des 
parents seulement ou d'autre part, celui des deux à la fois 510 . 

Au Québec, la situation est régie par une disposition législative. 
L'article 19 du Code civil de la Province de Québec contient une règle 
générale selon laquelle la personne humaine est inviolable. Il prévoit 
en outre qu'on ne peut porter atteinte à la personne d'autrui sans son 
consentement. L'article 20 prévoit notamment que le mineur doué de 
discernement peut consentir à l'aliénation entre vifs d'un de ses or-
ganes, ou encore consentir à se soumettre à une expérimentation, à la 
condition notamment qu'il n'en résulte aucun risque sérieux pour sa 
santé. Dans sa première version, l'article 20 exigeait également le con-
sentement du titulaire de l'autorité paternelle et celui d'un juge de la 
Cour supérieure. Outre le problème de déterminer ce qui constitue un 
«risque sérieux», l'interprétation de cet article posait une autre difficulté: 
l'article n'établissait pas clairement lequel des consentements est vrai-
ment effectif, celui du mineur, celui du titulaire de l'autorité paternelle, 
celui du juge ou encore celui des trois à la fois. Cet article a été mo-
difié5 " et il prévoit maintenant que le mineur peut consentir avec le 
consentement du titulaire de l'autorité parentale et l'autorisation d'un 
juge. 

En ce qui concerne l'effet du consentement du mineur et celui du 
consentement des parents, je crois que la meilleure façon d'interpréter 
cette nouvelle disposition est de considérer que le consentement du 
mineur est constitutif et que le consentement des parents habilite le 
mineur et que, par conséquent, il est de nature déclaratoire. Ce point 
de vue peut se justifier par le fait qu'en droit commun, le mineur doué 
de discernement a la capacité de consentir à une intervention médi-
ca1e512  et que l'article 20 du Code civil de la province de Québec étend 
cette capacité aux interventions non thérapeutiques ou encore par le 
fait que ce même article confère cette nouvelle capacité à la condition, 
que dans chaque cas, on se conforme aux modalités qu'il prévoit. 
Toute autre interprétation de l'article 20 nous amènerait à prélever un 
organe ou à faire une expérience sur un mineur, au profit d'une autre 
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personne, sans reconnaître son consentement comme une condition 
essentielle bien qu'insuffisante de l'intervention. De telles interven-
tions sur des adultes ne sont permises que si l'adulte en cause y con-
sent. Les interventions de cette nature sur des enfants ne devraient 
pas être permises lorsqu'elles se fondent sur le consentement d'un 
tiers. Ainsi, l'article 20 établit «le droit de se sacrifier pour autrui» 513  et 
il prévoit que ce droit peut, dans certaines circonstances, être exercé 
par le mineur doué de discernement. On discutera plus loin de la ques-
tion de savoir si on peut déroger à l'inviolabilité du mineur en se 
fondant sur autre chose que le consentement personne1 514 . 

Dans les pays de common law, la réglementation du don d'organes 
par des personnes vivantes est également intéressante en ce qui con-
cerne le consentement aux interventions médicales non thérapeutiques 
sur des mineurs. Au Canada, certaines provinces régies par la common 
law, à savoir l'Ontario 515 , la Colombie-Britannique 513 , la Nouvelle-
Écosse' 7  et Terre-Neuve 518 , ont interdit le don de tissus humains 513 

 par des mineurs. Ce faisant, elles se sont conformées à une proposition 
d'uniformisation du droit 52° dans toutes les provinces du Canada régies 
par la common law. 

En Angleterre, il n'existe aucune loi régissant le don d'organes 
par des personnes vivantes, que ce soit des enfants ou des adultes. Ce 
n'est que dans des décisions publiées récemment que les tribunaux 
reconnaissent clairement aux parents le droit de consentir à ce qu'une 
intervention médicale soit pratiquée sur leurs enfants et ce malgré le 
fait que ce droit ne soit pas contesté dans le cas d'une intervention 
thérapeutique 521 . Dans certains cas, il s'agissait d'une contestation de 
paternité requérant des analyses du sang qui ne procuraient aucun 
avantage thérapeutique à la personne concernée. Toutefois, on ne se 
demandait pas si l'intervention était profitable à l'enfant ou si elle était 
contraire à son meilleur intérêt 522 . Certaines opinions exprimées par 
le juge, dans ces décisions, ont été, par la suite, reprises 523  pour ap-
puyer la thèse selon laquelle les parents peuvent consentir dans le 
meilleur intérêt de l'enfant, ce qui ne signifie pas nécessairement qu'ils 
peuvent le faire afin de procurer à l'enfant un avantage thérapeutique. 
Traditionnellement, il fallait que l'intervention médicale comporte un 
avantage thérapeutique pour que le consentement puisse la justifier 524 . 
A mon avis, il est regrettable que l'on ait étendu cette notion du «meil-
leur intérêt» 525  aux enfants dépourvus de discernement. Une telle ex-
tension se retrouve dans les décisions des tribunaux américains portant 
sur le don d'organes par des mineurs ou par des handicapés mentaux. 
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Dans la décision Bonner v. Moran 526 , le tribunal a décidé que le 
seul consentement d'un garçon de quinze ans ne l'habilitait pas à faire 
un don d'épiderme. Il a cependant laissé entendre que les parents 
auraient pu donner leur consentement 527 . Conformément à l'opinion 
selon laquelle les parents peuvent consentir à ce qu'une intervention 
non thérapeutique soit pratiquée sur leurs enfants, un tribunal du Con-
necticut a, dans la décision Hart v. Brown 528 , autorisé les parents de 
jumeaux âgés de sept ans à consentir à la greffe d'un rein de l'un sur 
l'autre. De même, dans la décision Nathan v. Farinelli529 , le tribunal 
a déclaré qu'il lui appartenait non pas de décider si l'intervention de-
vait avoir lieu ou non, mais plutôt d'examiner la décision des parents. 
Dans ces deux derniers cas, le tribunal s'est appuyé sur la décision 
Bonner v. Moran pour rejeter expressément le critère de l'avantage 
psychologique. Il a donc interprété cette affaire comme confirmant le 
droit des parents de consentir à ce qu'une intervention non thérapeu-
tique soit pratiquée sur leurs enfants. 

Par opposition à ce qui se passe lorsqu'il s'agit d'une intervention 
non thérapeutique sur un mineur qui n'a pas atteint la maturité, un 
tribunal du Massachusetts a, dans la décision Rappeport  V.  Stott 530 , 
décidé qu'une jeune fille de dix-sept ans était intellectuellement et, par 
conséquent, juridiquement capable de consentir à un don de moelle 
des os. Il s'agit là d'une application de la règle du «mineur ayant atteint 
la maturité», selon laquelle le consentement d'un tel mineur est suffi-
sant. 

Si on admet que les parents peuvent consentir à ce que certaines 
interventions non thérapeutiques soit pratiquées sur des enfants dé-
pourvus de discernement, il y a lieu d'examiner les conditions aux-
quelles les tribunaux ont autorisé ce consentement. A cet égard, il est 
intéressant de comparer deux décisions impliquant des handicapés 
mentaux qui, en ce qui concerne leur capacité de consentir, se retrou-
vent dans la même situation que les mineurs dépourvus de discerne-
ment. Dans la décision Strunk v. Strunk 531 , le tribunal a autorisé 532  une 
intervention consistant à prélever un rein sur un donneur mentalement 
handicapé en vue d'une greffe sur son frère. Le tribunal a pris cette 
décision à la suite d'une requête des parents et après avoir conclu, à 
partir d'indices sans grande importance, que la mort éventuelle du 
frère de l'handicapé mental lui causerait un préjudice psychologique 
en raison du chagrin qu'il aurait alors. On a alors dit que le fait d'éviter 
qu'il ait du chagrin correspondait à un avantage psychologique. Par 
ailleurs, dans la décision Re Richardson 533 , le tribunal a jugé que les 
parents d'un handicapé mental ne pouvaient pas consentir au prélè-
vement d'un organe sur leur enfant et que le tribunal lui-même ne 
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pouvait sûrement pas autoriser une telle intervention après avoir con-
clu qu'en l'espèce, celle-ci ne comportait aucun avantage pour le don-
neur, et vraisemblablement aucun avantage pour personne. 

L'élaboration du critère de l'avantage psychologique utilisé dans 
ces décisions portant sur le don d'un organe par un handicapé mental 
est due à la difficulté qu'avaient les tribunaux à établir si une inter-
vention chirurgicale comportait un avantage thérapeutique pour la per-
sonne qui la subissait. En common law, l'avantage thérapeutique était 
une condition nécessaire à la légalité d'une intervention 534 . Tradition-
nellement, la notion d'avantage thérapeutique s'entendait uniquement 
de l'avantage physique que peut éventuellement tirer le patient. On a 
donc modifié le contenu de cette notion de façon à l'étendre à 
l'avantage psychologique ou simplement à tout avantage que tire le 
donneur lorsque l'intervention est pratiquée dans son meilleur in-
térêt535 . Ainsi, lorsqu'ils sont appelés à se prononcer sur l'intervention 
non thérapeutique qu'est le don d'organe entre vifs, les tribunaux sem-
blent considérer que l'existence d'un avantage psychologique ou de 
tout autre avantage pour l'éventuel donneur qui n'a pas la capacité 
soit de fait, soit juridique de consentir, constitue un élément suffisant 
soit pour justifier le consentement du mineur ou de l'incapable, lorsque 
ce consentement est possible, soit pour justifier le consentement du 
tuteur ou des parents ou encore l'autorisation du tribunal. 

L'avantage psychologique a, pour la première fois, été substitué 
à l'avantage thérapeutique dans trois décisions du Massachusetts. Cha-
cune de ces décisions portait sur un don de rein où le donneur et le 
receveur étaient jumeaux 5". Dans leur témoignage, les psychiatres ont 
déclaré que le fait d'interdire au donneur de faire don de l'un de ses 
reins produirait chez lui un «choc émotif grave». On a jugé que le fait de 
lui éviter ce trauma constituait un avantage. Dans chacune de ces 
affaires, on aurait pu considérer les mineurs en cause comme des per-
sonnes ayant atteint la maturité, puisque quatre d'entre eux étaient 
âgés de quatorze ans et les deux autres, de dix-neuf ans. Cependant, 
il n'est pas certain que la règle du «mineur ayant atteint la maturité» 
aurait pu leur être appliquée si on considère, d'une part, que son appli-
cation n'est assujettie à aucune norme particulière et d'autre part, 
qu'elle laisse entendre que leur situation est assimilable à celle de 
l'adulte capable de consentir. Ce doute provient du fait qu'on en est 
venu à considérer que lorsque le donneur était une personne adulte 
capable, on pouvait alors substituer son consentement éclairé à 
l'avantage thérapeutique. Dans les décisions précitées, les tribunaux 
se sont néanmoins ingéniés à trouver un avantage psychologique pour 
ces mineurs doués de maturité. En outre, ces décisions ne répondent 
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pas à la question de savoir si, dans le cas d'un mineur dépourvu de 
discernement, le consentement des parents est suffisant, qu'il y ait ou 
non un avantage psychologique 537 . 

A ce propos, il convient de se référer à deux décisions déjà men-
tionnées où les donneurs étaient des enfants âgés de sept ans et de six 
ans respectivement. Dans la décision Hart v. Brown 538 , il semble que, 
pour justifier l'intervention non thérapeutique, on ait assoupli le critère 
de l'avantage psychologique en parlant plutôt de l'absence de «préjudice 
substantiel» pour le donneur et de l'existence d'un avantage substantiel 
pour le receveur 539 . Dans la décision Nathan v. Farinelli54°, le tribunal 
a procédé ouvertement à l'appréciation des coûts et des avantages 
pour les deux enfants en se fondant sur ce qui est «juste et raisonnable». 
Il a expressément rejeté le critère de l'avantage psychologique en le 
qualifiant de trop vague. 

Ces décisions et l'évolution qu'on y constate en matière d'avantage 
thérapeutique sont particulièrement importantes lorsqu'il s'agit de dé-
terminer si les parents peuvent consentir à ce que des interventions 
médicales non thérapeutiques soient pratiquées sur leurs enfants. Elles 
créent, tout au moins, un certain précédent lorsqu'on y déclare que les 
parents peuvent consentir à ce que le mineur dépourvu de discerne-
ment subisse une intervention qui ne comporte aucun avantage théra-
peutique pour celui-ci et ce, peut-être même dans le cas où il n'est pas 
dans son intérêt de la subir. Dans ce dernier cas, on justifie l'intervention 
en faisant valoir que l'avantage qu'elle procure à autrui l'emporte sur 
le préjudice que subit le mineur. Je suis d'avis que cette dernière jus-
tification est inacceptable et qu'elle ne peut être posée ni comme une 
règle générale, ni vraisemblablement comme une règle particulière. De 
tels précédents ne doivent être pris en considération que dans la limite 
des faits sur lesquels ils se fondent, c'est-à-dire seulement dans le cas 
où une intervention non thérapeutique comporte un avantage pour un 
proche parent identifiable. On peut justifier cette restriction en faisant 
valoir que les notions du «consentement par procuration» ou du «jugement 
par substitution», prises dans leur sens large, n'ont été appliquées, tant 
historiquement que dans les décisions précitées, que pour aider des 
proches parents en état de nécessité 541 . Cependant, il est troublant de 
constater qu'un argument solide peut être invoqué pour étendre à 
d'autres cas l'application du précédent créé par ces décisions. Cet 
argument consiste à faire valoir, dans les cas où la situation se pré-
sente, que des proches parents, habituellement des frères ou des 
soeurs, sont concernés. Ceci est dû au fait qu'il est possible de soutenir 
que, puisque le tribunal a autorisé des parents à consentir à la pratique 
d'une intervention non thérapeutique alors qu'ils étaient dans l'affreuse 
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obligation de choisir entre la mort d'un de leurs enfants et la mutilation 
d'un autre, ces mêmes parents seraient davantage enclins à donner ce 
consentement dans le cas d'une recherche non thérapeutique où ils ne 
seraient pas placés devant un tel dilemne 542 . 

En résumé, je suis d'avis que les mineurs ne peuvent participer 
à la recherche médicale non thérapeutique comportant des risques que 
s'ils ont personnellement donné un consentement éclairé à cet effet. 
J'estime en outre que le consentement par procuration ne peut pas 
justifier une telle participation. Ceci ne veut pas dire que cette re-
cherche n'est jamais justifiable. Selon moi, cette position devrait être 
adoptée de manière générale de façon à couvrir d'autres interventions 
non thérapeutiques ou dont le caractère thérapeutique est douteux, 
telles que la stérilisation des handicapés mentaux, ou encore des mé-
thodes controversées comme la psychochirurgie. Il est également pos-
sible d'étendre la discussion ci-après à ces autres interventions non 
thérapeutiques ou dont le caractère thérapeutique est douteux, étant 
donné qu'elle porte sur plusieurs problèmes que soulève le consente-
ment par procuration dans le contexte de la recherche médicale. 

À défaut d'interdire toute intervention médicale non thérapeutique 
sur les enfants qui sont incapables de donner personnellement un con-
sentement éclairé, il s'agit de déterminer dans quels cas elles devraient 
être permises et quelles règles devraient les régir. En premier lieu, on 
devrait mettre un terme à la «charade des consentements», afin d'assurer 
que le consentement des parents n'est pas considéré comme une jus-
tification dans ce qu'on appelle normalement le domaine du consen-
tement par procuration 543 . Autrement dit, on doit exposer la situation 
telle qu'elle est de manière à ce que le consentement par procuration 
ne soit pas perçu comme un consentement au nom de l'enfant mais 
plutôt comme un consentement direct à l'intervention. Cela signifie 
qu'il faut cesser d'utiliser le terme consentement pour parler plutôt de 
la sélection de l'enfant comme sujet de recherche, de l'assentiment de 
l'enfant et de l'autorisation des parente'''. Bien qu'il ne s'agisse là que 
d'un changement de dénomination qui ne reflète aucune différence sur 
le plan de la réalité, il est, selon moi, important en ce qu'il permet de 
développer certaines attitudes et une certaine sensibilisation aux pro-
blèmes en cause. On vise à distinguer «ce qu'une personne peut faire 
pour elle-même, c'est-à-dire consentir, de ce qu'elle peut faire au nom 
d'une autre personne, c'est-à-dire donner une autorisation 545». 

Il est alors possible de soutenir qu'on peut autoriser une inter-
vention non thérapeutique ne comportant aucun risque ou encore, 
qu'un risque minima1 516 , une fois obtenus l'autorisation des parents et 
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l'assentiment de l'enfant lorsque celui-ci est capable de le donner. Le 
cas échéant, on ne déroge pas à la règle générale selon laquelle, dans 
le contexte d'une intervention non thérapeutique, les parents n'ont pas 
le pouvoir de consentir à ce que leurs enfants subissent un préjudice 547 . 
Il semble547a en effet que, dans ce cas, leur consentement n'est pas 
nécessaire en raison de l'absence de tout préjudice ou de tout risque 
de subir un préjudice ou encore en raison du peu d'importance que ces 
deux éléments revêtent 548 . 

Lorsqu'il s'agit d'une intervention non thérapeutique comportant 
des risques plus graves ou plus nombreux, on devrait permettre au 
mineur ayant atteint la maturité de donner un consentement éclairé à 
la condition que le cas soit soumis à l'examen déontologique d'un 
comité et vraisemblablement qu'il y ait, dans certains cas, une autori-
sation des parents. De nouvelles conditions s'ajouteraient alors à celles 
qui sont normalement exigées avant que l'on puisse pratiquer 
l'intervention. Dans le domaine de la recherche médicale par exemple, 
il faudrait notamment être dans l'impossibilité de pratiquer ou de pour-
suivre l'intervention sur des adultes. Dans tous les cas où cela est 
valable sur le plan de la recherche, les études devraient d'abord porter 
sur des enfants plus âgés avant de porter sur des enfants plus jeunes 
et ce, même si les plus jeunes sont doués de discernement 549 . Par 
ailleurs, avant de procéder à d'autres interventions comme la stérili-
sation, on devrait s'assurer qu'elles constituent la solution la moins 
contraignante et la moins préjudiciable. 

Cependant, un problème fondamental découle de l'autorisation de 
pratiquer, sur un mineur doué de discernement, une intervention mé-
dicale non thérapeutique comportant plus qu'un risque minimal. Il 
s'agit du problème de déterminer dans quels cas le mineur est suffi-
samment doué de discernement. Sur le plan juridique, un enfant peut 
être considéré comme étant doué de discernement dès l'âge de sept 
ans. Cependant, comme Schwartz l'a démontré de manière empirique, 
cela ne signifie pas qu'il est suffisamment doué de discernement pour 
consentir à une recherche médicale 550 . Ce chercheur a constaté que, 
dans le cas d'un enfant âgé de moins de onze ans, il était impossible 
de lui faire prendre conscience de son rôle de sujet de recherche. Sur 
dix-neuf mineurs, dont l'âge variait entre onze et dix-sept ans, six 
étaient conscients dans une certaine mesure de la situation dans la-
quelle ils se trouvaient et cinq étaient en proie à une vive anxiété. La 
possibilité d'appliquer les résultats de cette étude d'une manière gé-
nérale soulève un doute quant au pouvoir ou à l'opportunité de faire 
participer des mineurs, même ceux doués de discernement, à une re-
cherche médicale 551 . 
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Il nous est donc parfaitement possible de soutenir que les parents 
ne peuvent consentir à aucune intervention médicale non thérapeuti-
que comportant des risques ou encore plus qu'un risque minimal, et 
qu'on ne devrait jamais permettre que de telles interventions soient 
pratiquées sur des mineurs incapables de donner un consentement plei-
nement éclairé sur le plan subjectif552 . Il reste qu'il peut y avoir des 
circonstances exceptionnelles où le recours à ce type d'intervention 
est justifié. Tel est notamment le cas lorsque tous les enfants sont 
menacés par une maladie grave et que seule la recherche médicale 
effectuée sur des enfants offre la possibilité de découvrir un remède. 
Tel est également le cas lorsque des enfants sont atteints d'une maladie 
mortelle. Bien que la recherche sur la maladie ne leur offre aucun 
avantage possible, il se peut néanmoins qu'elle profite à ceux qui en 
seront éventuellement atteints dans l'avenir. Dans de tels cas, on doit 
mettre l'accent d'une part, sur le caractère vraiment exceptionnel de 
l'autorisation de procéder à la recherche 552a et d'autre part, sur le fait 
que même si l'autorisation ou le consentement des parents sont des 
conditions préalables à l'acte, ils ne rendent pas en soi l'intervention 
juridiquement valide553 . 

On doit plutôt élaborer un ensemble de moyens de protection 
efficaces comprenant notamment l'autorisation des parents et 
l'assentiment de l'enfant dans la mesure où ce dernier est capable de 
le donner554 . En outre, il importe de trouver une autre justification 
adéquate à la recherche. Dans le dernier exemple précité, celui d'une 
recherche non thérapeutique sur une maladie mortelle dont souffre un 
enfant, il se peut que «l'identification» du patient555  à ceux qui, dans 
l'avenir, seront atteints de la même maladie, constitue en quelque sorte 
un pas en ce sens. Cependant, on ne doit recourir à une telle justifi-
cation qu'avec beaucoup de prudence et de réserve car cela peut con-
duire à faire participer à une recherche des patients non consentants 
et dépourvus de discernement, pour le simple motif qu'il existe un lien 
quelconque entre la maladie dont ils souffrent et la recherche en cause. 
Ce n'est qu'en élaborant de tels moyens de protection qu'il est possible 
de respecter la règle selon laquelle les parents ne peuvent consentir à 
ce que leurs enfants courent le risque, ou encore plus qu'un risque 
minimal, de subir un préjudice tout en continuant de reconnaître qu'il 
se peut que, dans certaines circonstances vraiment rares, l'intervention 
médicale soit nécessaire du point de vue déontologique. 
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3. Les enfants pris en charge par une institution 

Ces enfants méritent qu'on leur accorde une attention et une pro-
tection spéciales en ce sens qu'on ne devrait jamais les faire participer 
à une intervention médicale ou à une recherche médicale non théra-
peutiques. En outre, on doit faire preuve d'une extrême prudence 
avant d'accepter qu'une tierce personne autorise une intervention met-
tant en cause l'intégrité physique ou mentale de ces enfants. Ceux-ci 
sont en quelque sorte doublement désavantagés en raison d'une part, 
de leur condition d'enfant et d'autre part, de leur prise en charge par 
une institution, ce qui, dans ce dernier cas, les rend comparables à des 
détenus 556 . Ils sont trop disponibles et trop vulnérables. En outre, la 
protection dont ils jouissent n'est pas celle que leur accorderaient des 
personnes qui leur témoigneraient toute l'affection et tout le dévoue-
ment dont ils ont besoin. Or, ces liens d'affection et de dévouement 
personnel sont nécessaires même pour qu'un consentement par pro-
curation joue le rôle qu'il lui est dévolu, en supposant pour l'instant 
que ce consentement est adéquat sur le plan juridique et qu'il doit être 
considéré comme valide. En Pennsylvanie, la loi le reconnaît en ce qui 
concerne les expériences médicales 557 . Dans cet État, il est interdit de 
faire de la recherche non thérapeutique sur les délinquants juvéniles 
détenus dans les établissements correctionnels de l'État ou d'un 
comté. 

La recherche médicale thérapeutique et les interventions dont le 
caractère thérapeutique est douteux soulèvent un problème plus com-
plexe. Le médecin doit être tenu de prouver que l'objectif de 
l'intervention est véritablement de caractère thérapeutique pour l'enfant 
en cause, qu'aucune forme de contrainte n'a été exercée ni contre 
l'enfant, ni contre les parents 558 , et que les aspects scientifique et déon-
tologique de l'intervention projetée ou du protocole de recherche font 
l'objet d'un examen adéquat et impartial. Cet examen consiste notam-
ment à vérifier si l'acte cadre bien avec la définition de la thérapeuti-
que. 

Il est important de remarquer que dans son avant-projet intitulé 
«Research Involving Children» 5" de même que dans le rapport et les 
recommandations 56° qu'elle a publiés par la suite sur le même sujet, la 
United States National Commission ne fait pas la distinction entre la 
recherche médicale thérapeutique et la recherche médicale non théra-
peutique lorsqu'il s'agit de déterminer quelles mesures de protection 
devraient s'appliquer dans un cas particulier. Par contre, l'existence 
d'un avantage pour l'enfant est l'un des éléments qui sont pris en 
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considération lorsqu'il s'agit de décider si on doit ou non approuver 
une certaine recherche. Dans ce contexte plus large, on établit une 
disposition spéciale concernant les enfants pris en charge par l'État ou 
par une institution. Cette disposition prévoit que, sous réserve de cer-
taines exceptions restreintes, il est généralement interdit de faire par-
ticiper ces enfants à une recherche médicale 561 . 

4. Le consentement de l'État et son refus de 
reconnaître un consentement relatif à une 
intervention médicale sur un enfant 

Tout comme il peut autoriser le traitement des enfants contre la 
volonté des parents, en vertu de son pouvoirparens patriae ou encore 
en vertu de certaines lois particulières, l'État peut également, de la 
même manière, empêcher un traitement injustifié déjà autorisé par les 
parents. On peut ici se demander lequel de la puissance parentale ou 
du pouvoir d'intervention de l'État en matière de traitement des en-
fants est primaire ou secondaire. Le point de vue le plus acceptable 
est que la puissance parentale est primaire tout en étant limitée par les 
droits de l'enfant et que le pouvoir de l'État est secondaire en ce sens 
qu'il découle à la fois de la puissance parentale et des droits de l'enfant 
qu'il peut faire respecter lorsque cela est justifié. Au fur et à mesure 
que l'enfant approche de la maturité, on peut dire qu'il s'effectue pro-
gressivement un transfert du pouvoir des parents à l'enfant de manière 
à se trouver finalement en face d'une personne adulte responsable dont 
les droits fondamentaux ne sont limités que par la loi. 

L'État peut autoriser ou interdire un traitement médical ou une 
recherche médicale en vertu, tout simplement de son pouvoir général 
de protection des mineurs et des personnes qui sont incapables 
d'assurer leur propre protection. Il peut également arriver qu'il puisse 
ce faire en vertu d'une loi concernant les enfants maltraités"' comme 
celle qui existe en Californie et qui prévoit que le fait de mettre en 
danger la santé d'un mineur ou de lui faire subir des souffrances 
morales ou physiques injustifiables constitue une infraction grave 563 . 
Levine5" propose que le père ou la mère qui consent à ce que son 
enfant participe à une expérience non thérapeutique puisse être tenu(e) 
responsable, au même titre que le médecin, d'un complot visant à 
commettre des voies de faits sur un enfant. Dans une liste des recours 
qui peuvent être exercés dans les mêmes circonstances, Hershey et 
Mi11er565  mentionnent notamment la déclaration par un tribunal que 
l'enfant est une «personne à charge négligée», ce qui peut éventuellement 
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entraîner la perte de la garde de l'enfant par les parents et la prise en 
charge de cet enfant par l'État. Ils mentionnent également la respon-
sabilité criminelle des parents et du chercheur qui se trouve engagée 
lorsque la recherche cause un préjudice à l'enfant. Une autre respon-
sabilité peut se trouver engagée lorsqu'il ressort qu'en réalité l'enfant 
est maltraité. Au Québec par exemple, la personne qui sait qu'un en-
fant est soumis à des mauvais traitements commet une infraction en 
omettant de signaler cet état de fait566 . 

C. LE CONSENTEMENT ET LES FOETUS 
EN TANT QUE PATIENTS OU SUJETS 
DE RECHERCHE MÉDICALE 

Le consentement en matière de recherche médicale sur des foetus 
est ici la question qui pose le plus de problèmes. En plus d'être un 
sujet controversé, il met en cause un autre domaine polarisé sur le 
plan moral, celui de l'avortement provoqué 566a. C'est pourquoi, l'étude 
du consentement relatif aux interventions médicales sur des foetus 
exige qu'on examine certaines des théories qui ont été avancées au 
sujet du recours à l'avortement provoqué. Celui qui juge l'avortement 
moralement inacceptable a de la difficulté à admettre certaines théories 
appuyant la recherche sur des avortons étant donné que la façon 
d'obtenir de tels sujets constitue alors une entorse à la morale. À 
l'encontre de cette assertion, on fait valoir d'une part, que la question 
de la moralité de l'avortement ne se pose pas étant donné qu'une 
justification d'ordre utilitaire s'applique en l'espèce et d'autre part, 
que ce serait une perte que de ne pas utiliser, aux fins de la recherche, 
le foetus obtenu par avortement. Cette réplique soulève cependant une 
difficulté. En effet, la façon d'obtenir le foetus consiste en une inter-
vention humaine délibérée et, selon moi, il n'est pas certain que des 
arguments d'ordre utilitaire puissent moralement servir de justification 
en l'espèce. Le même genre d'arguments pourrait s'appliquer aux dé-
tenus. Toutefois, nous abordons la question de façon différente vrai-
semblablement parce que nous considérons que la société les a placés 
dans une situation de disponibilité où ils peuvent subir des contraintes. 
Ainsi, nous faisons la distinction entre ce genre de disponibilité ou de 
contrainte «artificiellement créées» et celles qui prennent naissance dans 
le «cours normal des événements», comme par exemple, les pressions 
exercées par le groupe familial. Ceci nous amène à considérer que les 
personnes se trouvant dans une situation de disponibilité ou de con- 
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trainte «artificiellement créée» ont besoin de plus de protection que les 
autres. 

Suivant l'avenir qu'on lui réserve, le foetus peut être classé dans 
l'une ou plusieurs des catégories de patients ou de sujets de recherche 
déjà étudiées. La question est de savoir si le foetus qui se trouve dans 
le sein de la mère devrait être assujetti aux règles proposées en matière 
de consentement aux traitements et à la recherche mettant en cause 
des enfants. La réponse à cette question dépendra, dans une certaine 
mesure, de l'opinion des gens quant au caractère acceptable ou non 
de l'avortement et quant aux motifs invoqués pour le justifier et pour 
y procéder. Selon que l'on considère que le foetus est une personne, 
en fait ou en droit, dès la conception, dès l'implantation, dès le point 
de viabilité ou encore à partir d'un autre moment fixé arbitrairement, 
ce moment devient la limite au delà de laquelle l'avortement devient 
inacceptable pour certaines personnes. Quant à la question de savoir 
si l'avortement est acceptable ou non passé ce moment, le corollaire 
logique de la reconnaissance du foetus comme étant une personne est 
qu'à partir de ce moment, le consentement à une intervention médicale 
sur le foetus qui se trouve dans le sein de la mère doit obéir aux mêmes 
règles que celles qui régissent le consentement à une intervention mé-
dicale sur un enfant en bas âge. 

En ce qui concerne la recherche médicale sur le foetus qui se 
trouve dans le sein de la mère et qui n'a pas encore été reconnu comme 
étant une personne, le consentement en son nom à une expérience est 
vraiment une question de jugement selon des valeurs morales. Je pense 
que, pour des raisons de justice distributive, on n'est pas habilité à 
distinguer les avortons des foetus qui se rendront à terme. La règle 
doit être que seules sont permises les interventions qui seraient per-
mises sur un foetus destiné à vivre, lesquelles sont régies par les cri-
tères applicables au traitement ou à la recherche mettant en cause des 
enfants dépourvus de discernement. Toutefois, tille modification doit 
être apportée en raison de l'unité physiologique de la mère et du foetus. 
En effet, la mère peut consentir à subir un traitement thérapeutique et 
même à se prêter à une recherche non thérapeutique, lorsque cette 
dernière ne comporte qu'un risque minimal liour le foetus. En outre, 
la mère peut consentir à se prêter à une expérience comportant plus 
qu'un risque minimal pour le foetus, lorsqu'il s'agit d'une expérience 
thérapeutique qui lui est nécessaire. 

Il arrive parfois qu'on invoque l'argument suivant: si on peut tuer 
un foetus par avortement, pourquoi ne pourrait-on pas le faire d'une 
manière plus socialement rentable, c'est-à-dire dans le cadre d'une 
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expérience 567 ? L'une des réponses à cette question est que même si la 
mère a le droit de se faire avorter, cela ne signifie pas nécessairement 
que celle-ci, ou encore une autre personne, a le droit de consentir à 
une expérience sur le foetus. En d'autres termes, la reconnaissance du 
droit à l'avortement doit avoir comme prémisse un droit de la femme 
qui, en l'espèce, l'emporte sur les droits du foetus. Lorsque aucun 
droit de la femme n'est invoqué, comme par exemple dans le cas d'une 
expérience sur le foetus, les droits de ce dernier ne peuvent être 
ignorés ou écartés par voie de consentement. 

Il y a également un danger à autoriser le consentement à une 
recherche sur un foetus, même si cette recherche ne comporte qu'un 
risqùe minimal. Bien que cette situation ne semble pas très différente 
de celle mettant en cause des enfants dépourvus de discernement, dans 
lequel cas on a dit que la recherche pouvait être acceptable, on a établi 
avec raison une distinction subtile. Selon cette distinction, l'appréciation 
du risque est subjective; par contre, dans le cas d'un foetus qu'on se 
propose de tuer par avortement, presque toutes les méthodes utilisées 
peuvent être considérées comme constituant un risque minimal. Au-
trement dit, «le risque auquel on expose le foetus qu'on se propose 
d'expulser par avortement peut être considéré comme étant minimal 
dans une recherche qui comporterait un risque plus que minimal pour 
le foetus destiné à vivre» 568 . 

Le problème du consentement éclairé demeure même en suppo-
sant qu'on trouve moralement acceptables certaines ou encore toutes 
formes de recherche médicale sur une seule ou plusieurs «catégories» de 
foetus, à savoir les foetus qu'on se propose d'expulser par avortement, 
les avortons, les foetus non expulsés par avortement, les foetus viables, 
les foetus n'ayant pas encore atteint le stade où on les considère 
comme viables, les foetus vivants et les foetus morts. Dans le cas d'un 
foetus qu'on ne se propose pas d'expulser par avortement, la situation 
est identique à celle des enfants dépourvus de discernement et les 
parents peuvent, dans des circonstances analogues, «consentir» au trai-
tement ou à la recherche ou encore les autoriser sous réserve de rem-
plir les mêmes conditions. La question est plus complexe dans le cas 
d'un avortement. En effet, d'un point de vue objectif, les intérêts de 
la mère et ceux de l'enfant entrent en conflit ou sont, tout au moins, 
trop divergents pour qu'on puisse reconnaître comme juridiquement 
valide le consentement de la mère au nom de l'enfant. Aux États-Unis, 
la National Commission et le D .H .E .W. ont cependant soutenu le con-
traire en disant qu'«il n'est pas nécessaire de présumer qu'une femme 
enceinte ne porte aucun intérêt à son foetus même dans le cas où elle 
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a décidé de mettre un terme à sa grossesse; on peut donc valablement 
lui demander son consentement à une recherche sur son foetus» 569 . 

Le rapport Pee1 57° demeure vague au sujet du consentement requis 
en matière de recherche sur des foetus. Il traite de la recherche, vrai-
semblablement thérapeutique, sur des foetus viables où «il est normale-
ment possible de présumer que les parents ont donné leur consente-
ment» (quaere). Il traite ensuite des «domaines de la recherche qui, tout 
en ne compromettant pas la santé et le bien-être du foetus, ne com-
portent aucun avantage direct pour celui-ci. Dans de tels cas, [les 
membres du groupe consultatif] estiment qu'un consentement exprès 
devrait être obtenu des parents» 571 . En ce qui concerne ensuite la ques-
tion des foetus morts, le rapport indique que, dans les cas où s'applique 
le Human Tissue Act572  du Royaume-Uni, on doit obtenir les consen-
tements requis par cette loi. Dans les autres cas, il ne doit y avoir 
«aucune objection connue de la part du père ou de la mère à qui on a 
offert la possibilité de se prononcer sur l'utilisation du foetus» 573 . Cette 
dernière disposition confirme vraisemblablement l'opinion selon la-
quelle «lorsque la séparation du foetus d'avec la mère entraîne la mort 
de ce foetus, la loi n'oblige pas à obtenir le consentement des parents 
pour qu'il puisse servir à la recherche. Cependant, la loi ne permet pas 
non plus de passer outre à la volonté des parents» 574 . Les dispositions 
régissant le consentement à la recherche sur des foetus vivants qui 
n'ont pas encore atteint le stade où on les considère comme viables 
sont les mêmes que celles qui régissent le consentement à la recherche 
sur des foetus morts 575 . Ceci explique probablement la complexité de 
la terminologie utilisée dans le passage cité plus haut. En effet, on 
aurait pu tout aussi bien utiliser l'expression «foetus morts» si c'était là 
tout ce qu'on entendait désigner par l'expression utilisée, par com-
paraison à la terminologie qu'il aurait fallu utiliser si on avait voulu, 
ce qui est vraisemblablement le cas, que la disposition s'applique 
également aux foetus vivants n'ayant pas atteint le stade où on les 
considère comme viables. Il se peut également que le groupe consul-
tatif ait considéré ces foetus «préviables» comme étant déjà morts 576 , 
d'où la nécessité d'établir, la difficile mais essentielle distinction entre 
le processus de la mort, vu sous l'angle médical, et les concepts juri-
dique et moral de la mort. 

Selon certains auteurs, il se peut que, sur le plan juridique, le 
consentement à une expérience sur le foetus ne soit pas du tout né-
cessaire «parce que les jeunes foetus n'ont aucun droit qu'il est néces-
saire de protéger par le recours au consentement» 577 , ou encore parce 
que le foetus est un échantillon de tissu provenant de la mère et que 
le consentement de la mère à l'avortement couvre également toute 
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utilisation de cet échantillon jugée appropriée par le laboratoire de 
pathologie de l'hôpita1 578 . On a en outre soutenu que, pour effectuer 
une recherche sur un foetus, il n'était pas nécessaire d'obtenir son 
consentement ni, par conséquent, le consentement par procuration des 
parents et que, s'il en était autrement, ce consentement par procura-
tion, au nom du foetus, devrait également être obtenu dans le cas d'un 
avortement 579 . En fait, cette dernière assertion montre pourquoi on ne 
devrait pas _considérer comme valide le consentement par procuration 
à une expérience sur un foetus. Le consentement par procuration est 
un moyen de protection pour ceux qui sont «incapables de défendre 
leurs propres intérêts» et on ne peut jamais s'en servir pour atteindre 
«un objectif tout à fait contraire à ceux qui ont présidé à son élabora-
tion» 580 . On ne doit pas forcément conclure que, parce que le consen-
tement par procuration n'est pas nécessaire dans le cas d'un avorte-
ment, il ne l'est pas non plus dans le cas d'une recherche sur un foetus. 
Toutefois, on pourrait peut-être déduire que la recherche qui exige 
l'obtention de ce consentement ne peut pas s'effectuer. 

En ce qui concerne les vices du consentement relatif aux expérien-
ces sur des foetus, la contrainte sous la forme d'un paiement constitue 
un des problèmes majeurs. Selon la réglementation du D .H .E .W., «au-
cune offre, pécuniaire ou autre, ne peut être faite en vue d'encourager 
une interruption de grossesse aux fins de la recherche» 58 ' . Le Recom-
mended Code of Practice du rapport Peel indique que «les foetus ou les 
matières foetales ne peuvent faire l'objet d'aucun négoce» 582 . Cette 
manière d'aborder le problème constitue, selon moi, un moyen de 
protection essentiel non seulement pour le foetus mais également pour 
la mère. En effet, elle permet d'assurer que la mère n'est pas forcée 
à prendre une décision que, par la suite, elle pourrait regretter d'avoir 
prise. 

Enfin, le consentement à une intervention médicale sur un foetus 
soulève une dernière question, à savoir quels sont les effets du con-
sentement à ces interventions sur le droit du foetus d'intenter des 
poursuites au moment où on lui reconnaît juridiquement la qualité de 
personne? De nos jours, il ne fait aucun doute que, dans tous pays qui 
nous intéressent, le foetus qui naît vivant et viable jouit de la protection 
de la loi et il a à sa disposition des recours pour les préjudices subis 
avant sa naissance 583 . En droit civil, la règle nasciturus semble 
s'appliquer, c'est-à-dire que seul l'enfant qui naît vivant et viable dis-
pose du droit de poursuite en dommages-intérêts pour atteinte à 
l'intégrité de sa personne. Il n'est pas certain que la même règle 
s'applique en common law. Aux États-Unis, la situation n'est pas la 
même dans tous les États. En effet, il existe certains précédents selon 
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lesquels les dommages-intérêts ne peuvent être accordés que si le 
foetus a subi un préjudice après avoir atteint le point de viabilité, sans 
qu'il soit nécessairement né vivant. Par ailleurs, il existe d'autres pré-
cédents selon lesquels de telles poursuites ne peuvent être intentées 
que si l'enfant est né vivant, le moment où le préjudice a été subi 
n'ayant aucune importance. Cette dernière position correspond égale-
ment à celle qui a été adoptée en Angleterre, en Australie et dans les 
provinces canadiennes régies par la common 1aw 584 . Pourvu que soient 
remplies toutes les conditions qui leur sont préalables et tout dépen-
dant de l'effet du consentement des parents sur le droit de l'enfant 
d'intenter des poursuites, ces recours pourraient s'exercer dans le cas 
d'un foetus ayant subi un préjudice lors d'une intervention médicale 
intra-utérine, peu importe qu'il ait ou non, par la suite, été expulsé par 
avortement. Selon moi, cet effet du consentement des parents varie 
selon le caractère thérapeutique ou non thérapeutique de la recherche 
ou du traitement et selon que la naissance du foetus est due ou non à 
un avortement provoqué. Dans le cas d'un traitement ou d'une ex-
périence thérapeutiques où l'avortement serait soit hors de question, 
soit considéré médicalement comme étant de nature purement théra-
peutique pour la mère, le consentement des parents lierait probable-
ment l'enfant et on devrait considérer que ceux-ci ont renoncé, en son 
nom, à son droit d'intenter des poursuites. Plus on s'achemine vers la 
recherche clairement non thérapeutique sur le foetus et vers 
«l'avortement sur demande», moins le consentement des parents lie juri-
diquement l'enfant et ce, au point de ne plus le lier du tout. 

D. LE CONSENTEMENT ET LES 
HANDICAPÉS MENTAUX EN TANT 
QUE PATIENTS OU SUJETS DE 
RECHERCHE MÉDICALE 

L'handicapé mental s'entend d'une personne frappée soit 
d'incapacité de droit, soit d'incapacité de fait, ces incapacités pouvant 
être temporaires ou encore permanentes 585 . Lorsqu'il s'agit d'une in-
capacité de fait, la situation est comparable à celle qui existe dans le 
cas d'une intervention médicale sur des enfants dépourvus de discer-
nement, et la même réserve s'applique au sujet de la participation, à 
une recherche médicale, des personnes prises en charge par une ins-
titution586 . Neville 587  analyse les motifs pour lesquels les personnes 
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prises en charge par une institution ne devraient jamais servir de sujets 
de recherche. Cette analyse correspond en réalité à une description 
des éléments de coercition qui peuvent affecter la validité du consen-
tement. Il affirme que même si la société dispose de moyens de pro-
tection destinés à éviter qu'une personne exerce une influence indue 
et inadéquate sur autrui, ceux-ci sont inefficaces en l'espèce. En effet, 
leur efficacité dépend de l'existence du droit de rompre des relations 
personnelles et d'appartenir à des groupes divergents. Elle repose en 
outre sur l'existence d'un jugement personnel exercé et d'un milieu 
qui «ne cherche pas à imposer ses propres intérêts à l'individu» 588 . 

En ce qui concerne le consentement par procuration ou 
l'autorisation nécessaire à la pratique d'une intervention médicale sur 
un handicapé mental, il faut prendre soin de vérifier s'il y a concor-
dance entre les intérêts de ce dernier et ceux des parents ou du cura-
teur. On peut raisonnablement s'attendre à ce qu'un enfant atteigne un 
jour le stade de la pleine capacité juridique. Cependant, certains han-
dicapés mentaux ne l'atteindront jamais et cela est susceptible d'influer 
sur l'opinion qu'ont d'eux les gens, au point de rendre plus probable 
le sacrifice de leurs intérêts. Tout comme dans le cas des enfants, on 
doit tenir compte de l'étendue de l'incapacité du fait et on doit chercher 
à obtenir l'assentiment du patient dans la mesure où cela est possible 
et ce, même lorsque l'intervention est en soi justifiable en raison, par 
exemple, de son caractère thérapeutique. De même, lorsqu'un handi-
capé mental refuse de subir une intervention médicale, sa décision 
devrait, sur les plans moral et juridique, avoir plus de poids que s'il 
acceptait, de sorte que son droit de veto ait plus d'impact que sa 
capacité de consentir 589 . 

Ceci montre que, pour déterminer en quoi consiste, sur les plans 
moral et juridique le consentement adéquat à une intervention médi-
cale sur un handicapé mental, il est nécessaire d'examiner les ques-
tions de l'incapacité de droit et de l'incapacité de fait en considérant 
comme acquis que la personne frappée d'une incapacité de droit n'est 
pas nécessairement frappée d'une incapacité de fait. En outre, il est 
nécessaire de reconnaître que le fait qu'une personne soit prise en 
charge par une institution ne nous permet pas de conclure nécessaire-
ment qu'elle est frappée de l'une ou l'autre forme d'incapacité 590 . La 
personne frappée d'une incapacité de fait est également frappée d'une 
incapacité de droit. Cependant, il se peut qu'elle ait été déclarée juri-
diquement incapable par le biais d'une procédure légale menant à 
l'internement ou à l'interdiction, et que, par la suite, elle recouvre la 
capacité de fait 5". Traditionnellement, la déclaration d'incapacité juri-
dique se fondait sur l'inaptitude à administrer son patrimoine. En con- 
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séquence, elle visait généralement à protéger les biens de l'incapable 
plutôt que sa propre personne. Cependant, on considérait habituelle-
ment que cette déclaration avait pour effet de frapper d'incapacité 
juridique totale la personne concernée. Cet effet global devrait être 
mis à l'étude. La personne qui a la capacité de fait ou réelle de prendre 
une décision concernant une intervention médicale ne devrait pas être 
privée du droit dont elle dispose à cet égard. On ne devrait déclarer 
une personne totalement incapable sur le plan juridique que lorsque 
cela est nécessaire à sa propre protection et à la protection de ses 
biens. 

Les procédures légales conduisant à l'internement ou à 
l'interdiction ont pour effet de conférer, au gardien, au tuteur ou au 
curateur, le pouvoir d'exercer la totalité ou une partie seulement des 
droits de l'incapable. Ceci découle du fait qu'elles visent à protéger 
l'incapable et que, si le protecteur a le droit de consentir à la violation 
de l'intégrité physique de la personne dont il assume la protection, il 
ne peut ce faire que s'il y va de l'intérêt de cette dernière 552 . Je crois 
que la situation est beaucoup plus claire que dans le cas du consen-
tement par procuration mettant en cause des enfants étant donné qu'en 
l'espèce, la notion de garde s'entend non plus d'un droit de propriété 
mais plutôt d'une obligation d'avoir soin de quelqu'un. J'estime donc 
que le curateur ou le tuteur de l'handicapé mental ne peuvent consentir 
qu'aux traitements et à la recherche thérapeutiques auxquels ce der-
nier a intérêt à participer. Outre le fait que sur le plan juridique, il ne 
puisse se fonder sur aucune autre considération, le consentement par 
procuration ne devrait être donné que dans les circonstances précitées 
afin d'éviter qu'on se serve de la valeur sociale comme critère de 
sélection des sujets aux fins de la recherche médicale comportant des 
risques593 . 

Lorsqu'on consulte la doctrine, on constate que les civilistes sont 
unanimes à affirmer que le tuteur ou le curateur de la personne frappée 
d'incapacité de droit ne peuvent pas consentir à des interventions mé-
dicales qui ne comportent aucun avantage pour celle-ci594 . Korn-
probst595  étudie les diverses catégories de personnes qui, en droit fran-
çais, n'ont pas la capacité juridique. Il affirme que les «petits mentaux» 
doivent donner eux-mêmes leur consentement. En ce qui concerne 
l'interné, un membre de sa famille peut consentir en son nom. Le 
tuteur de l'interdit peut consentir au nom de ce dernier. Par contre, le 
prodigue conserve son droit de consentir personnellement étant donné 
que son tuteur n'est responsable que de l'administration de ses biens. 
Ainsi, aucune intervention médicale non thérapeutique ne peut être 
pratiquée sur les personnes qui, en vertu de la loi, ne sont pas 
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autorisées à donner un consentement personnel étant donné qu'aucune 
autre personne ne peut consentir à ce qu'elles subissent une interven-
tion qui ne leur procure aucun avantage. En supposant qu'on soit, par 
ailleurs, autorisé à pratiquer une intervention médicale non thérapeu-
tique sur une personne qui a la capacité de consentir personnellement, 
c'est à partir des faits qu'en l'espèce, on détermine si elle a ou non 
donné un consentement libre et éclairé. 

Au Québec 506 , les règles applicables aux handicapés mentaux sont 
essentiellement les mêmes que celles précitées. Cependant, on doit 
tenir compte de la portée de l'article 20 du Code civil de la Province 
de Québec. J'estime que, conformément aux principes généraux du 
droit civil, on doit interpréter cet article comme refusant au représen-
tant légal le droit de consentir par procuration à ce qu'une personne 
frappée d'incapacité de fait ou de droit participe à une expérience non 
thérapeutique ou à ce qu'elle fasse don d'un organe 597 . En ce qui con-
cerne la personne qui est sous le coup d'une déclaration d'incapacité 
juridique lui interdisant de consentir à subir une intervention médicale, 
je suis d'avis qu'elle ne peut pas donner le consentement prévu à 
l'article 20 et ce, même si, de fait, elle est en mesure de le donner 598 . 
Cela revient en réalité à interpréter le terme consentement de l'article 
20 comme signifiant que l'on doit obtenir le consentement d'une per-
sonne ayant la pleine capacité de droit et de fait, à moins qu'il ne 
s'agisse d'une personne à laquelle s'appliquent les dispositions con-
cernant les mineurs. 

En common law, on n'a pas encore déterminé clairement jusqu'à 
quel point le curateur ou le tuteur peuvent consentir au nom d'un 
incapable599 . Il nous est cependant possible de formuler une hypothèse 
à partir du fait que, dans les provinces canadiennes régies par la com-
mon law, il est interdit à l'handicapé mental de faire don d'un organe 
entre vit's 8", et que la Commission de réforme du droit de l'Australie 
propose l'adoption de la même réglera. Une fois de plus, il est indu-
bitable que le tuteur ou le curateur se doivent d'agir dans l'intérêt de 
l'incapable. Le consentement à l'intervention médicale non thérapeu-
tique pose donc un problème. A ce propos, il convient de citer à nou-
veau certaines décisions prises par les tribunaux américains au sujet 
de la greffe d'un organe prélevé sur un handicapé mental vivantra. Ces 
décisions montrent que le tribunal peut ou non se sentir libre d'autoriser 
ou de valider le consentement par procuration à une telle intervention 
non thérapeutique sur un incapable. 

Une observation additionnelle s'impose en ce qui a trait à la notion 
du jugement par substitution 8" et à son utilisation dans le cadre de 
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telles interventions. Sur le plan juridique, on associe habituellement 
cette notion davantage au handicap mental pris dans son sens le plus 
strict qu'aux décisions mettant en cause des enfants dépourvus de 
discernement. Il semble donc qu'on soit porté à l'utiliser plus volon-
tiers dans le premier cas. Cette notion permet, depuis cent cinquante 
ans, de puiser à même les biens de l'incapable pour subvenir aux 
besoins des personnes qui sont à sa charge. Cependant, c'est une tout 
autre question que de l'utiliser pour justifier la violation de l'intégrité 
physique d'autrui et plus particulièrement lorsqu'il est plus facile de 
faire preuve d'altruisme au nom des autres plutôt qu'en son propre 
nom. La décision Kaimowitz 604  crée un précédent important. En effet, 
il y est statué que le tribunal n'admet pas le consentement par pro-
curation à ce qu'un handicapé mental subisse traitement expérimental 
dont le caractère thérapeutique est douteux et encore moins, à ce qu'il 
subisse une intervention non thérapeutique. 

Il est nécessaire de mentionner ici le problème de la stérilisation 
des handicapés mentaux605 . Il s'agit là d'une intervention non théra-
peutique et non expérimentale. Cependant, on soutient que, dans cer-
taines circonstances, elle est pratiquée dans le «meilleur intérêt» de la 
personne qui la subit. Le cas échéant, on doit prendre soin de vérifier 
si ce «meilleur intérêt» n'est pas en fait celui de la collectivité plutôt que 
celui de l'handicapé mental. Si, en fait, on agit dans le «meilleur intérêt» 
de la collectivité, ce qui ne devrait jamais se produire, la situation est 
alors à peu près la même que s'il s'agissait d'une recherche médicale 
non thérapeutique. Dans certaines •décisions"°, le tribunal ne se fonde 
que sur le meilleur intérêt de l'handicapé mental pour déterminer si le 
consentement par procuration à la stérilisation est valide. On peut 
considérer que ces décisions ne constituent que des exemples des réac-
tions qu'ont les tribunaux face à un problème unique et qu'en ce qui 
a trait tout particulièrement à la question du consentement par pro-
curation, elles ne s'appliquent pas directement aux interventions non 
thérapeutiques autres que la stérilisation. 

En common law, on doit également prendre en considération 
l'impact que peuvent éventuellement avoir sur le plan législatif, les 
pratiques qui ont cours chez les professionnels et qui sont reconnues. 
Aux États-Unis par exemple, le projet de réglementation du D.H.E.W. 
limite la recherche médicale sur des handicapés mentaux pris en charge 
par une institution à celle «ayant trait à l'étiologie, à la pathogénie, à 
la prévention, à la diagnose ou au traitement du handicap mental ou 
encore à l'encadrement, à l'éducation ou à la réhabilitation des han-
dicapés mentaux, et ayant pour objet la collecte de données qu'il est 
impossible d'obtenir de sujets autres que des handicapés mentaux pris 
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en charge par une institution» 607 . Il se pourrait que cette réglementation 
ait, de manière générale, pour résultat de limiter ce qui est juridique-
ment acceptable en matière de recherche médicale sur ce genre de 
personnes. C'est ce qui se produirait si elle définissait l'étendue de ce 
à quoi le curateur peut consentir au nom de l'handicapé mental, en 
supposant que cela peut aller au delà de l'intervention comportant un 
avantage thérapeutique direct, ou encore si elle précisait l'étendue et 
le contenu de ce qu'est une pratique médicale acceptable dans le cas 
de ces personnes. 

Certains codes régissant l'expérimentation sur des êtres humains 
apportent quelques éclaircissements au sujet du consentement à 
l'intervention médicale sur des handicapés mentaux. Le Code de 
Nurembergm ne contient aucune disposition selon laquelle le consen-
tement doit être donné par le représentant légal de l'incapable. Ce-
pendant, Mishkin60" rapporte que Ivy, l'auteur de l'avant-projet, avait 
rédigé une disposition à cet effet et que, lors du procès où ce Code a 
été présenté pour la première fois, le tribunal a omis de l'inclure dans 
son jugement probablement parce qu'elle était superflue en l'espèce. 
Selon la Déclaration d'Helsinki, le représentant légal peut, tout comme 
dans le cas d'un enfant, consentir au nom de l'handicapé mentalm. Au 
Royaume-Uni, le comité de déontologie du Royal College of Physi-
cians6 " estime que le curateur peut consentir à ce que l'handicapé 
mental participe à une expérience non thérapeutique comportant un 
risque négligeable, alléguant qu'une telle participation peut contribuer 
à l'avancement de la médecine. Par contre, les sujets de recherche 
volontaires doivent, en Angleterre, être «majeurs et sains d'esprit» 612 . 
Selon les principes directeurs de l'American Medical Association 613 , 
le représentant légal peut consentir à ce que l'handicapé mental par-
ticipe à une expérience thérapeutique mais uniquement dans le cas où 
«une personne adulte normale ne constituerait pas un sujet approprié 
«et où» on pourrait raisonnablement s'attendre à ce qu'un adulte prudent 
et avisé offre sa participation ou celle de son enfant comme sujet». Il 
y a une importante restriction selon laquelle «nul ne peut être forcé à 
servir de sujet». Malgré cette garantie, je mets en doute la légitimité des 
critères précités «étant donné qu'ils exigent d'une part, que les person-
nes adultes normales ne soient pas en l'espèce, des sujets appropriés 
et d'autre part, que les circonstances soient telles qu'on puisse 
s'attendre à ce que ces mêmes personnes offrent leur participation. Il 
est plus facile de convaincre une personne de participer à une tâche 
désagréable lorsque celle-ci sait qu'elle ne risque pas de devoir donner 
suite à son engagement. Il se pourrait donc que cette disposition ne 
protège pas autant les handicapés mentaux que les adultes normaux 
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du point de vue de la détermination de ce qu'est une recherche accep-
table. Cette disposition se veut un moyen d'apprécier objectivement 
le caractère acceptable du consentement par procuration du curateur. 
À mon avis, on devrait également insister pour qu'il soit acceptable 
sur le plan subjectif. Par conséquent, les deux critères devraient être 
conçus de manière à exiger qu'il y ait une affinité entre les intérêts du 
curateur et ceux de l'incapable et que la recherche comporte un avan-
tage subjectif pour la personne en cause. 

En fait, il n'est pas certain que les trois éléments essentiels à la 
validité du consentement, soit la capacité, le caractère volontaire et 
l'information, se retrouvent dans le cas des handicapés mentaux et 
lorsqu'il y a des doutes quant à la présence de ces trois éléments, il 
y a tout lieu de présumer que le consentement personnel n'est pas 
valide. En outre, la protection de la vie privée des handicapés mentaux 
pose certains problèmes particuliers notamment dans le domaine de la 
recherche psychiatrique où ces personnes sont vraisemblablement plus 
susceptibles d'être mises en cause que les autres membres de la col-
lectivité. 

Ces facteurs démontrent que la nécessité d'obtenir un consente-
ment personnel pleinement éclairé se fait sentir davantage si la per-
sonne qui va subir une intervention médicale non thérapeutique est un 
handicapé mental plutôt qu'une personne normale. Même en consi-
dérant le consentement par procuration en tant que seule solution de 
remplacement possible dans le cas des enfants incapables de donner 
un consentement personnel, j'ai fait valoir 6 " que son champ 
d'application devrait se limiter exclusivement aux interventions com-
portant un avantage thérapeutique ou, tout au plus, à celles qui ne 
comportent qu'un risque minimal. En outre, j'ai déclaré que rien ne 
justifiait en toute logique l'application d'une règle différente dans le 
cas des handicapés mentaux. Selon Frenke1 616 , le curateur qui pourrait 
consentir à ce que l'incapable participe à une expérience non théra-
peutique aurait, sur le corps de ce dernier, un droit comparable à celui 
du maître sur son esclave. La reconnaissance de l'esclavage, en 1667, 
explique sans doute pourquoi la participation des handicapés mentaux 
à des transfusions expérimentales de sang de mouton 616  était manifes-
tement jugée acceptable à cette époque et pourquoi elle ne le serait 
plus de nos jours. 
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E. LE CONSENTEMENT ET LES DÉTENUS 
EN TANT QUE PATIENTS OU SUJETS 
DE RECHERCHE MÉDICALE 

Bien qu'ils soient différents du point de vue des circonstances qui 
les entourent et de la forme qu'ils revêtent, le traitement médical des 
détenus et leur participation à une recherche médicale soulèvent plu-
sieurs questions déjà discutées et notamment celles relatives à la prise 
en charge par une institution et son impact sur le caractère volontaire 
du consentement. Certaines catégories d'interventions médicales, étu-
diées dans un contexte plus général, peuvent nécessiter une attention 
particulière lorsque des détenus sont en cause. Par exemple, même si 
la psychochirurgie constitue une expérience thérapeutique acceptable 
lorsqu'elle est pratiquée sur une personne libre et consentante, les 
risques de mauvais traitements ou la difficulté d'obtenir un consente-
ment éclairé sont-ils trop grands en milieu carcéral pour qu'on puisse 
permettre qu'elle soit pratiquée sur un détenu? En outre, même dans 
le cas où il est possible d'obtenir un consentement, est-il approprié ou 
acceptable d'autoriser le recours à une méthode qui «neutralise [de 
manière irréversible] le détenu violent ou le dissident politique»617  afin 
de régler les problèmes que ce genre de personne pose à la société? 
Aux fins de la présente discussion, je vais présumer que le détenu est 
une personne adulte normale. Le détenu qui n'est pas une personne 
adulte normale doit non seulement être protégé comme tel mais encore 
doit-il bénéficier des moyens de protection applicables à toute autre 
catégorie spéciale pertinente comme, par exemple, les handicapés 
mentaux et les mineurs. 

Nous étudierons la capacité du détenu de donner un consentement 
éclairé dans le contexte de la recherche médicale où se posent les 
problèmes le plus épineux en la matière. Les mêmes considérations 
relatives au consentement s'appliquent dans d'autres circonstances et 
notamment dans le cas d'un traitement thérapeutique. Dans ce dernier 
cas toutefois, l'application des règles peut se faire avec moins de ri-
gueur et il peut y avoir une plus grande gamme de justifications. Néan-
moins, on doit, tout comme dans le cas des personnes désavantagées, 
présumer au départ que la règle la plus stricte et la plus protectrice 
s'applique et que toute dérogation à cette règle doit être clairement 
justifiée. Voilà donc pourquoi il est particulièrement important d'étudier 
le consentement à la recherche médicale sur des détenus. 
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En premier lieu, il y a un problème de capacité juridique dû au 
fait que, traditionnellement, on considérait que le détenu était déchu 
de tous ses droits 618 . Cependant, on a graduellement changé d'attitude 
à cet égard et il est à espérer qu'on en viendra généralement à accepter 
l'idée que le détenu continue de jouir de tous ses droits civils. Par 
ailleurs, il peut arriver qu'au cours de son incarcération, il soit privé, 
totalement ou partiellement, du droit de les exercer que ce soit per-
sonnellement ou par l'entremise d'un agent ou d'un mandataire 619 . Le 
détenu ne devrait être privé que des droits qui sont directement affec-
tés par la peine d'emprisonnement comme, par exemple, le droit à la 
liberté de mouvement et ceux que touche la nécessité d'examiner le 
détenu pour vérifier s'il est atteint d'une maladie contagieuse. Dans 
tous les autres cas, on ne peut toucher à l'intégrité physique ou mentale 
du détenu qu'avec le consentement pleinement éclairé de ce dernier. 
Étant donné que le détenu se voit nécessairement limiter l'exercice 
des droits qu'il possède en tant qu'être humain, on doit, selon moi, lui 
accorder une protection plus grande. Contrairement à ce qu'on 
s'imagine souvent, cela ne signifie pas qu'il doit jouir d'un traitement 
de faveur. Cette protection doit comprendre notamment le droit de 
s'adresser à un tribunal pour faire valoir son droit à 1'inviolabilité 620 . 
Il semble cependant que les tribunaux hésitent à s'ingérer dans les 
affaires internes des prisons 621 . Ils acceptent d'intervenir lorsqu'on n'a 
pas rempli une des conditions préalables à la recherche médicale ou 
encore lorsque l'expérimentation sur un détenu est injustifiable. Il est 
encore plus difficile de déterminer dans quelle mesure une telle con-
dition s'applique dans le cas d'un traitement thérapeutique. Le pro-
blème ne se pose pas lorsque le détenu donne un consentement éclairé 
à une intervention de cette nature. Toutefois, la situation est vraisem-
blablement différente lorsqu'il refuse de subir le traitement thérapeu-
tique. 

Quant aux conditions qui doivent être nécessairement remplies 
avant d'effectuer une recherche médicale sur des détenus, au moins 
un auteur est d'avis qu'on n'est jamais justifié, quelles que soient les 
circonstances, d'utiliser ces personnes comme sujets de recherche. 
Bronstein622  fait valoir que l'interdiction d'utiliser des détenus comme 
sujets de recherche est due à la présence de l'État et aux droits qu'il 
a nécessairement sur leur personne du seul fait de leur incarcération. 
Il tient des propos qui donnent à réfléchir lorsqu'il déclare que «ce qui 
le préoccupe avant tout, c'est la possibilité des mauvais traitements et 
non pas le fait qu'ils soient parfois infligés aux sujets captifs» 623 . Cette 
possibilité des mauvais traitements suffit donc à invalider 
l'expérimentation en milieu carcéral, sans qu'il soit nécessaire de prou-
ver que des mauvais traitements ont été effectivement infligés. Il est 
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important de prendre en considération ces questions car elles nous 
permettent de réaliser qu'il ne suffit pas d'étudier le consentement 
éclairé en matière d'utilisation des détenus comme sujets de recherche 
étant donné qu'il se peut même que l'on soit tenu d'éviter de leur 
demander de consentir à participer à une expérience 624 . Kilbrandon625 

 exprime très clairement la même idée lorsqu'il affirme qu'en incar-
cérant une personne, on lui enlève la possibilité de donner un bon 
nombre de consentements et que, par conséquent, il serait malvenu de 
lui permettre de donner un consentement qui ne lui est aucunement 
profitable. 

Certaines personnes estiment que les expériences médicales sur 
des détenus devraient être interdites alors que d'autres sont d'avis 
qu'elles ne devraient être permises que si on remplit des conditions 
beaucoup plus strictes que celles qui s'appliquent dans le cas des per-
sonnes libres. A l'encontre de ces opinions on fait valoir notamment 
que les détenus devraient absolument conserver certains droits que 
possèdent les autres membres de la société. Ils devraient notamment 
conserver le droit à l'inviolabilité tant sur le plan physique que sur le 
plan mental, auquel il ne pourrait être fait exception qu'à la condition 
d'obtenir leur consentement. À titre de corollaire, ils devraient égale-
ment conserver le droit d'accorder ou de refuser leur consentement. 
Il peut être important que les détenus conservent ces droits pour des 
considérations qui n'ont rien à voir avec l'expérimentation médicale 
et notamment si on veut qu'ils aient le droit de poursuivre en justice 
les responsables de brutalités en milieu carcéral. Par conséquent, on 
ne devrait pas dans le cas d'un traitement ou d'une recherche médi-
cale, enlever ou détenu le droit de consentir de peur qu'il ne perde 
également les droits qui s'y rattachent, à savoir le droit à l'inviolabilité 
et le droit de refuser son consentement. On devrait plutôt lui garantir 
l'exercice de ce droit. Ramsay exprime la même opinion de la façon 
suivante: «Je suis de ceux qui croient que les détenus n'ont pas été 
bannis de la race humaine et qu'ils ne devraient pas l'être. En con-
séquence, ils ne devraient pas, en principe, être exclus de la catégorie 
des gens qui peuvent donner un consentement pour des raisons vala-
bles, en assumant les risques qui y sont inhérents et ce, même si les 
mesures de protection dont ils doivent bénéficier sont si extraordi-
naires qu'elles interdisent leur participation à la recherche médicale» 626 . 

Dans l'hypothèse où on considérerait la participation à une re-
cherche comme un privilège, on devrait sans doute l'interdire étant 
donné que l'octroi d'un tel privilège pourrait devenir un instrument de 
coercition à la disposition des autorités carcérales, et ainsi influer sur 
le caractère volontaire du consentement des détenus. Cette assertion 
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s'apparente à un autre argument en faveur de l'interdiction de la re-
cherche sur des détenus. Selon cet argument, l'attitude du personnel 
de la prison à l'endroit des détenus laissent souvent beaucoup à dé-
sirer. Il peut arriver qu'on force en quelque sorte le détenu à donner 
son consentement ou encore qu'on ignore, si ce n'est sur le plan théori-
que, la nécessité d'obtenir un consentement libre et éclairé. Par exem-
ple, voici ce que le gouverneur de la prison de l'État du Montana a 
déclaré au sujet de l'expérimentation sur des détenus: «Nous voulons 
que notre prison soit un véritable laboratoire pour la population du 
Montana. . . Il ne devrait pas y avoir de problème à ce que nous 
mettions à la disposition des autres disciplines nos ressources ma-
térielles et humaines [détenus]. . »627.• 

En outre, d'autres arguments à l'appui de l'expérimentation en 
milieu carcéral posent l'élément de contrôle inhérent à 
l'emprisonnement comme un avantage justifiant la recherche sur les 
détenus. Cependant, en raison des doutes qu'ils soulèvent quant à la 
validité du consentement obtenu, on peut invoquer ces mêmes argu-
ments pour justifier l'interdiction de la recherche sur des détenus. À 
titre d'exemple, on dit que dans une expérience, il est bon qu'on soit 
en mesure de contrôler totalement le sujetc". On affirme en outre que 
l'expérience et la récompense qui s'y rattache peuvent en elles-mêmes 
contribuer à affermir le pouvoir réel des autorités carcérales sur les 
détenus. Newman° 29  a constaté que pour justifier la participation des 
détenus à une recherche, on se fondait notamment sur l'altruisme dou-
teux dont font preuve les directeurs de prison lorsqu'à titre de fonc-
tionnaires, il se disent intéressés à contribuer au progrès de la science 
et, ce qui est peut-être plus réaliste même si ce n'est pas encore ac-
ceptable, à promouvoir un programme de recherche contribuant à la 
formation et à l'éducation des détenus. Il se peut que les termes for-
mation et éducation soient utilisés dans leur sens véritable. Cependant, 
il se peut aussi qu'on les utilise euphémiquement pour établir et jus-
tifier un contrôle plus efficace des détenus qui ne leur procure aucun 
avantage additionnel sur le plan éducatif. La disponibilité du détenu 
et la facilité avec laquelle on peut le contrôler sont autant de raisons 
qui militent en faveur de sa participation à une recherche. Toutefois, 
ce sont également des éléments qui mettent en doute la validité de son 
consentement et qui constituent un argument de poids contre sa par-
ticipation à la recherche médicale. 

L'obtention d'un consentement éclairé soulève, dans le cas d'un 
détenu, une autre difficulté relative aux renseignements que doit trans-
mettre au médecin le patient ou le sujet de recherche. Dans les situa-
tions «normales», on présume habituellement que ces renseignements 
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ont été divulgués. Le patient -  ou le sujet de recherche qui omet de 
transmettre les renseignements demandés par le médecin assume les 
risques qui découlent de sa non-divulgation. La divulgation des ren-
seignements influe sur l'appréciation des risques et sur le contenu des 
renseignements que le médecin devrait communiquer au patient ou au 
sujet de recherche. En milieu carcéral toutefois, on n'a peut-être pas 
le droit de présumer que le détenu a communiqué tous les faits perti-
nents. On a fait valoir qu'il n'était pas dans l'intérêt de la société que 
des détenus soient utilisés comme sujets d'expérience étant donné qu'il 
est possible qu'ils ne soient pas normaux sur le plan médical, ce qui 
est susceptible d'embrouiller ou de fausser les résultats de la recher-
che630 . Les résultats peuvent être faussés en raison de la présence 
d'une maladie latente ou de la dissimulation délibérée d'éléments con-
nus. Les détenus sont plus susceptibles que les personnes libres de 
cacher des éléments qu'ils connaissent parce que, dit-on, ils forment 
un groupe antisocia1 63 ' et parce qu'on fait pression sur eux pour qu'ils 
servent de sujets de recherche. D'autres motifs subsidiaires peuvent 
les pousser à agir ainsi. Par exemple, le fait de dire à un détenu que 
les dossiers médicaux des détenus sont la propriété de l'État peut 
susciter chez lui la crainte de révéler certains faits importants sur le 
plan médical 632 . 

Un moyen de vérifier les résultats des expériences effectuées sur 
des détenus serait d'utiliser un groupe témoin composé de personnes 
libres. Cette mesure pourrait être avantageuse sur les plans déontolo-
gique et juridique en démontrant que le pourcentage des risques était 
acceptable pour l'ensemble de la population, ce qui serait pris en con-
sidération au moment de déterminer si le détenu a été contraint à 
donner son consentement. En outre, elle représenterait un pas vers 
une répartition plus équitable des responsabilités en matière de re-
cherche. 

Nous nous devons de mentionner une catégorie très spéciale de 
détenus et d'expériences. Il s'agit des détenus condamnés à mort. Il 
s'agit de savoir si la sentence peut être exécutée par le biais d'une 
expérience633 . Certains auteurs 634  prétendent que ce mode d'exécution 
est acceptable à la condition d'obtenir du condamné un consentement 
parfaitement éclairé 635 . D'autres, avec qui je suis d'accord, le rejet-
tent636 . Voilà au moins un cas où le consentement ne devrait pas être 
pris en considération étant donné que, dans ces circonstances, 
l'intervention «médicale» sur un détenu est en soi interdite. 

Une autre question importante se pose concernant l'obtention 
d'un consentement éclairé dans le cas d'un détenu. Il s'agit de savoir 

112 



quelles sont les limites de l'expérimentation médicale en milieu car-
céral. En admettant que les conditions relatives au consentement 
éclairé sont plus strictes dans le cas d'une recherche thérapeutique ou 
non thérapeutique que dans celui d'un traitement thérapeutique, il de-
vient alors très important d'identifier la nature de la recherche. Il est 
très difficile de répondre à cette question et ce, pour deux raisons: 
d'une part, il se peut que certaines activités qu'un chercheur quali-
fierait d'expérimentales ne soient pas qualifiées de la même manière 
par un autre chercheur; d'autre part, il est très difficile d'enquêter sur 
le milieu carcéral. 

La première raison dépend surtout de notre conception du crime 
et des détenus en général. Par exemple, Visscher considère les ex-
périences de modification du comportement effectuées sur des détenus 
comme un «traitement thérapeutique destiné à des personnes mala-
des » 6". Une telle classification modifiera considérablement la définition 
d'une activité comme étant un traitement thérapeutique, une recherche 
ou encore une recherche thérapeutique, laquelle définition peut influer 
sur la validité morale et juridique de l'acte et notamment sur la validité 
du consentement nécessaire. 

Quant au deuxième problème, il est évident qu'aux États-Unis par 
exemple, de nombreuses expériences sont faites sur des détenus. Ce-
pendant, on en ignore l'étendue réelle 638 . La United States National 
Commission a fait une enquête sur l'étendue de la recherche sur des 
détenus. Le rapport indique, de manière générale 639 , que la recherche 
sur des détenus est permise dans la plupart des États et que les com-
pagnies pharmaceutiques y sont largement engagées. Il a été démontré 
à la Commission que «dans aucun des pays étudiés [parmi lesquels le 
Canada, la France, le Royaume-Uni et l'Australie] les détenus ne sont 
utilisés comme sujets volontaires dans des projets de recherche mé-
dicale et, à notre connaissance, cela ne se fait dans aucun autre pays 
que les États-Unis» 640 . Ce témoignage concorde avec la déclaration de 
Dickens selon laquelle, au Canada, les gouvernements fédéral et pro-
vinciaux désapprouvent la recherche sur des détenus 641 . Il concorde 
également avec le rapport du British Medical Journal qui indique qu'au 
Royaume-Uni, on considère généralement qu'aucune expérience de 
recherche ne devrait être faite sur des détenus 642 . Cependant, avant de 
déclarer qu'il ne se fait aucune recherche sur des détenus, il serait 
nécessaire d'examiner attentivement la nature des interventions mé-
dicales et autres qu'il est permis de pratiquer en milieu carcéral et ce, 
même si elle n'est pas toujours aussi évidente que dans le cas des 
essais de médicaments effectués par des compagnies pharmaceuti-
ques 643 . 
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L'interdiction de la recherche en milieu carcéral permettrait 
d'éliminer la possibilité théorique qu'elle ait lieu et, partant, le pro-
blème du consentement éclairé qui s'y rattache. Quant aux codes et 
à la législation, j'ai déjà souligné que le Code de Nuremberg 644  et, 
antérieurement, la Déclaration d'Helsinki 645  interdisaient la recherche 
sur des détenus. Toutefois, la Déclaration d'Helsinki est maintenant 
modifiée646 . Plusieurs États américains ont soit interdit 647 , soit régie-
menté6" l'utilisation des détenus comme sujets de recherche. En mars 
1976, le directeur du United States Federal Bureau of Prisons a an-
noncé la cessation de toutes recherches biomédicales dans les prisons 
fédérales 649 . A ma connaissance, la France est le seul autre pays qui 
a légiféré dans ce domaine. En France, le Code de procédure pénale 
interdit toute expérience médicale ou scientifique sur des détenus 650 . 

Maintenant, en supposant qu'après avoir analysé tous les élé-
ments pertinents, on soit en faveur d'autoriser certaines formes de 
recherche médicale sur des détenus à la condition notamment d'obtenir 
leur consentement éclairé, quels problèmes cela peut-il soulever? 
Étant donné que j'ai présumé que le détenu jouissait de la capacité de 
droit et de la capacité de fait, les difficultés découlant de l'absence de 
ces éléments ne se posent pas en l'espèce. Les problèmes qu'on doit 
traiter sont ceux relatifs à l'information et au consentement. 

Si on exclut la tromperie qui normalement n'est pas acceptable 
dans le cas d'un sujet de recherche'', il peut être difficile, même pour 
la personne la mieux intentionnée, de renseigner adéquatement un dé-
tenu. Ayd652  a découvert que les détenus se portaient volontaires avant 
même d'avoir reçu quelque explication au sujet de la recherche. Selon 
lui, il se peut que les motifs qui les poussent à agir ainsi soient dérai-
sonnables et, par conséquent, moralement inacceptables. Toutefois, 
le même phénomène s'observe dans le cas d'une personne libre qui 
fait don d'un organe653 . Il est donc difficile de déterminer si la présence 
de cet élément suffit en soi à exclure les détenus. Martin et ses col-
laborateurs654  ont tenté de savoir jusqu'à quel point les détenus qui se 
portent volontaires étaient renseignés. Ils ont découvert qu'ils n'étaient 
pas plus renseignés que les non-volontaires. Ils ont en outre constaté 
que les détenus se portaient volontaires sans évaluer les risques aux-
quels ils s'exposaient. En fait, c'est en portant un jugement de valeur 
qu'on va déterminer si le consentement doit être reconnu comme juri-
diquement valide lorsque le sujet a reçu une information adéquate et 
ce, peu importe l'impact de cette information sur sa prise de décision. 
Ce jugement de valeur repose sur plusieurs des éléments qui entrent 
en jeu lorsqu'il s'agit de décider si la compréhension nécessaire des 
renseignements doit être subjective plutôt qu'objective 655 . 
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En supposant qu'on ait rempli toutes les conditions requises par 
la loi au sujet des renseignements à communiquer au détenu, l'étape 
suivante est le consentement. A ce stade, le caractère volontaire et les 
vices du consentement comme la contrainte, la violence et l'influence 
indue, constituent la principale source de difficultés. Ces vices du con-
sentement peuvent surgir même dans les circonstances les plus avan-
tageuses pour le détenu. En pratique, ils résultent souvent du fait que 
les conditions extraordinairement au-dessous de la normale dans les-
quelles vivent les détenus amplifient l'élément de contrainte que com-
porte inévitablement l'emprisonnement. La vie en milieu carcéral com-
porte de nombreux éléments coercitifs qui peuvent être divisés en deux 
sous-groupes: les effets de la prise en charge par l'institution et ceux 
de la privation. Nous avons mentionné le premier sous-groupe lors de 
l'étude des handicapés mentaux pris en charge par une institution. Il 
s'agit là d'un phénomène psychologique qu'on peut déceler chez la 
personne qui a vécu en réclusion pendant un certain temps. Ce phé-
nomène se traduit notamment par une incapacité de prendre des dé-
cisions et par un état de dépendance vis-à-vis des autorités 656 . Il serait 
nécessaire de le prendre en considération sérieusement au moment 
d'apprécier le caractère volontaire de la décision de servir de cobaye 
et, par conséquent, au moment d'apprécier la validité juridique du 
consentement. 

La privation représente l'élément coercitif le plus extrinsèque. 
Cette expression désigne non seulement l'inévitable privation de li-
berté mais encore l'absence de soins médicaux adéquats" 7 , 
l'impossibilité de choisir librement un médecin"' et les conditions de 
vie nettement au-dessous de la normale incluant le manque d'articles 
et de commodités hygiéniques. Elle désigne également le manque 
d'argent qui se fait sentir notamment lorsque le détenu en a besoin 
pour améliorer sa condition, le manque d'occasions de satisfaire le 
besoin en soi de travailler indépendamment de toute considération 
d'ordre pécuniaire, et l'ennui qui fait que le détenu considère, d'une 
part, l'expérience comme une aventure intéressante et un changement 
excitant et, d'autre part, le séjour à l'hôpital comme des vacances. La 
privation s'entend enfin du manque de compagnie d'une personne du 
sexe opposé 6". 

La privation peut également susciter des contraintes secondaires 
et ce, de deux manières. En premier lieu, il se peut qu'on considère 
comme un privilège la possibilité de se porter volontaire comme sujet 
de recherche et d'éviter ainsi certaines privations. Le cas échéant, il 
peut arriver qu'on s'en serve pour imposer un certain comportement. 
Bien qu'il ne s'agisse pas là d'un cas où on force le sujet à participer 
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à une recherche, cela amplifie le climat de contrainte qui règne gé-
néralement en milieu carcéral. En second lieu, la privation est consi-
dérée comme un élément de contrainte influant directement sur le con-
sentement lorsque le détenu estime, à tort ou à juste titre, que le fait 
de se porter volontaire comme sujet de recherche peut l'aider à obtenir 
une mise en liberté conditionnelle ou totale. Il est très important de se 
rappeler les privations particulières dont souffrent les détenus et, en 
conséquence, la contrainte que peut exercer sur eux la rétribution sous 
une autre forme que l'argent. La forme de rétribution non pécuniaire 
la plus contraignante est probablement la mise en liberté anticipée ou 
réduction de peine. Il y a aussi l'offre de certains soins médicaux ou 
d'un meilleur traitement médical et enfin l'octroi de petits «luxes» comme 
les récompenses, les pots-de-vin et l'intimidation. Toutes ces formes 
de rétribution non pécuniaire sont inacceptables. 

Ces diverses privations qui selon Morrism constituent un «manque 
de choix» expliquent vraisemblablement pourquoi les détenus et les 
personnes à faible revenu acceptent plus volontiers de servir de sujets 
de recherche médicale 661  et, par conséquent pourquoi on devrait douter 
davantage de la validité de leur consentement. Meyer 662  nous donne 
un aperçu dramatique de la situation lorsqu'il affirme que les détenus 
se prêtent à des recherches pour le dixième de ce que touchent les 
personnes libres et qu'en outre, ils sont deux fois plus disposés que 
les personnes libres à participer à une expérience et ce, même en 
l'absence d'une rétribution en espèce. Ceci, dit-il, peut s'expliquer en 
termes de chance à saisir. En effet, le prisonnier se trouve tellement 
démuni par rapport aux autres membres de la collectivité qu'il estime 
avoir tout à gagner et rien à perdre en participant à une recherche, 
alors que ce même raisonnement ne s'applique pas dans le cas d'une 
personne libre. 

Les détenus affirment que les motifs qui les poussent à participer 
à une expérience médicale sont l'altruisme, l'argent et le respect 663 , 
ces trois éléments ne se présentant pas nécessairement dans cet ordre. 
L'altruisme et le respect sont vraisemblablement des éléments coer-
citifs acceptables. Toutefois, ce n'est peut-être pas le cas en ce qui 
concerne l'argent ou toute autre forme de paiement. En rétribuant les 
détenus, il est difficile à la fois d'être équitable et d'éviter le problème 
de la contrainte. D'une part, ce ne serait que juste qu'ils touchent la 
même somme que les personnes libres. D'autre part, cela constituerait 
une contrainte dans un milieu carcéral où les occasions de gagner de 
l'argent sont très rares et où on est mal payé. Le détenu ne devrait 
certainement pas toucher une somme qui l'influence indûment. Autre-
ment dit, la somme versée ne doit pas brouiller son appréciation du 
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risque ou encore diminuer sa volonté de se protéger 664 . Il est cependant 
difficile de délimiter ce qui est admissible et ce qui n'est pas admissible 
en matière de rétribution. Selon Todd 665 , la rétribution peut constituer 
un élément de contrainte et d'exploitation non seulement du fait qu'elle 
puisse pousser les détenus ià souscrire à un protocole de recherche 
mais également du fait qu'elle puisse, au cours de la recherche, les 
empêcher de signaler des réactions défavorables qui risqueraient 
d'entraîner leur retrait du projet si elles étaient dévoilées. En consé-
quence, les détenus s'exposent à des risques excessifs et les résultats 
sont faussés. 

En résumé, les problèmes relatifs au caractère volontaire du con-
sentement des détenus proviennent de la mauvaise qualité des condi-
tions de vie et des soins médicaux, de l'exercice arbitraire de l'autorité, 
de la restriction des communicationsm et du manque d'occasions de 
gagner de l'argent et même de travailler. Le seul moyen de surmonter 
ces lacunes et les doutes qu'elles soulèvent consiste à prévoir que 
l'expérimentation médicale sur les détenus sera interdite à moins, no-
tamment, qu'elle puisse être soumise à une vérification publique, qu'il 
existe, dans la prison, une procédure de règlement des griefs, que le 
niveau de vie soit modifié de manière à atteindre un minimum fonda-
menta1 667 , que les détenus aient la possibilité de travailler et de gagner 
de l'argent et enfin que des mesures efficaces soient prises afin 
d'assurer, au su des détenus, que les commissions des libérations con-
ditionnelles ne puissent pas prendre en considération leur participation 
à une recherche 668 . Dans ces conditions, certains aspects coercitifs de 
la rétribution en espèces seraient éliminés. Il n'en reste pas moins 
qu'on ne doit ni influencer indûment le détenu en lui versant une 
somme trop grosse, ni l'exploiter en lui versant une somme trop fai-
ble668 . Une solution serait de verser une somme additionnelle dans un 
fonds commun qui pourrait être utilisé soit pour augmenter le salaire 
de tous les détenus, soit pour distribuer de l'argent à ceux qui sont 
libérés. 

On reconnaît, en abordant la question sous cet angle, qu'il est 
impossible de déterminer directement si une décision résulte de 
l'exercice du droit au libre choix. Il est donc nécessaire de démontrer 
que la décision a été prise en l'absence de toute influence ou inter-
vention inacceptables 670 . Cette dernière façon de procéder représente 
le moyen de protéger les détenus qu'ont adopté, aux États-Unis, la 
«National Commission» et le D.H.E.W.. 

Enfin, les conditions requises en matière de traitement thérapeu-
tique des détenus ne devraient pas, au chapitre du consentement 
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éclairé, différer de celles qui sont requises à l'égard de toute autre 
personne sauf lorsque la maladie met en danger la santé des autres 
détenus. Une fois de plus, il importe de vérifier s'il s'agit bel et bien 
d'un traitement thérapeutique ou si, plus particulièrement dans le cas 
d'un traitement psychologique, on s'en sert pour camoufler d'autres 
activités qu'on pourrait qualifier de châtimenten. 

118 



CHAPITRE IV 

Le consentement à l'acte médical et le 
droit criminel 

Avant d'examiner l'effet du consentement sur la responsabilité 
des médecins en droit criminel, ou avant d'interpréter et de comparer 
les lois et les décisions qui, dans divers pays, traitent de cette question, 
il est nécessaire de «brosser un tableau juridique» de la situation qui 
existe dans chaque pays. 

En premier lieu, le droit criminel est, au Canada, un domaine de 
compétence fédérale régi par le Code criminel. En conséquence, le 
Québec et le reste du Canada sont identiques sur ce plan672 . Aux États-
Unis d'Amérique et en Australie, le droit criminel relève avant tout de 
la compétence des États. Dans chacun de ces pays cependant, le gou-
vernement fédéral peut lui aussi agir en matière criminelle, dans les 
domaines touchant à l'exercice de ses pouvoirs constitutionnels 673 . En 
Australie, on s'est fondé sur ce pouvoir pour adopter le Federal Crimes 
Act 674 . Certains États de l'Australie ont codifié leur droit criminel alors 
que d'autres l'appliquent suivant les principes de la common law en 
le modifiant, par voie législative, au fur et à mesure que le besoin se 
fait sentir676 . Aux États-Unis, l'American Law Institute a rédigé un 
Model Penal Code dont la première version officielle a été publiée en 
1962676 . A l'heure actuelle cependant, les règles de fond du droit cri-
minel en vigueur dans ce pays sont contenues principalement dans des 
statuts, assez souvent dans des règlements administratifs, parfois dans 
des constitutions et la common law relative aux crimes677 . L'Angleterre 
et la France sont des pays unitaires. Le droit criminel anglais repose 
sur les principes non codifiés de la common law678  qui, à divers points 
de vue, sont modifiés par certaines lois parficulières 679 . En France, les 
règles du droit criminel sont réunies dans le Code pénal. Cependant, 
la principale différence réside dans le fait que le patient lésé peut soit 
poursuivre au civil, soit engager de concert avec le ministère public, 
des poursuites au crimine1680 . En outre, il ressort de la jurisprudence 
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que le degré de gravité de la faute qu'il est nécessaire de prouver pour 
qu'il y ait responsabilité est le même dans les deux cas"' et que le 
demandeur peut réclamer des dommages-intérêts devant un tribunal 
de juridiction criminelle 682 . 

En étudiant le consentement à l'acte médical et son effet en droit 
criminel, on doit d'abord prendre en considération la légalité ou encore 
l'illégalité de l'acte médical en common law et en droit civil. Divers 
arguments appuyant la légalité de l'acte médical ont été invoqués et 
même inclus dans des textes législatifs. A mon avis, les articles 45 et 
198 du Code criminel canadien 683  ont pour effet de rendre juridique-
ment valide à première vue le traitement chirurgical ou médical 684 , à 
la condition que le médecin apporte une connaissance, une habileté et 
des soins raisonnables, qu'il soit raisonnable de pratiquer l'opération 
et enfin que l'opération soit pratiquée pour le bien du patient 688 . En 
admettant que ce soit là le sens de ces articles, cela renverse alors la 
présomption traditionnelle de common law selon laquelle ces inter-
ventions sont illégales et ne sont justifiées que si on prouve qu'il y a 
eu consentement, que l'intervention comporte un avantage thérapeu-
tique, qu'elle est pratiquée par une personne qualifiée et enfin qu'elle 
est légalement justifiée. Dans ce dernier cas, il s'agit d'une exigence 
d'intérêt public constituant un moyen d'empêcher la pratique de cer-
taines interventions et pouvant être modifiée au fur et à mesure que 
le besoin se fait sentit- 686 . Il se peut que, dans bien des occasions, ces 
deux façons d'aborder la question aboutissent au même résultat sur le 
plan juridique. Toutefois, ce n'est pas toujours le cas. Dans le domaine 
de l'expérimentation médicale sur des êtres humains notamment, di-
verses attitudes peuvent être adoptées selon qu'on considère, à pre-
mière vue, les interventions médicales comme étant juridiquement 
valides ou non valides. 

Même en supposant qu'on ait rempli toutes les conditions néces-
saires dans le cas d'un traitement ou d'une expérience thérapeutiques, 
il manque à l'intervention médicale non thérapeutique et à la recherche 
notamment, l'avantage mentionné dans l'une et l'autre façon d'aborder 
la question. Cependant, étant donné que des expériences non théra-
peutiques sont effectuées sans qu'aucune poursuite ne soit engagée au 
crimine1 687 , étant donné certaines opinions exprimées par les tribunaux 
américains dans des décisions relatives au don d'organes par des in-
capables 688  et enfin, étant donné qu'on ne demande pas aux tribunaux 
leur assentiment dans le cas d'un don d'organe par une personne adulte 
capable, j'estime qu'il nous est permis de croire que, dans les pays de 
common law étudiés, le droit est en voie de modification de manière 
à admettre, tout comme le font les tribunaux, que l'un ou l'autre du 
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consentement et du caractère avantageux suffit à légaliser l'intervention 
médicale alors que traditionnellement les deux étaient nécessaires. 

Le même problèry c de justification d'une intervention médicale se 
pose en droit pénal .'rançais et certains auteurs soutiennent que 
l'absence de toute intention de porter préjudice et l'intention formelle 
de guérir permettent de justifier l'interventionm. Selon Levasseur, «[1]e 
médecin. . . échappe à toute poursuite sous la qualification de violen-
ces volontaires du moment qu'il a agi dans l'exercice normal de son 
activité professionne11e» 69°. Ceci nous amène à nous demander ce en 
quoi consiste l'exercice «anormal» de la médecine. Il semble qu'en droit 
français, on considérerait certainement l'intervention non thérapeuti-
que comme un exercice «anormal» de la médecine. Dans ce cas, le droit 
pénal français attache plus d'importance à «l'acte matériel d'intervention 
ou de traitement» qu'au mobile de l'action du médecin lorsqu'il s'agit 
d'établir le caractère intentionnel de l'acte aux fins de la détermination 
de la responsabilité péna1e6 ". En France, la responsabilité pénale du 
médecin et les éléments qui sont pris en considération pour déterminer 
s'il était justifié d'agir comme il l'a fait peuvent donc varier tout sim-
plement en fonction du genre d'intervention qu'il a pratiquée. Cepen-
dant, ils n'ont certainement rien à voir, à première vue, avec le con-
sentement du patient. 

En fait, Levasseur est d'avis que le consentement du patient ne 
justifie pas l'intervention médicale étant donné, dit-il, que la meilleure 
opinion est celle selon laquelle l'impunité du médecin repose sur une 
autorisation implicite de la loi, à savoir «l'ordre de la loi et le comman-
dement de l'autorité légitime» 692 . Cela signifie qu'il est généralement 
interdit de porter atteinte à l'intégrité d'autrui, et que ce n'est qu'à 
titre exceptionnel que le médecin peut déroger à cette règle. 
L'autorisation de la loi repose alors sur deux éléments étroitement liés 
qu'il est nécessaire d'étudier plus en détail dans le contexte de la 
responsabilité pénale découlant d'une relation médicale. Il s'agit d'une 
part, de la nature et de l'importance du préjudice subi et d'autre part, 
de l'effet, en droit pénal, du consentement à une intervention médicale. 

11 convient d'abord de souligner que le consentement ne suffit pas 
en soi à justifier un acte médical et qu'il n'est pas certain qu'il puisse 
de quelque manière justifier un acte médical susceptible de constituer 
un crime bien qu'en l'espèce, il puisse influer sur le caractère criminel 
de cet acte. Dans certains cas, il n'y a crime que si le préjudice causé 
est d'une certaine importance comme par exemple, le fait d'infliger de 
graves lésions corporelles 693 , alors que pour commettre des voies de 
faits notamment, il doit y avoir absence de consentement va1ab1e6"4 . 
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Toute limitation des droits et des obligations visant à protéger 
l'intégrité physique et mentale de la personne est fonction soit de la 
nature et de l'importance du préjudice, soit de la portée réelle du 
consentement et relève, à mon avis, de considérations d'ordre pu-
blic696 . Le droit criminel vise avant tout à servir l'intérêt public et il 
s'applique lorsque la conduite d'une personne envers autrui menace, 
d'une certaine manière, l'ensemble de la collectivité 696 . Autrement dit, 
le droit criminel constitue un moyen de protéger la société contre tout 
acte préjudiciable 697  ou contraire aux bonnes moeurs 698 . On peut donc 
établir des critères souples et modifiables qui permettront de déter-
miner, dans chaque situation particulière, si une conduite est ou n'est 
pas de caractère criminel. Il est certain que, dans de nombreux cas, 
la situation est à ce point claire qu'il n'est pas nécessaire d'avoir re-
cours à une telle analyse. Toutefois, c'est précisément dans le cas 
d'une intervention médicale comme le traitement et la recherche, 
qu'elle est utile. 

Ainsi, la question de savoir si un certain préjudice est acceptable 
et s'il engage aucune responsabilité criminelle dépend de sa nature, de 
son importance, des raisons pour lesquelles il a été causé et des cir-
constances dans lesquelles il a été causé. Par exemple, certaines bles-
sures infligées au cours d'un traitement médical ou de la pratique d'un 
sport de combat sont acceptables alors que, dans d'autres circonstan-
ces, elles ne le seraient pas. Le caractère acceptable est donc fonction 
de l'importance du préjudice subi. A mon avis, cela signifie qu'en deçà 
d'un certain préjudice, la nature et les objectifs de l'intervention peu-
vent être très variés. Toutefois, à mesure que le préjudice augmente 
en importance, la définition de ce qui constitue soit un objectif valable, 
soit une forme acceptable de préjudice, se restreint de telle sorte que, 
par exemple, dans le cas où un préjudice met en danger la vie, seul 
l'objectif thérapeutique permet vraisemblablement de se soustraire à 
la responsabilité criminelle. 

Il est à présent nécessaire d'étudier la façon dont le consentement 
influe sur la responsabilité criminelle. On lit souvent que le consen-
tement n'est pas un moyen de défense" et, en particulier, que nul ne 
peut consentir à ce qu'on lui inflige la mort 7" ou à ce qu'on le mutile". 
A mon avis, cela est dû au fait que l'acte est, au départ, considéré 
comme criminel ou non criminel, selon l'importance et la nature du 
préjudice subi et selon les objectifs et les circonstances en cause. Si 
on en arrive à la conclusion que l'acte est de caractère criminel, le 
consentement n'est alors plus d'aucune utilité, du moins sur le plan du 
droit criminel, étant donné que, tout comme l'affirme Rubenstein, 
«l'interdiction ne vise pas les blessures qu'on s'inflige soi-même"; elle 
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vise à empêcher la violation d'une règle de droit fondamentale régis-
sant le comportement. Cette interdiction traduit non seulement le souci 
d'assurer le bien-être de la personne mais également la nécessité de 
préserver la règle de droit selon laquelle nul ne peut infliger des bles-
sures à autrui» 703 . 

En supposant qu'au départ on ait qualifié l'acte de non criminel, 
sans prendre en considération la question du consentement, il se pour-
rait que le fait de tenir compte, par la suite, de l'absence du consen-
tement ait pour résultat de changer la qualification de cet acte. Cette 
absence de consentement peut modifier la nature et l'objectif de l'acte 
à tel point que l'importance et la nature du préjudice le rendent en 
l'espèce inacceptable et permettent de le qualifier de criminel. Le con-
sentement peut donc influer sur le caractère criminel d'un acte quand 
la situation est telle que l'acte serait considéré comme non criminel 
s'il y avait consentement, et criminel s'il n'y avait pas consentement. 
Bien qu'on puisse donner des exemples précis de ce genre de situa-
tions, il est impossible de formuler cette règle générale de manière plus 
précise étant donné qu'elle n'est pas inscrite formellement dans la loi. 
Par contre, on peut l'examiner du point de vue de son application qui, 
à mon avis, se veut souple étant donné qu'elle se fonde sur des con-
sidérations d'ordre public dont le contenu est variable. 

Si on applique maintenant ce raisonnement au domaine médical 
on constate que, dans l'ensemble, les interventions médicales peuvent 
soit engager, soit ne pas engager la responsabilité criminelle. Celles-ci 
vont de l'intervention qui engage presque infailliblement cette respon-
sabilité, comme par exemple l'expérience non thérapeutique causant 
un certain préjudice et effectuée sans consentement, à celle qui ne 
risque aucunement de l'engager, comme par exemple le traitement 
thérapeutique qui ne cause qu'un préjudice minimal et qui est pratiquée 
avec le consentement du patient. Le même phénomène s'observe dans 
le contexte de l'euthanasie. En effet, le traitement qui vise, par exem-
ple, à calmer les douleurs du patient et qui est administré avec le 
consentement de ce dernier est beaucoup moins susceptible d'engager 
la responsabilité criminelle que l'acte d'«euthanasie active». 

L'étude du consentement en droit criminel exige qu'on examine 
également l'effet, dans ce domaine, du consentement par procuration 
et du consentement de l'enfant ou de l'handicapé mental. En premier 
lieu, il convient de souligner que la doctrine du consentement éclairé 
n'a pas cours en droit criminel. Pour être en mesure de donner un 
consentement valable, il suffit que la personne comprenne la nature de 
l'acte, sans qu'il soit nécessaire qu'elle en saisisse les conséquences 704 . 
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Par conséquent, il se peut que le droit criminel reconnaisse à l'enfant 
qui n'a pas atteint l'âge requis par le droit civil la capacité de donner 
un consentement valable', étant donné qu'il n'assujettit pas la validité 
du consentement à la compréhension d'un nombre minimum de con-
séquences. Cependant, étant donné les limites de la portée et de l'effet 
du consentement en droit criminel, en ce sens que le consentement ne 
sert qu'à déterminer le caractère criminel ou non criminel de l'acte, le 
fait de considérer comme acceptable le consentement d'un mineur 
n'aura probablement, dans ce domaine du droit, que peu de consé-
quences pratiques sur la légalité des interventions médicales sur des 
mineurs. 

Quant à la question du consentement d'une tierce partie, je suis 
d'avis que chaque personne a droit à la protection du droit criminel et 
qu'en principe, nul ne peut renoncer, en son nom, à ce droit. En 
d'autres termes, j'estime que le consentement par procuration ne de-
vrait jamais être valable en droit criminel. La justification d'un acte 
devrait plutôt se fonder sur la preuve d'un consentement implicite ou 
encore sur la preuve de la nécessité, lesquelles sont généralement ad-
mises comme moyens de défense en droit criminel. Bien que le con-
sentement implicite puisse être qualifié d'artificiel et bien qu'il suppose 
qu'on substitue son propre jugement à celui de l'incapable, tout comme 
c'est le cas, théoriquement, en matière de consentement par procura-
tion, les règles qui le régissent diffèrent vraisemblablement de celles 
qui s'appliquent au consentement par procuration. A mon sens, elles 
insistent davantage sur les droits de l'incapable que sur le pouvoir de 
l'auteur du consentement par procuration. Une fois de plus, c'est par 
une décision de principe qu'on va définir le contenu de ces moyens de 
défense et notamment qu'on va déterminer si la nécessité doit 
s'entendre de l'état de nécessité personnel de l'incapable ou Si elle 
peut désigner l'état de nécessité des autres. Cependant, on doit se 
rappeler que le droit criminel vise essentiellement à protéger la per-
sonne et que toutes les personnes ont droit également à sa protection. 

Si les parents, le tuteur ou le curateur ont sciemment consenti à 
la perpétration d'un acte criminel sur un enfant ou sur un incapable, 
ils peuvent être déclarés coupables soit d'avoir comploté ou conseillé 
de commettre un crime, soit d'avoir amené, incité, aidé ou encouragé 
quelqu'un à le commettre". Il serait également nécessaire de vérifier 
si leur responsabilité criminelle est susceptible d'être engagée en vertu 
d'une loi concernant la protection des enfants soumis à des mauvais 
traitements 707 . Une telle loi pourrait s'appliquer, par exemple, s'ils ont 
consenti à ce qu'un enfant subisse des mauvais traitements, s'ils les 
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ont infligés eux-mêmes ou encore s'ils ont omis de signaler aux au-
torités compétentes qu'un enfant était l'objet de mauvais traite-
mente'''. 
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Conclusion 

Le consentement est une notion complexe et générale qui est utili-
sée aussi bien en droit privé qu'en droit pénal. Il s'agit essentiellement 
d'un mécanisme juridique visant à protéger les droits à l'autonomie et à 
l'inviolabilité de la personne, dans la mesure où ces droits sont recon-
nus par la loi. 

La relation médicale n'est qu'un des nombreux domaines où le 
consentement est pris en considération. Cependant, il s'agit là d'un 
domaine où se manifestent plusieurs des problèmes les plus épineux 
en la matière. En premier lieu, sur quels critères la loi se fonde-t-elle 
pour limiter les cas où une personne peut causer à autrui un dommage 
matériel ou moral? En deuxième lieu, étant donné le fossé qui sépare 
le médecin du patient sur les plans des connaissances, des émotions 
et des besoins, comment s'assurer de l'authenticité du consentement 
même lorsque celui-ci a été donné par un adulte normal et capable? 
En troisième lieu, lorsque cet écart se trouve «artificiellement» amplifié 
par le fait que le patient est incarcéré, interné ou encore particulière-
ment désavantagé sur le plan social, quel effet cela a-t-il sur le con-
sentement? Que se passe-t-il lorsqu'il est impossible d'obtenir le con-
sentement de la personne en cause et quelles sont les implications du 
consentement par procuration? 

Pour répondre à toutes ces questions, il est nécessaire d'analyser 
en détail les objectifs de l'obligation d'obtenir le consentement et la 
manière dont le consentement permet de les atteindre, sur les plans 
des faits et du droit. On doit en outre vérifier si le consentement permet 
ou non d'atteindre les objectifs souhaités. Si le consentement est im-
possible à obtenir ou encore s'il ne permet pas d'atteindre les objectifs 
souhaités, on doit alors examiner si ces objectifs peuvent être atteints 
de quelque autre manière. Toutes les situations mettent en cause les 
droits, les obligations, les pouvoirs, les privilèges, les intérêts et les 
immunités qui sont propres au patient, au médecin ou à la collectivité. 
En établissant des règles de droit privé et de droit pénal et, plus par-
ticulièrement, en définissant les effets, la portée et les limites du con-
sentement, on cherche à harmoniser tous ces éléments. 

127 



Après avoir formulé ces observations générales qui, à mon avis, 
traduisent la nécessité d'un changement et d'une mise à jour constante, 
je tiens maintenant à résumer les principales recommandations con-
tenues dans cette étude. 

A. Sur le plan conceptuel: 

Il est recommandé — 

1. Que les contrôles et les recours prévus par le droit pénal et 
par le droit civil soient maintenus en matière de consentement 
aux soins médicaux. 

2. Que l'autonomie et l'inviolabilité soient reconnues comme 
étant deux droits distincts. 

3. Qu'aux fins de l'analyse juridique et de l'établissement des 
précédents, la distinction soit faite entre la notion tradition-
nelle du consentement et la notion nouvelle du consentement 
éclairé. Cette dernière notion, étant plus large, englobera la 
première. 

4. Que la distinction soit faite entre le consentement du patient 
au contrat médical et son consentement à l'acte médical. 

Sur le plan pratique: 

Il est recommandé — 

1. Qu'en règle générale, il soit obligatoire d'obtenir le consen-
tement éclairé du patient avant de pratiquer une intervention 
médicale. Cela signifie que le médecin doit fournir au patient 
tous les renseignements qu'une personne raisonnable voudrait 
obtenir, dans les mêmes circonstances, au sujet de la nature 
de l'intervention proposée et des risques qu'elle comporte. 
En outre, s'il sait qu'un patient souhaite obtenir certains ren-
seignements, il doit les lui fournir. En général, moins 
l'intervention est indispensable et plus grands sont les risques, 
plus on est exigeant en ce qui concerne l'obligation d'informer 
le patient. Le médecin peut considérer le consentement 
comme valide lorsque le patient a compris manifestement et 
subjectivement les renseignements fournis. 
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2. Que la règle générale précitée puisse être limitée dans son 
application par la notion du «privilège thérapeutique». Cela si-
gnifie que, dans certains cas, la divulgation d'une partie ou de 
la totalité des renseignements requis en vertu de la règle gé-
nérale peut nuire en soi à la santé physique ou mentale du 
patient. Pour être en mesure d'invoquer ce privilège, il ne 
suffit pas que la divulgation requise soit susceptible d'influer 
sur la décision du patient. Étant donné qu'il constitue une 
exception, ce privilège doit être interprété de manière stricte. 
En outre, étant donné qu'il représente une justification, il in-
combe à la personne qui s'en prévaut, soit le médecin, de 
prouver son applicabilité. 

3. Que la divulgation des renseignements et l'obtention du con-
sentement se fassent d'une manière, dans une langue et un 
contexte exempts, autant que possible, de tout élément de 
coercition. Sauf dans certaines circonstances très rares, la 
tromperie est généralement inadmissible. En outre, on doit 
constamment tenir compte du droit du patient à la vie privée 
et veiller à ce que ce droit soit respecté. 

4. Que la nécessité d'informer le patient et l'obligation d'obtenir 
son consentement soient considérées comme des exigences 
continues. 

5. Qu'on insiste sur le fait que la notion du consentement éclairé 
vise à protéger le patient. 

6. Que, dans le cas où un patient refuse de subir un traitement 
alors que sa vie est en danger, la décision voulant que la loi 
n'oblige pas en l'espèce à obtenir son consentement soit une 
décision de principe. Que la défense de nécessité s'applique 
dans le cas d'une situation urgente où il est impossible 
d'obtenir un consentement. 

7. Que le consentement à l'intervention médicale soit considéré 
comme une justification nécessaire mais non suffisante. 

8. Que le consentement à toute intervention médicale importante 
soit obtenu par écrit en présence d'ûne tierce personne ser-
vant de témoin. 

9. Qu'on reconnaisse qu'il existe un climat de contrainte in-
hérent à la relation médecin-patient et, plus particulièrement, 
à la relation médecin-mourant. 

10. En matière de consentement aux interventions médicales sur 
des enfants: 
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a) Que la règle du «mineur ayant atteint la maturité» soit dé-
finie clairement; 

b) Que le terme «consentement par procuration» soit rem-
placé par l'autorisation ou la permission des parents; 

c) Que, dans le cas d'un enfant auquel ne s'applique pas la 
règle du «mineur ayant atteint la maturité» les parents puis-
sent consentir à ce qu'il subisse une intervention théra-
peutique. L'enfant devrait avoir un droit d'objection ou 
de veto auquel les parents ne pourraient passer outre que 
s'ils sont justifiés de ce faire; 

d) Que, sauf dans des circonstances extrêmement rares, les 
parents ne puissent pas consentir à ce que l'enfant su-
bisse une intervention non thérapeutique ou encore à ce 
qu'il subisse une intervention comportant plus qu'un ris-
que minimal et dont il n'est susceptible de tirer aucun 
avantage; 

e) Qu'on accorde une protection particulière à l'enfant pris 
en charge par une institution lorsqu'il s'agit de consentir 
à ce qu'il subissé une intervention médicale. 

11. En matière de consentement aux interventions médicales sur 
des foetus: 

a) Que, dans le cas d'une intervention thérapeutique, on 
applique les mêmes règles qu'en ce qui concerne les en-
fants dépourvus de discernement; 

b) Que la mère puisse consentir à subir une intervention 
nécessaire à sa santé et ce, même si cette intervention 
n'est pas de caractère thérapeutique pour le foetus; 

c) Que, dans tous les autres cas, les règles régissant le con-
sentement tiennent compte du dilemme devant lequel est 
placée la mère et, vraisemblablement, le médecin engagé 
dans la recherche médicale. 

12. En matière de consentement aux interventions médicales sur 
des handicapés mentaux: 

a) Qu'on ne soit tenu d'obtenir leur consentement que s'ils 
sont capables de le donner; 

b) Que, dans le cas où l'handicapé mental est de fait inca-
pable de consentir, on applique les mêmes règles qu'en 
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ce qui concerne les enfants dépourvus de discernement 
et les enfants pris en charge par une institution. 

13. En ce qui concerne les interventions médicales sur des dé-
tenus: 

a) Qu'on soit tenu d'obtenir le consentement éclairé du dé-
tenu, quelle que soit la nature de l'intervention médicale. 
Le détenu ne pourra être traité sans son consentement 
que dans le cas où la maladie dont il est atteint menace 
la santé ou le bien-être des autres détenus. 

b) Qu'on soit tenu de prendre toutes les mesures néces-
saires pour effacer l'influence contraignante qu'exercent 
sur le consentement du détenu l'incarcération et les pri-
vations dont il souffre. 
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prudence, conclut qu'au Canada les médecins «ont un pouvoir discré-
tionnaire très large» lorsqu'il s'agit d'informer leurs patients (à la p. 169). 
A noter que l'auteur précise que ce pouvoir discrétionnaire ne s'étend 
pas aux expériences non thérapeutiques. A ce propos, il se fonde sur 
la décision Halushka v. University of Saskatchewan, citée supra, à la 
note 63. Selon lui, il n'est pas certain que ce pouvoir puisse s'appliquer 
aux expériences thérapeutiques sauf si on est en présence de circons-
tances vraiment exceptionnelles. 

79. Voir la décision Pedesky v. Blaib,erg 59, Cal. Rpt. 294 (Cal. 1967), où 
un tribunal de common law a déclaré que le médecin est tenu de 
s'assurer que le patient a bien compris les renseignements transmis. 

En droit civil québécois, R. Boucher et al, supra, note 62, à la p. 
474, affirment que l'obligation d'informer le patient est une obligation 
de résultat «en ce sens que les renseignements donnés devraient avoir 
pour effet de permettre au patient de donner un consentement libre et 
éclairé. . .[L]e médecin. . . se devra de donner tous les renseignements 
nécessaires, toutes les explications suffisantes pour que le patient puisse 
comprendre la portée de l'acte auquel il consent». (C'est nous qui souli-
gnons). L. Walters, «Some Ethical Issues in Research Involving Human 
Subjects», Perspectives in Biology and Medicine 20 (2) 193 (1977), à la 
p. 205, affirme que, dans le contexte d'une recherche, le choix du critère 
du «patient raisonnable» — c'est-à-dire l'utilisation d'un critère objectif 
pour déterminer à la fois la portée de la divulgation et le degré de com-
préhension des renseignements par le patient» — ou le choix d'un critère 
fondé sur «les besoins du sujet» — c'est-à-dire l'utilisation, à cette fin, 
d'un critère subjectif «influera beaucoup sur la rigueur de l'obligation 
d'informer le patient». 

80. Voir Conseil de recherches médicales, «La déontologie de 
l'expérimentation chez l'humain», supra, note 69a, à la p. 21, exigeant 
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qu'»[un] sujet [ait] accordé Je consentement voulu. . . après avoir bien 
compris les renseignements. . .»; J.C. Garham, «Some observations on 
informed consent in non-therapeutic research» J. Med. Ethics 1(3) 138 
(1975); A.M. Capron, «Informed Consent in Catastrophic Disease Re-
search and Treatment», (1974-75) 123 University of Pennsylvania Law 
Review 340, à la p. 413; R. Boucher et al., supra, à la note 62; W.G. 
Todd, «Non-Therapeutic Prison Research: An analysis of Potential Legal 
Remedies», 1975 Albany Law Review, 799, à la p. 810, n.e. 91. Celui-ci 
s'appuie sur la décision Knecht v. Gillman, 488 F. 2d. 1136 (8th Circ. 
1973), lorsqu'il déclare que le patient doit avoir bien compris subjecti-
vement les renseignements transmis pour qu'il y ait consentement 
éclairé; X. Ryckmans et R. Meert-van de Put, op. cit., note 62, au n° 
571; N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 64, estiment, 
au sujet du consentement à la recherche médicale, que le conseil 
d'examen déontologique devrait, avant d'approuver une recherche, exi-
ger que l'une ou l'autre des conditions ci-après soit remplie: soit que 
le sujet comprenne les renseignements, soit qu'il ait rejeté l'offre de lui 
fournir des renseignements; Cf. Réglementation du D.H.E.W., Fed. 
Reg., 23 août 1974, à la p. 30649, selon laquelle l'obligation de s'assurer 
que le patient comprend les renseignements transmis «va bien au delà 
des exigences relatives au consentement éclairé, étant donné que celles-
ci sont généralement formulées par les tribunaux». Par ailleurs, on doit 
comparer cette affirmation avec la définition du consentement éclairé 
contenue dans cette réglementation (45 CFR § 46.3). Le consentement 
éclairé y est défini comme un consentement «donné en connaissance de 
cause» («knowing consent»). Il semble donc que, dans la première obser-
vation, le Secrétaire du D.H.E.W. parle du fait que la réglementation 
n'exige pas qu'on assure la compréhension, plutôt que du fait qu'elle 
n'exige pas qu'il y ait effectivement compréhension par le sujet. Le 
Code de Nuremberg, supra., note 65, au par. 1, précise que la personne 
«doit . . . avoir une connaissance suffisante. . . de manière à être en 
mesure de prendre une décision juste et éclairée». (C'est nous qui souli-
gnons). 

Cf. La Déclaration d'Helsinki, supra., note 69, à I Principes de base, 
par. 9, exige tout au plus que «le sujet éventuel . . . [soit] informé de 
manière adéquate . . . «et qu'on obtienne son» consentement éclairé». 

Aux États-Unis, la réglementation de la F.D.A, à 21 C.F.R. § 310.102(h), 
exige que le patient soit informé «de manière à ce qu'il soit en mesure 
de décider s'il accepte ou non de prendre le médicament expérimental 
. . . ce qui signifie qu'avant d'accepter une décision affirmative de la 
part d'une telle personne, le chercheur doit tenir compte de sa capacité 
de comprendre». . .les renseignements qui doivent lui être divulgués. 

Le National Health and Medical Research Council, «N.H.M.R.C. 
(Aust.) Statement on Human Experimentation», réimprimé dans le Me-
dical Journal of Australia, 1966, (2) 325, exige que le sujet, le tuteur ou 
le curateur, selon le cas, comprenne la nature de l'expérience; J.R. 
Waltz et T.W. Scheuneman, «Informed Consent to Therapy», (1969) 64 
Northwestern Univ. Law Rev. 628, réimprimé en partie dans Katz 
(éd.), op. cit., note 3, p. 579 et ss. et  p. 605 et ss., à la p. 580, affirment 
quc l'obligation consiste à informer de telle manière qu'un homme 
(médecin) raisonnable estimerait que le patient a compris. Cependant, 
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ils sont d'avis qu'il ne s'agit pas d'une obligation absolue de s'assurer 
que le patient a bien compris. 

81. Citée supra, note 60. 

82. Citée supra, note 60. 

83. Kelly v. Hazlett, citée supra, note 60, aux pp. 563-4. 

84. Reibl v.  Hughes,  citée supra, note 60, à la p. 41 (C'est nous qui souli-
gnons). 

85. D'id, à la p. 44 (C'est nous qui soulignons). 

86. J.C. Garham, supra, note 80, a fait une expérience relative à l'obtention 
d'un consentement éclairé et il a conclu que, malgré tous ses efforts, il 
n'a pu obtenir un tel consentement que dans cinq cas sur quarante et 
un. 

Voir aussi James Reed «Knowledge, Power, Man & Justice: Ethical Pro-
blems in Biomedical Research», Can. J. Genet. Cytol. 17:297 (1975), à 
la p. 300, qui affirme qu'en raison de la complexité croissante de la 
technologie médicale moderne, il est plus difficile à un profane, même 
instruit, de saisir la portée de tout ce qu'on lui dit. 

87. A. Meisel, supra, note 62, à la p. 117, fait observer que si le rôle du 
consentement éclairé est de préserver le droit de la personne à 
l'autodétermination, y compris son droit de preinzire des décisions «in-
sensées», il s'agit alors de mettre l'accent exclusivement sur les rensei-
gnements donnés par le médecin. Si toutefois, son rôle est d'assurer 
une prise de décision rationnelle, on doit alors également s'occuper de 
la compréhension, par le patient, des renseignements transmis Je suis 
d'avis que le consentement éclairé doit remplir ces deux rôles tout au 
moins dans le cas d'une intervention non thérapeutique. 

88. A.M. Capron, supra, note 8, à la p. 414. 

89. Voir, par exemple, Natanson v. Kline, citée supra, note 53, à la p. 465. 

90. G. Boyer Chammard et P. Monzein, op. cit., note 56, à la p. 150; L. 
Kornprobst et S. Delphin, op. cit., note 62, au n" 208. 

Royal College of Physicians (Angleterre), «Code Ethics», supra, note 67, 
à la p. 2, où on interdit aux médecins d'essayer d'obtenir le consente-
ment à «une recherche bénéfique» lorsqu'il est inadéquat ou inhumain de 
ce faire. 

Cobbs v. Grant, citée supra, note 62, à la p. 502, P. 2d., 12; 104 Cal. 
Rptr., 516, où on a jugé que le privilège s'appliquait dans le cas où «la 
divulgation aurait si sérieusement bouleversé le patient qu'il aurait été 
incapable de mesurer calmement et froidement les risques que comporte 
le refus de subir le traitement recommandé». 

À noter que cette déclaration ne concerne pas le cas où les renseigne-
ments ne semblent pas susceptibles de «bouleverser si sérieusement le 
patient», mais peuvent l'amener à refuser le traitement. C'est là le pri-
vilège du patient et la justification du «privilège thérapeutique» ne 
s'applique pas dans de tels cas. 
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91. Voir, par exemple, B. Dickens, supra, note 62 à la p. 400. Cet auteur 
semble toutefois estimer que «l'intérêt public» peut, dans certains cas, 
justifier la dissimulation de certains renseignements». A moins que cela 
signifie que certains risques n'ont pas à être divulgués en raison de leur 
peu d'importance ou de leur manque d'intérêt, je me permets d'être en 
désaccord avec un tel point de vue. Même si on considère valide le 
recrutement de sujets d'expérience, j'estime que ceux-ci ont le droit de 
connaître toutes les raisons pour lesquelles ils sont recrutés. En évitant 
de leur divulguer ces raisons, on exploite les gens en les induisant en 
erreur. Il est plus conforme à leurs droits de les exploiter ouvertement 
même si cela va à l'encontre de leur volonté. 

92. Voir A.R. Holder, op. cit., note 54, à la p. 226, qui donne une liste de 
décisions selon lesquelles, lorsqu'on est en présence d'un traitement 
expérimental ou nouveau, on est tout au moins tenu d'avertir la per-
sonne intéressée qu'on ne connaît pas toutes les conséquences qui peu-
vent en découler. Autrement dit ,le «privilège thérapeutique» ne peut même 
pas s'appliquer, du moins à cet égard, dans le cas d'une recherche 
thérapeutique et il est possible qu'il ne puisse pas non plus s'appliquer 
dans le cas d'un nouveau traitement thérapeutique. 

93. Voir J.R. Mason, «Kaimowitz v. Department of Mental Health: A Right 
to be Free from Experimental Psychosurgery», (1974) 54 Boston Uni-
versity Law Review 301, à la p. 317; J.R. Waltz: «The Liability of Phy-
sicians and Associated Personnel for Malpractice in Genetic Screening», 
dans «Milunsky et Annas (éds.)», op. cit., note 62, à la p. 148; C. Fried, 
op. cit., note 9, à la p. 20. 

Davies v. Wyeth Laboratory Inc., 399 F. 2d. 121 (9th  Cire.  1968), la 
possibilité d'une chance sur un million de contracter la polio à la suite 
d'un vaccin destiné à immuniser le patient contre cette maladie a été 
jugée comme un élément important qui aurait dû être révélé. 
Voir Canterbury y. Spence, supra, note 62, aux pp. 786-7. 

Wilkinson v. Vesey, supra, note 62, à la p. 689, pour une définition de 
ce qu'est un risque important. Il y a risque important lorsque le médecin 
sait ou devrait savoir qu'une personne raisonnable serait susceptible 
d'attacher de l'importance au risque en cause, au moment de décider 
de subir ou non le traitement proposé. 

94. B. Dickens, supra, note 62, à la p. 395; G. Edsall, «A Positive Approach 
to the Problem of Human Experimentation», dans Freund (éd.), op. cit., 
note 6, p. 276, à la p. 281. Celui-ci se réfère à un procès qui n'a pas fait 
l'objet d'un compte rendu. Il s'agit du procès engagé contre les deux 
médecins impliqués dans «l'affaire des cellules cancéreuses» (l'injection 
expérimentale de cellules cancéreuses vivantes dans des patients en 
gériatrie, à l'origine de l'affaire Hyman v. Jewish Chronic Diseases Hos-
pital, supra, note 63) devant le New York Board of Regents, l'organe 
habilité à autoriser l'exercice de la profession médicale, lequel a sus-
pendu avec sursis la licence des deux médecins en allégant notamment 
qu'ils n'avaient pas le droit de dissimuler tout fait que le volontaire 
aurait pu considérer comme pertinent. 

«Notes: Yale L.J.», supra, note 62, aux pp. 1559-60. 
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95. G. Edsall, ibid, affirme qu'on doit donner, à chaque patient ou sujet de 
recherche, toutes les chances d'exercer son jugement. Il est donc né-
cessaire d'utiliser un critère subjectif si on veut qu'il dispose de toutes 
les chances possibles; A. Meisel, supra, note 62, à la p. 109 et n.e. 165, 
affirme que de nombreux auteurs «ont supposé que le critère subjectif 
s'appliquait». Il fait état ici d'un critère subjectif ou objectif servant à 
établir s'il y a un lien de causalité entre le préjudice subi et la dissi-
mulation. Autrement dit, il s'agit de déterminer si, selon toute proba-
bilité, le patient en cause (critère subjectif) ou un patient raisonnable 
(critère objectif) aurait modifié sa décision si les renseignements requis 
lui avaient été transmis. En toute logique, le même critère que celui 
servant à déterminer le lien de causalité doit être appliqué au moment 
même de la divulgation pour déterminer ce qui doit être divulgué même 
si, à l'heure actuelle, il est utilisé à un autre moment précédant la di-
vulgation. Ainsi, selon cet argument, le critère subjectif, du point de 
vue du patient, servirait à déterminer le contenu de l'information requise 
lorsqu'on utilise un critère subjectif pour déterminer le lien de causalité. 

96. Halushka v. University of Saskatchewan, supra, à la note 63. 

Canterbury v. Spence, supra, note 62, aux pp. 790-1. 

Cobbs v. Grant, supra, note 62, 502 P. 2d., à la p. 11; 104 Cal. Rptr., 
à la p. 515; J.R. Mason, supra, note 92, à la p. 317. 

«Notes: Yale L.J.», supra, note 62, aux pp. 1559-60; J.R. Waltz et T.W. 
Scheuneman, supra, note 80, à la p. 640; Katz (éd.), à la p. 580. 

97. Citée supra, à la note 62. 

Voir aussi Wilkinson v. Vesey, supra, à la note 62. 

Cf. Karp v. Cooley and Liotta, 349 F. Supp. 827 (S.D. Tex. 1972), 493 
2d. 408 (Cour d'appel féd. 1974), où le critère applicable à la divulgation 
a été défini par le tribunal en fonction de ce qu'un médecin raisonnable 
donnerait comme renseignement. Il se peut que le cas rapporté dans le 
Harvard Law Review, intitulé «Physician's Duty to Warn. Di Fillipo v. 
Preston (Del. 1961)» (1962) 75 Harv. L.R., 1445, ait été à l'origine de 
cette évolution des tribunaux américains vers un «critère étranger au 
monde de la médecine». Il y est déclaré que l'obligation d'avertir devrait 
se fondèr sur les besoins du patient et non sur la pratique médicale; J.A. 
Robertson, «Compensating Injured Research Subjects II The Law», The 
Hastings Center Report 6(6) 29 (1976) à la p. 31, affirme que le quart 
des États américains suivent l'exemple de la décision Canterbury v. 
Spence (ibid.). 

98. Citée supra, à la note 60. 

99. Ibid, à la p. 558. 

100. Ibid, à la p. 565. 

101. Ibid. 

102. I bid. 

103. On ne sait pas exactement si c'est un critère subjectif ou objectif qui doit 
être utilisé pour déterminer si une divulgation de risques peut justifier 
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des poursuites pour voies de fait. Cependant, il est probable qu'on doive 
utiliser un critère objectif. Autrement dit, on doit divulguer les risques 
qu'un patient raisonnable considérait comme «importants compte tenu 
de la nature et des caractéristiques de l'intervention», (Kelly v. Hazlett, 
ibid., à la p. 558). Bien qu'un tel critère, fondé sur le patient raisonnable, 
ait été rejeté pour apprécier le degré de négligence nécessaire (ibid., p. 
565), celui-ci, ou encore le critère subjectif qui est plus complexe, doi-
vent s'appliquer pour déterminer si la divulgation peut justifier des pour-
suites pour voies de fait, étant donné que le tribunal a jugé qu'en 
l'espèce, il n'était pas nécessaire de recourir à l'expertise médicale aux 
fins de la preuve. (à la p. 565). 

Même si le tribunal ne le déclare pas expressément, il se peut que la 
distinction qui existe, sur le plan du contenu des renseignements, entre 
les deux catégories d'obligations d'obtenir le consentement, se fonde 
sur la distinction qui existe entre l'«ancien» et le «nouveau» droit. Dans 
l'ancien droit, la détermination de ce qui constitue un consentement 
suffisant pour repousser une accusation de voies de fait est moins com-
plexe que le degré du consentement qui, en vertu du droit moderne en 
matière de négligence, est nécessaire pour décharger le médecin de toute 
responsabilité relative au défaut d'informer adéquatement le patient. 
Voir, par ailleurs, McLean v. Weir, Goff and Royal Inland Hospital 
[1977] 5 W.W.R. 609. 

104. En fait, dans la décision elle même, le juge a de la difficulté à classifier 
le risque. D'une part, il parle «de la nature et des caractéristiques «sub-
stantielles» de l'intervention» (p. 558) et d'autre part, il parle des risques 
«secondaires» (p. 559), «spéciaux» (p. 564), «habituels» (p. 564) et 
«importants» (p. 559). Dans la décision Reibl v. Hughes (supra, note 60) 
M. le juge Haines ajoute expressément (à la p. 42) au critère énoncé, 
dans la décision Kelly v. Hazlett (aux pp. 558-9), au sujet de la classi-
fication des risques, que «ce n'est pas seulement la probabilité d'un risque 
mais la gravité de ses conséquences perceptibles qui permet de le carac-
tériser comme un «élément intégrant de la nature et des caractéristiques 
de l'intervention». «(Kelly v. Hazlett, ibid.)». 

Ainsi, selon ces décisions, ce qui doit être révélé aux fins d'écarter toute 
responsabilité pour voies de fait diffère de ce qui doit être révélé pour 
respecter l'obligation d'apporter tous les soins voulus pour éviter une 
accusation de négligence. Dans ce dernier cas, il s'agit d'informer le 
patient des «risques particuliers qui font partie des connaissances parti-
culières que le chirurgien (médecin) possède au sujet traitement projeté. 
La portée de cette obligation d'apporter tous les soins voulus se définit 
par l'évaluation, dans chaque cas, d'une gamme de facteurs étroitement 
liés comme, par exemple, l'existence d'une urgence exigeant un trai-
tement immédiat, l'état émotif ou intellectuel du patient et sa capacité 
d'apprécier et d'affronter la situation en cause, la gravité des risques 
connus, du point de vue de leur possibilité et de la difficulté de les saisir». 
(Reibl v. Hugues, p. 42, c'est nous qui soulignons). 

105. Kelly v. Hazlett, ibid., à la p. 556. 

106. Ibid. 
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107. L. Kornprobst, «Les orientations prises, depuis trente ans, par la juris-
prudence en matière de responsabilités médicales (II)», La Nouvelle 
Presse médicale 2(28) 1874 (1973), à la p. 1875. 
En ce qui concerne la situation qui existe au Québec, voir R. Boucher 
et al., supra, note 62, à la p. 472 et ss., où le contenu de l'obligation 
d'informer semble identique à celui de l'obligation qui existe en common 
law. Cependant, elle comporte vraisemblablement des exceptions plus 
larges. Bien que les auteurs ne le déclarent pas expressément, on peut 
déduire que les faits qui doivent être divulgués sont appréciés selon le 
point de vue du patient: «le médecin . . . se devra de donner tous les 
renseignements nécessaires, toutes les explications suffisantes pour que 
le patient puisse comprendre la portée de l'acte auquel il consent». (à la 
p. 474. C'est nous qui soulignons). A mon avis, il s'agit de «la portée de 
l'acte» selon le point de vue du patient, et non selon celui du médecin. 
Dans ce cas, le patient doit recevoir les renseignements qu'il juge appro-
priés pour évaluer les conséquences ou, du moins, ceux qu'un «bon père 
(patient) de famille» considérerait comme tels et non seulement ceux 
qu'un médecin considérerait pertinents. 

108. Cour de Cass (civ.) 21 fév. 1961, J.C.P. 1961.12129. 

109. J. Vidal et J.-P. Carlotti, «Le consentement du malade à l'acte médical», 
dans «Premiercongrès international de morale médicale. Rapports», Ordre 
National des médecins, Paris, 1955, à la p. 79. 

110. H. et L. Mazeaud et A. Tunc, «Traité Théorique et Pratique de la Res-
ponsabilité Civile Délictuelle et Contractuelle», 6e  éd. Paris; éditions 
Montchrestien, 1965, tomes 1 & II, dans le tome I, au n° 511. 

111. Pour un résumé de cette jurisprudence et des renvois à celle-ci, voir: L. 
Kornprobst, op. cit., note 12, aux pp. 356-7. 

112. Remarquer les termes «simple», «intelligible» et aussi, peut-être dans le 
même sens d'aider le patient à comprendre, «approximative» utilisés par 
la Cour de Cassation. supra, note 108, lorsqu'elle parle de l'information 
requise pour obtenir le consentement. 
Les conditions de subjectivité et de compréhension s'appliquent pro-
bablement aussi en droit québécois. Voir, par exemple, la citation de 
R. Boucher et al., supra, à la note 107. 

113. 26 App. Div. 2d. 693; 272. N.Y.S. 2d. 557 (Cour sup. 1966); décision 
renversée en partie dans 19 N.Y. 2d. 407; 227 N.E. 2d. 296 (1967). 

114. J.R. Waltz et T.W. Scheuneman, supra, note 80, aux pp. 630-5; dans 
Katz (éd.), op. cit., note 3, à la p. 605. 

115. 42 U.S.L.W. 2063 (Cire. Ct., Comté de Wayne, Michigan 1973). Égale-
ment publié dans W.H. Gaylin, J.S. Meisler et R.C. Neville (éds.), 
«Operating on the Mind (The Psychosurgery Conflict)» New York; Basic 
Books Inc. 1975 (désigné ci-après sous le nom de «Gaylin et al. (éds.)», 
à l'Annexe, p. 185 et ss. 

115a. Les dispositions du D.H.E.W. et de la F.D.A. relatives à la portée de 
la divulgation requise de renseignements devraient être mises en paral-
lèle avec celles qui ont été recommandées récemment par le Conseil de 
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recherches médicales du Canada, («La déontologie de l'expérimentation 
chez l'humain,» supra, note 69a, aux pp. 21-22), où il est déclaré que les 
renseignements, fournis devraient contenir «les détails sur: 
— les interventions que subira le sujet, la liste des médicaments ou des 

radioisotopes; 
— les risques, les effets secondaires et les malaises prévisibles; 
— la nature de l'expérience, y compris les interventions déterminées au 

hasard et les incertitudes; 
— les avantages possibles, tant pour le sujet lui-même que pour les 

autres, en précisant bien que ces avantages ne sont en rien assurés; 
— le droit de changer d'avis et de se retirer à tout instant sans aucun 

préjudice; 
— les précautions prises pour maintenir l'anonymat des personnes. 

116. Fed. Reg. 13 mars 1975,40  F.R. 50, 11854; 45 C.F.R. § 46.3(c). 

117. 21 C.F.R. § 310.102(h), § 312.1. 

118. Il y a eu une certaine discussion sur la question de savoir si on est tenu 
ou non, le cas échéant, de déclarer qu'il est possible de faire subir 
d'autres traitements expérimentaux. Voir: C. Fried, op. cit., note 9, 
Introduction, à la p. 29; Fortner v. Koch, 272 Mich. 273; 261 N.W. 762 
(1935). On peut considérer également le «non-traitement» comme une au-
tre forme de traitement dont le patient doit être informé. A ce sujet, il 
est intéressant de constater que R. Boucher et al (supra, note 62, à la 
p. 485) déclarent qu'il existe une obligation d'informer le patient des 
conséquences du refus de subir le traitement. Même si les auteurs ne 
le suggèrent pas, cette obligation pourrait s'étendre à la divulgation des 
risques et des avantages d'un «non-traitement» quand ce dernier résulte 
de la décision du médecin plutôt que celle du patient lorsqu'il refuse, 
par exemple, de subir le traitement. 

119. 21 C.F.R. § 310.102(h). 

120. Ibid. 

121. Voir, par exemple, W.R. Barclay, «Statement of the American Medical 
Association. Re: Human Experimentation» devant le Subcommittee on 
Health, Committee on Labour and Public Welfare, Sénat des États-
Unis, le 8 mars 1973 (dont une copie a été fournie à l'auteur par 
l'American Medical Association), à la p. 2; N. Hershey et R.D. Miller, 
op. cit., note 63, à la p. 33, qui interprètent la définition du D.H.E.W. 
comme n'exigeant que la divulgation des objectifs de l'intervention à 
laquelle on va procéder. Cependant, ils recommandent de divulguer 
spontanément au sujet l'objectif global de la recherche. 
L.A. Ebersold, «The University of Cincinnati Whole Body Radiation 
Study for Whose Benefit?», (1973-74) 15 Atomic Energy Law Journal 
155. L'auteur analyse une situation où des personnes étaient soumises 
à des expériences d'anthroporadiation, vraisemblablement à des fins de 
défense et sans que cet objectif ne leur soit révélé. Cette situation est 
intéressante lorsqu'il s'agit de décider si la divulgation de l'objectif glo-
bal doit être obligatoire et lorsqu'il est suggéré qu'elle le soit. 
B. Dickens, supra, note 62, à la p. 395, affirme qu'il s'agit de déterminer 
si le sujet doit approuver, dans leur intégralité, les objectifs et le plan 
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de la recherche ou s'il suffit qu'il ne consente qu'à la partie impliquant 
sa propre participation. Dickens établit une distinction entre le fait de 
donner au sujet des renseignements inacceptables, ce qui est inaccep-
table, et le fait de ne lui donner que les renseignements ayant trait à sa 
participation, ce qui, selon lui, est admissible. 

122. Lorsque la recherche mMicale ne se limite pas à des fins médicales, 
cela influe sur la justification morale de la recherche, laquelle dépend 
de la validité de l'objectif envisagé par rapport aux risques courus; il 
peut également être utile de connaître l'objectif global pour protéger 
adéquatement les sujets ou même pour les inciter à se protéger eux-
mêmes. Voir l'étude, de la «U.S. National Commission», portant sur les 
recherches sur des sujets humains effectuées par l'«Intelligence Com-
munity», comme par exemple la United States Intelligence Agency 
(C.I.A.) [National Commission for the Protection of Human Subjects, 
«Summary of Minutes of Meeting July 8-9, 1977», certifié par K.J. Ryan, 
le 13 août 1977, à la p. 2, dito les 12-13 août 1977, à la p. 1 1 , où il est 
affirmé que des mesures de protection spéciales comme «le second exa-
men» et la nomination d'un «résident expert» qui est présenté aux sujets 
comme la personne à contacter en cas de préjudice, devraient être mises 
en oeuvre dans toutes les recherches de cette nature, étant donné qu'il 
peut arriver que, pour des motifs de sécurité, on ne révèle pas, l'identité 
du bailleur de fonds ou encore l'objectif de la recherche. 

123. Rapport d'un Groupe scientifique de l'OMS, Org. mond. de la Santé, 
Série de Rapports techniques, 1968, n° 403, à la p. 19. 

Une telle divulgation ne concernerait que le montant de rémunération 
que touche le chercheur, en sus de son salaire normal et ce, qu'il ait ou 
non effectué l'expérience. 

124. Ce qui ne signifie pas qu'il est assuré d'être traité plus tard, étant donné 
que d'autres éléments qui n'ont rien à voir avec la volonté du médecin 
de prodiguer le traitement, peuvent alors indiquer que le traitement n'est 
pas souhaitable. 

125. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, aux pp. 62-3. 

126. J.A. Robertson, supra, note 97, à la p. 30. 

S'il n'existe aucune clause expresse dans le contrat de participation à 
l'expérience, le sujet n'aura droit à un dédommagement que s'il est 
possible de supposer l'existence d'une clause à cet effet à partir des 
circonstances, de la coutume ou de l'usage. 

127. On doit éviter d'utiliser, intentionnellement ou non, des termes suscep-
tibles d'induire en erreur. Par exemple, B. Gray: «Human Subjects in 
Medical Experimentation», New York; John Wiley & Sons, 1975, aux 
pp. 221-2, a découvert que le formulaire de consentement utilisé dans 
le cadre de la recherche expérimentale qu'il étudiait, n'utilisait pas le 
terme recherche et que les membres du personnel médical et paramé-
dical employaient des euphémismes tels que «nouveau médicament» plutôt 
que «médicament expérimental», lorsqu'ils s'adressaient aux patients-su-
jets (à la p. 217). 

128. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 39. 
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129. D.C. Mai tin, J.D. Arnold, T.F. Zimmerman, R.H. Richart, «Human Sub-
jects in Clinical Research — A Report of Three Studies», N.E.J.M. 279 
(26) 1426 (1968), à la p. 1427. 

130. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, aux pp. 33 et 63, recom-
mandent que l'information soit donnée sous forme d'invitation à parti-
ciper, afin d'éviter toute coercition. 

131. L.C. Epstein et L. Lasagna, «Obtaining Informed Consent: Form or 
Substance», Arch. Int. Med. 123(6) 682 (1969), ont constaté que le degré 
de compréhension des renseignements par les sujets de recherche était 
inversement proportionnel à la longueur des formulaires de consente-
ment utilisés, lesquels contenaient les renseignements essentiels à 
l'obtention d'un consentement éclairé; F.J. Ingelfinger, «Informed (but 
uneducated) Consent», N.E.J.M. 287(9) 465 (1972), à la p. 466. 

132. B. Gray, op. cit., note 127, à la p. 220. 

133. lbid, à la p. 220. 

134. Mid, à la p. 138. 

135. B. Barber, J. Lally, J.L. Makarashka et D. Sullivan, «Research on Hu-
man Subjects (Problems on Social Control in Medical Experimentation)», 
New York; Russel Sage Foundation, 1973, à la p. 113. 

Voir également H.O. Tiefel, «The Cost of Fetal Research: Ethical Con-
siderations», N.E.J.M. 294(2) 85 (1976), à la p. 86, qui conclut qu'il est 
nécessaire au chercheur de s'identifier au sujet de manière à le consi-
dérer comme un être humain et, par conséquent, à le traiter comme tel. 
L'obtention du consentement vise notamment à provoquer cette iden-
tification du chercheur, de même qu'à permettre au sujet de s'identifier 
à la recherche ou de la rejeter, selon son choix. Par conséquent, si le 
chercheur n'obtient pas lui-même le consentement, une partie du mé-
canisme de protection du processus du consentement disparaît, bien 
qu'on doive vérifier le solde net de la protection fournie par le processus 
du consentement et tenir compte des possibilités de coercition que com-
porte l'obtention du consentement par le chercheur. En fait, je veux ici 
souligner que le consentement peut constituer un double processus 
d'identification: Celle du sujet avec l'expérience et celle du chercheur 
avec le sujet. 

136. Il n'est pas en soi illogique de formuler une obligation qui ne peut être 
déléguée mais qui peut être exécutée par une autre personne étant donné 
que, dans de tels cas, c'est la responsabilité découlant de l'inexécution 
de l'obligation qui ne peut être déléguée et non l'exécution elle-même, 
bien que, dans certains cas, la loi ou une entente contractuelle puisse 
interdire la délégation de cette dernière. Conformément à cette analyse, 
les obligations qui ne peuvent être déléguées et dont il est question ici, 
sont celle d'obtenir un consentement éclairé qui ne peut pas être délé-
guée sur le plan de la responsabilité uniquement, et celle d'assurer 
l'obtention d'un consentement éclairé, laquelle ne peut être déléguée 
tant sur le plan de la responsabilité que sur celui de son exécution. 

137 R. Slovenko: «Commentary: On Psychosurgery», The Hastings Center 
Report, 5(5) 19 (1975), à la p. 21. 
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138. Voir R. Boucher et al, supra, note 62, à la p. 475, qui citent la décision 
Pincovsky v. Tessier (1930) 36 R.L. 327; B. Dickens, supra, note 62, à 
la p. 402. Cet auteur parle en outre du caractère continu de l'obligation 
de divulguer les nouveaux éléments qui surgissent en matière de risques. 
Étant donné que le sujet consent à une intervention visant un objectif 
précis, il doit être informé de toute modification de cet objectif si on 
veut que son consentement demeure valide (aux pp. 403-4). 
C. Fried, op. cit., note 9, aux pp. 24, 34-35; N. Hershey et R.D. Miller, 
op. cit., note 63, à la p. 150. 

138a. Voir, par exemple, Conseil de recherches médicales du Canada, «La 
déontologie de l'expérimentation chez l'humain», supra, note 69a, à la 
p. 25. 

139. Voir Johnston v. Wellesley Hospital, supra, note 62, pour une analyse 
de la façon dont la common law aborde la question du lien de causalité 
dans les cas où il y a eu dissimulation de renseignements. 

140. D. Giesen, «La responsabilité par rapport aux nouveaux traitements et 
aux expérimentations», dans «La responsabilité civile des médecins», op. 
cit., note 72, p. 63, à la p. 69 (notes explicatives omises). 

141. Cet argument s'apparente au concept de la «perte d'une chance de guérir» 
qu'on trouve en jurisprudence française. Ce concept peut se définir 
comme l'obligation du médecin de ne faire perdre au patient aucune 
chance, qu'il aurait autrement, de guérir ou de survivre. Voir P. Lom-
bard et al., op. cit., note 78, à la p. 14 et ss. Un lien de causalité doit 
nécessairement exister entre la dissimulation des renseignements par le 
médecin et le préjudice subi par le patient, pour que la responsabilité 
du médecin soit engagée. A ce propos, certaines décisions américaines 
indiquent que le jury (l'arbitre des faits) doit déterminer ce qu'une per-
Sonne prudente, placée dans la même situation que le patient, aurait 
décidé si elle avait été informée adéquatement. Il n'existe alors un lien 
de causalité que si sa décision aurait été différente de celle qu'il a prise. 

Cobbs v. Grant, supra, à la note 62; Canterbuty v. Spetwe, supra, à la 
note 62; Fogel v. Genesee Hospital, 344 N.Y.S. 2d. 552 (1973); Cooper 
v. Roberts, 286 A. 2d. 647 (1971). 

Il s'agit de déterminer objectivement si le patient aurait refusé sa par-
ticipation si on lui avait donné tous les renseignements requis. En 
d'autres termes, la dissimulation des renseignements doit être à l'origine 
de sa décision de participer, alors qu'une divulgation adéquate aurait, 
objectivement parlant, entraîné son refus de participer. Cette décision 
de participer est alors considérée sous l'angle du préjudice et non sous 
celui du risque qui a résulté et qui quantifie plutôt le préjudice. 

Les tribunaux anglais abordent de la même façon la question du lien de 
causalité dans les «cas où il y a eu dissimulation de renseignements». Voir, 
par exemple, Bolam Filent Hospital Management  Committee [1957] 
1 W.L.R. 582; [1957] 2 All E.R. 118. 

Lorsqu'on parle de la «perte d'une chance», on aborde la situation sous 
un autre angle. Autrement dit, le préjudice consiste en la perte d'une 
chance de ne pas participer et il existe quelle que soit la décision du 
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patient adéquatement informé. En fait, la dissimulation de renseigne-
ments a comme résultat d'engager une responsabilité stricte ou une 
responsabilité découlant des risques, ce qui, à mon avis, est souhaitable 
du moins lorsqu'il n'existe aucun motif thérapeutique de pratiquer 
l'intervention, ou lorsque l'intervention est expérimentale, et peut-être 
même dans le cas d'une intervention purement thérapeutique, étant 
donné que le médecin peut toujours, lorsque cela est approprié, se fon-
der sur la justification du «privilège thérapeutique». 

142. P. Lombard et al., op. cit., note 78, à la p. 165. 

À remarquer que j'ai suggéré d'aborder, sous l'angle de la «perte d'une 
chance», la dissimulation des renseignements par le médecin, même si 
les auteurs français ne l'ont pas encore fait. Cette notion a évolué dans 
le domaine de «la faute médicale» au sens plus traditionnel de négligence 
dans l'accomplissement d'un acte médical, comme par exemple 
l'administration d'un traitement de qualité inférieure à la normale qui 
est alors décrit comme la cause de la perte d'une chance de recevoir un 
traitement adéquat. 

143. Cf. L. Kornprobst et S. Delphin, op. cit., note 62, au n" 231 qui affirment 
qu'en l'absence de consentement, c'est le médecin qui assume les ris-
ques du traitement. Cependant, la dissimulation des renseignements ne 
peut donner lieu à des poursuites que si le traitement échoue, c'est-à-
dire que s'il y a des dommages. Il en résulte que dans les mêmes cir-
constances, le résultat global serait le même aux États-Unis et en 
France, la seule différence étant que la réclamation intervient à des 
moments différents. Aux États-Unis, on n'accorderait probablement 
que des dommages nominaux pour voies de fait, dans le cas d'un trai-
tement couronné de succès et prodigué sans consentement. 

Dans un tel cas, le droit français ne prévoit aucune réclamation. Mais 
dans les deux cas, si le traitement échoue, il semble possible de réclamer 
des dommages-intérêts pourvu qu'on prouve l'existence d'un lien de 
causalité. Voir la discussion sur ce point, supra, à la note 141. 

G. Boyer Chammard et P. Monzein, op. cit., note 56, à la p. 139, dé-
clarent que le médecin qui a agi sans consentement ne peut être tenu 
responsable s'il ressort qu'il a agi dans l'intérêt du patient; R. Boucher 
et al., supra, note 62, à la p. 478, analysent la situation qui existe au 
Québec. Ils déclarent qu'il y a faute pour le médecin d'agir sans con-
sentement mais cette faute doit être la cause d'un préjudice pour que 
sa responsabilité soit engagée. Cependant, il semble que le fait de sou-
mettre une personne à un risque auquel elle n'a pas consenti, ne cons-
titue pas en soi un préjudice. A ce propos, il convient de citer une 
décision importante rendue au Québec. 11 s'agit de la décision Beausoleil 
v. Communauté des Soeurs de la Charité de la Providence [1965] B.R. 
37 où les juges Casey et Owen sont d'avis que même en l'absence de 
faute de sa part, le médecin qui ignore la volonté du patient prend le 
risque d'avoir à indemniser le patient si son intervention donne des 
mauvais résultats. Sur le plan des faits toutefois, on peut interpréter 
cette décision comme ne s'appliquant que lorsque le médecin agit contre 
la volonté expresse du patient et non en l'absence du consentement de 
ce dernier. Dans cette décision la majorité semble soutenir que parce 
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que le médecin n'est assujetti qu'à une obligation de «moyens», il n'est 
pas responsable de tous les risques qui résultent de l'acte non autorisé 
par le patient. À mon avis, l'obligation de moyens qui doit s'appliquer 
en l'espèce concerne l'obligation d'informer et bien que le même genre 
d'obligation puisse également s'appliquer au traitement donné, cela 
n'est d'aucune importance à ce stade. J'estime en outre que si le mé-
decin n'a pas fait preuve de toute la diligence nécessaire pour informer 
le patient, on peut quantifier le préjudice qui s'ensuit en appréciant les 
complications médicales qui résultent de l'intervention, même celles qui 
surgissent indépendamment de la faute du médecin. 

144. P. Lombard et al., op. cit., note 78, aux pp. 167-8. 

On peut expliquer cette façon dont la common law aborde la question 
en supposant qu'elle applique, à l'information, un concept semblable à 
celui de la «perte d'une chance». Autrement dit, le patient doit avoir toutes 
les chances de choisir, ce qui est conforme au principe fondamental de 
l'autonomie et de l'autodétermination. Par comparaison le droit civil 
accorde plus de latitude au médecin qu'au patient en ce qui concerne 
le choix du traitement (ce qui est certainement exact sur le plan his-
torique) mais il est davantage enclin à reconnaître la responsabilité à un 
stade ultérieur, au moment où il détermine que le patient a perdu, non 
pas une chance de choisir comme c'est le cas en common law, mais une 
chance de guérir, ce qui est plus conforme au maintien du principe de 
l'inviolabilité destiné à protéger la santé et le bien-être de la personne 
plutôt que son autonomie (voir supra, aux pp. 4-8). 

145. R. Miller et H. S. Willner, «The Two-Part Consent Form», NEJM 290(17) 
964 (1974), à la p. 965. 

Voir également Fed. Reg. 14 jan. 1977, 3089, où il est rapporté que le 
Clinical Research Centre for Vaccine Development (États-Unis) exige 
que les sujets volontaires passent un examen destiné à évaluer leur 
compréhension des renseignements relatifs à la recherche, avant qu'on 
leur administre un vaccin expérimental. 

146. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 41. 

147. B. Gray, op. cit., note 127, à la p. 200. 

148. Fed. Reg. 23 août 1974, 39 F.R. 165 30653;45 C.F.R. §46.305. Supprimé 
par Fed. Reg. 9 août 1975, 33527, sur recommandation de la «United 
States National Commission», supra, note 37, chapitre I. 

149. Voir la déclaration du Comité déontologique de l'American Heart As-
sociation, «Ethical Considerations of the Left Ventricular Assist Device», 
JAMA 235(8) 823 (1976). 

Voir aussi la Déclaration d'Helsinki, supra, note 69, I. Principes de 
base, par. 10, où on est d'avis qu'un médecin, non engagé dans 
l'expérience en cause et complètement étranger à la relation médecin-
sujet, peut obtenir le consentement. 

150. Au sujet de cette dernière question, voir J. Viret, «L'expérimentation 
clinique. Quelques réflexions sur l'aspect juridique du problème», Revue 
Médicale de la Suisse Romande 89(9) 911 (1969), à la p. 915, qui affirme 
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que l'information doit être simplifiée et formulée dans un langage 
courant et compréhensible. C'est pourquoi le médecin ne devrait re-
courir qu'à «une caricature de la vérité». 

151. Par exemple dans Lotspeich v. Chance Vought Aircraft Corporation 369 
S.W. 2d 705 (Tex. 1963), un examen médical de pré-embauchage, com-
prenant une radiographie de la poitrine, a permis de déterminer que la 
requérante était alors atteinte de la tuberculose. Toutefois, ce n'est que 
trois années plus tard que cette dernière a pris connaissance de cet état 
de choses. Le tribunal a jugé qu'étant donné l'absence d'une relation 
médecin-patient, on était tenu de révéler le diagnostic, non pas à la 
requérante, mais plutôt à l'employeur qui a ordonné l'examen. 

Voir aussi Candler v. Crane Christmas and Co. [1951] 2 K.B. 164, par 
le juge L. Denning, à la p. 183. 

152. M. Hemphill, «Pre-testing for Huntington's Disease. An Overview», The 
Hastings Center Report 3(3) 12 (1973); F.R. Freemon, «Pre-testing for 
Huntington's Disease, Another view», The Hastings Center Report 3(4) 
13 (1973). 

Ces auteurs parlaient précisément du dilemme que pose le dépistage de 
la chorée d'Huntington qu'est une maladie héréditaire incurable qui peut 
être détectée à un âge relativement jeune. Celle-ci se caractérise par un 
dérèglement mental et une perte de coordination physique qui vont en 
s'aggravant, et elle entraîne le décès à l'âge mûr. 
Voir aussi l'article 34 du Code de Déontologie (France), supra, note 72, 
auquel se rallie la méthode que j'ai suggérée. 
Article 14 du Code d'éthique de la Corporation professionnelle des mé-
decins du Québec, supra, à la note 72. 

O. Enjolas, «Morale traditionnelle et progrès en génétique», La Nouvelle 
Presse médicale 2(13) 865 (1973). 

153. Voir, par exemple, B. L. Kaiser, «Patients» Rights of Access to their Own 
Medical Records: The Need for New Law», (1975) 24 Buffalo Law Rev. 
2:317. 

A noter qu' aux termes de l'article  11 du Public Hospitals Act (Ontario), 
R.S.O. 1970, c. 378 «le dossier médical préparé dans un hôpital à 
l'intention du patient qui y séjourne ou du patient en consultation ex-
terne demeure  lapropri été de l'hôpital . . .» (C'est nous qui soulignons). 

154. Code de la Santé publique (France), article R5120. 

155. U.S.C. § 552. 

156. Washington Research Project Inc. v. D.H.E.W . 504 F. 2d 238, cert. 
refusé 421 U.S. 963 (1975). 

157. Voir aussi: Report and Recommendations of the United States National 
Commission on «Disclosure of Information under the Freedom of Infor-
mation Act», Publication du D.H.E.W. n" (05) 77-0003, aux pp. 7-12, 
22-4. 

157a. Supra, à la note 155. 
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158. L.Q. 1971, c. 48, modifiée par L.Q. 1973, c. 38; L.Q. 1974, c. 42; projets 
de loi nos 36 et 86 (1975); projet de loi n° 10 (1977). 

159. Ibid., article 7. 

160. J.M. Gustafson, «Ain't Nobody Gonna Cut on My Head!», The Hastings 
Center Report 5(1) 49 (1975), aux pp. 49-50. 

161. H . K. Beecher, «Consent inClinical Experimentation — Myth and Reality», 
J.A.M.A. 195(1) 124 (1966). 

162. E.B. Brody, «The Right to Know. On the Freedom of Medical Infor-
mation», Journal of Nervous and Mental Diseases 161(2) 73 (1975), à la 
p. 76. 

163. Cf., A.M. Capron, supra, note 62, à la p. 321, lequel affirme que 
l'objectif de la loi en exigeant le consentement est de protéger le «bien-
être» de la personne. Le terme «bien-être» est peut-être utilisé ici comme 
synonyme d'«autoprotection» ou encore il se pourrait qu'il s'entende 
également du droit à l'autodétermination même lorsqu'on ne l'exerce 
pas pour assurer sa propre protection. 

164. H. Jonas, supra, note 42, à la p. 19. 

165. P.A. Crépeau, «Le consentement du mineur en matière de soins et trai-
tements médicaux ou chirurgicaux selon le droit civil canadien», (1974) 
52 Rev. du Barr. du Can. 247, à la p. 256; cf., H.K. Beecher, supra, à 
la note 161, qui considère que la principale valeur du consentement 
réside dans le fait que le patient sait alors ce dans quoi il s'engage. En 
sachant qu'il s'engage, par exemple, dans une expérience, il est alors 
en mesure de refuser sa participation (p. 124). En abordant la question 
sous cet angle, on part du principe que le consentement est un «mythe» 
et, en conséquence, que la volonté formelle dont parlent Crépeau et 
Jonas est impossible. En conséquence, l'avantage du consentement 
n'est pas tant de permettre à quelqu'un de participer volontairement, 
mais de lui permettre de refuser de participer. Il en résulte donc qu'il 
y a «consentement» lorsqu'il y a apparence de consentement et lorsque 
le consentement n'a pas été refusé après qu'on ait tenté adéquatement 
de l'obtenir. 

166. Voir W.H.V. Rogers, «Winfield and Jolowicz on Tort», 10eéd., Londres; 
Sweet et Maxwell, 1975 (désigné ci-après sous le nom de «Winfield et 
Jolowicz»), à la p. 614. 

167. Ibid. 

168. Voir Christopherson v. &ire (1848) 11 Q.B. 473, à la p. 477, où il a été 
décidé que l'absence de consentement doit porter sur l'ensemble du 
litige et elle ne doit pas être considérée comme un élément de justifi-
cation à faire valoir dans le cadre d'un plaidoyer de «confession and 
avoidance». J.G. Fleming, op. cit ., note 23, à la p. 77, n.e. 24. 

168a. Le fait que le défendeur admette l'acte ne constitue pas un plaidoyer de 
«confession and avoidance» étant donné que l'acte ne constitue pas en soi 
une faute que celui-ci peut avouer lorsqu'il y a eu consentement. 
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169. Ainsi, lorsqu'il invoque le consentement comme moyen de défense, le 
défendeur est limité par la capacité du demandeur de consentir à l'acte 
en question. Il se peut que l'intérêt public ou encore l'ordre public et 
les bonnes moeurs apportent des limites à la commission de cet acte. 

170. J. Paquin, «Morale et Médecine», Montréal; Immaculée Conception, 1955, 
à la p. 354. 
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humanitaire de la profession médicale». 

Cf. C. Ryckmans et R. Meert-van de Put, op. cit., note 62, au n° 569, 
qui affirment qu'il n'est pas nécessaire d'obtenir le consentement lors-
que le traitement ne comporte aucun danger. Autrement dit, on fait la 
distinction entre le consentement au traitement et le consentement aux 
risques, et on suppose que le consentement n'est nécessaire que dans 
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ponsibility in the Use of Medical Information for Research», B.M.J. 
1973.(1).213. L'utilisation de tels renseignements doit se conformer à 
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J.A. Baldwin, J. Left et J.K. Wing, «Confidentiality of Psychiatric Data 

163 



in Medical Information Systems», British J. Psychiatry 128:477 (1976), 
à la p. 423. 

253. Selon la réglementation du D.H.E.W., 45 C.F.R. § 46.3, une telle re-
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affirment qu'une recherche n'est pas nécessairement un processus 
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par l'enregistrement magnétique de leurs conversations ou par l'examen 
de leur dossier peut être qualifiée de recherche . . .». 

254. Par exemple, B. Dickens, supra, note 62, à la p. 397. 

255. M.D. Eilenberg, R. Williams et L.J. Witts, «New Horizons in Medical 
Ethics: Research Investigation in Adults», B.M.J. 2(860) 220 (1973), à la 
p. 223. Ceux-ci affirment qu'un comité d'examen déontologique, au 
Northwick Park Hospital (Middlesex) possède une liste d'«interventions 
mineures» où le médecin n'a pas besoin de demander le consentement 
étant donné que cela ne pourrait qu'indisposer davantage le patient». 

256. Fed. Reg. 13 mars 1975, 40 F.R. 50, 11856; 45 C.F.R. § 46.10(c). 11  s'agit 
là d'une interprétation possible mais probablement injuste de cet article, 
lorsqu'on le lit dans le contexte global de la réglementation. 

257. On peut distinguer les exceptions d'ordre thérapeutique où le consen-
tement n'est pas nécessairement requis à cet égard, étant donné qu'en 
l'espèce, la personne n'est pas utilisée dans un but qui lui est extrinsèque 
puisqu'il s'agit de son propre objectif. En conséquence, la poursuite de 
cet objectif intrinsèque, avec ou sans le consentement d'une personne, 
ne constitue pas une utilisation de cette dernière. 

258. C. Fried, op. cit., note 9, à la p. 23. 

258a. Par exemple, lorsqu'une personne est porteuse d'une maladie infec-
tieuse grave sans pour autant en souffrir. 

259. Voir W. Modell, «Let Each New Patient be a Complete Experience», dans 
Ladimer et Newman (éds.), op. cit., note 10, p. 73, à la p. 77; F.J. 
Ingelfinger, «Those «Ingredients Most Used byDoctors», NEJM 295(11) 
616 (1976); P.L. Bereano, supra, note 39, à la p. 88, affirme que lorsque 
le tribunal doit faire une évaluation de la technologie pour déterminer 
les intérêts des parties en litige, celui-ci doit prendre en considération 
les conséquences qui en résulteront sur les intérêts diffus et nombreux 
des tierces parties; D.S. Greenberg, «Drug Advertising on T.V.: A New 
Inquiry», N.E.J.M. 294(17) 963 (1976). 

Voir également et comparer: S.C. Schoenbaum, B.J. McNeil et J. Ka-
vet, «The Swine-InfluenzaDecision», N.E.J.M. 295(14) 759 (1976), pour 
une analyse d'un programme de vaccination contre la grippe porcine 
qui démontre que les «non-sujets», c'est-à-dire les gens qui ne participent 
pas au programme de vaccination, peuvent profiter directement de la 
participation des sujets, étant donné que celle-ci réduit les risques d'une 

164 



épidémie où ils seraient plus susceptibles de contracter la maladie en 
cause. 

260. A.B. Hill, «Medical Ethics and Controlled Trials», B.M.J. 1963.1.1043, à 
la p. 1046. 

261. Supra, à la p. 30 et ss. 

262. X. Ryckmans et R. Meert-van de Put, op. cit., note 62, au n° 595. 

263. J.R. Waltz et T.W. Scheuneman, supra, note 80, dans Katz (éd.), à la 
p. 604. 

264. A. Decocq, op. cit., note 4, au n° 369. 

265. J.K. Wing, «The Ethics of Clinical Trials», Journal of Medical Ethics, 
1975:1:174. 

266. J. Hamburger, «Protection of Donor Rights in Renal Transplantation», 
dans V. Fatturosso (éd.), «Biomedical Science and the Dilemma of Hu-
man Experimentation», Paris, Conseil pour les Organisations Internatio-
nales des Sciences Médicales, 1967, à la p. 44. Réimprimé dans Katz 
(éd.), op. cit., note 3, à la p. 621. 

267. E. Cahn, «Drug Experiments and the Public Conscience», dans Paul 
Talalay (éd.), «Drugs in our Society» Baltimore; The John Hopkins Press, 
1964, à la p. 255. Réimprimé en partie dans Katz (éd.), ibid., à la p. 721. 

268. A.M. Capron, supra, note 8, à la p. 373. 

269. Il n'y a pas de doute qu'une personne ne peut pas consentir à s'exposer 
à la mort Ou à subir un préjudice grave, mais la détermination de ce qui 
est raisonnable constitue, dans une certaine mesure, un jugement de 
valeur. Par exemple, on peut se demander si le risque pris dans l'affaire 
Halushlca (cit. supra, à.la note 63), c'est-à-dire celui relatif au cathé-
térisme cardiaque et à l'anesthésie générale, avait été parfaitement ré-
vélé et si le consentement avait été obtenu, et si, objectivement parlant, 
ce risque aurait été raisonnable ou non. 

270. T.A. Shannon, supra, note 173, à la p. 2. 

271. Voir par exemple: Marshall v. Curry [1933] 3 D.L.R. 266; 60 Can. C.C. 
136 (C.S.N.-É); Mulloy v. Hop Sang [1935] 1 W.W.R. 714 (c. d'appel 
Sask.); Murray v. McMurchy [1949] 2 D.L.R. 442; I N.W.R. 989  CC.-
B.);  Cour de Cass., 15 mars 1966 J.C.P. 64.4.67; 

Trib. Civ. Seine, 25 janv. 1949, Gaz. Pal. 1949.1.217; H.M. Street, «The 
Law and Torts», 6e  éd., Londres, Butterworths, 1976, à la p. 75, n.e. 4. 
Celui-ci affirme qu'en Angleterre, il existe une rareté frappante de litiges 
portant sur le consentement dans les relations médicales, et l'une des 
très rares décisions en la matière est l'affaire Beatty v. Illingivoth (1896) 
British Medical Journal, 21 nov. 1896, à la p. 1525; Mohr v. Williams 
104 N.W. 12 (Minn. 1905); Kennedy v. Parrot 90 S.E. 2d. 754 C.N. 
1956); Dufresne v. X [1961] C.S. 119 (Qué.).; H.P. Green et A.M. Ca-
pron, «Issues of Law and Public Policy in Genetic Screening», Birth De-
fects: Original Article Series, 10(6) 57 (1974), à la p. 65; J.G. Fleming, 
op. cit., note 23, chapitre I, à la p. 81. 
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272. Voir F.H. Beale, «Consent in the Criminal Law», (1895) 8 Harvard Law 
Review 317. Dans les pays de common law, il y a eu un débat sur la 
question de savoir si le consentement à un acte criminel constitue ou 
non une fin de non-recevoir contre une action civile visant à obtenir des 
dommages-intérêts pour le préjudice subi. D'une part, on estime que 
l'autorisation d'intenter une action civile a un effet préventif et d'autre 
part, on est d'avis que la personne qui a participé volontairement à la 
commission d'un acte criminel ne devrait pas avoir droit à un dédom-
magement; J.G. Fleming, ibid., aux pp. 80-81, celui-ci analyse la déci-
sion Matthew v. 011erton (1693) Comb. 218, où on a jugé que le con-
sentement du requérant à un acte «illégal» ne constituait pas une fin de 
non-recevoir contre l'action civile intentée par celui-ci. Fleming estime 
que le tribunal a peut-être été influencé par le fait qu'avant 1694, la 
personne coupable d'être entrée sans autorisation sur une propriété de-
vait verser une amende à la Couronne; W. Prosser, op. cit., note 16, à 
la p. 107; G. Boyer Chammard et P. Monzein, op. cit., note 56, à la p. 
70. 

Voir infra, à la p. 119 et ss., pour une analyse de ce qui constitue un 
acte criminel en médecine. 

273. A. Decocq, op. cit., note 4, aux nos 377-8. 

274. Voir «Notes: «The Sale of Human Body Parts», (1974) 72 Michigan Law 
Rev. 1182, à la p. 1238. 

275. E. Nizsalovszky, op. cit., note 13, à la p. 65. 

276. J.J. Lynch, «Human Experimentation in Medicine: Moral Aspects», dans 
Ladimer et Newman (éds.), op. cit., note 10, à la p. 289. 

277. Le Pape Pie XII exprime le même avis dans «Les limites morales du 
traitement et de la recherche médicale», 44 Acta Apostolica Sedis 779 
(1952) Rome, où il compare les droits qu'une personne possède sur son 
propre corps à un «usufruit», un droit de jouissance et non pas un droit 
de destruction ou, si l'on peut dire, de «dégradation» au sens de ce terme 
dans le droit relatif aux biens immobiliers en common law. 

278. E. Cahn, «The Lawyer as Scientist & Scoundrell: Reflections on Francis 
Bacon's Quadricentennial», (1961) 36 New York University Law Rev. 1, 
à la p. 12. 

278a. À noter que le Conseil de recherches médicales du Canada, dans «La 
déontologie de l'expérimentation chez l'humain», supra, note 69a, à la 
p. 22, n'exige pas mais recommande l'obtention d'un consentement par 
écrit. 

279. P. Lombard et al., op. cit., note 78, à la p. 116. 

280. Fed. Reg. 13 mars 1975, 40 F.R. 50, 11854; 45 C.F.R. § 46.10. 

281. Loi sur les services de santé et les services sociaux, L.Q. 1971, c. 48, 
art. 3.2.1.11. 

Voir aussi O. Reg.  100/74,49 conformément àThe Public Hospitals Act 
(Ontario) R.S.O. 1970, c. 378, article 39. 

282. P.A. Crépeau, supra, note 165, à la p. 258. 
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283. Voir, par exemple, l'article 21 du Code civil de la province de Québec. 

Loi type: Loi sur le don des tissus humains (1965) (Procès-verbal de la 
Conférence des Commissaires sur l'uniformisation des lois au Canada 
(1965) 104) sur laquelle toutes les provinces canadiennes régies par la 
common law ont fondé leurs lois relatives aux «dons d'organes». 

Loi type: American Anatomical Gift Act 1968 (8 Uniform Law Anno-
tated, Master Edition (1972) 22) sur laquelle les États américains ont 
fondé leurs lois en la matière. 
Human Tissue Act (1961) 9 & 10 Eliz. II, c.54 (Angleterre). 
Tissue Grafting & Processing Act (1955-1966) N.S.W. (Australie). 

Voir aussi Commission de réforme du droit (Australie), document de 
travail n° 5, 28 janv. 1977, «Human Tissue Transplants» et le rapport n° 
7 intitulé «HumanTissueTransplants», Canberra, Service des publications 
du gouvernement de l'Australie, 1977, et plus particulièrement l'avant-
projet de loi intitulé «Transplantation and A na tonzy 0 rdinance 1977 » , Par-
tie III intitulée «Donations of Tissue after Death». 

Voir le «Times» 4 de Londres du 21 déc. 1976, et supra, à la note 35, pour 
des articles sur la nouvelle législation française en matière de trans-
plantation. 

284. L'article 20 du Code civil de la province de Québec permet tout au 
moins, même s'il ne l'exige pas, que le consentement soit révoqué par 
écrit. Voir P.A. Crépeau, supra, note 165, à la p. 258, qui affirme que 
l'écrit n'est qu'une simple question de forme et qu'il ne s'agit pas d'une 
règle de fond relative à la validité de la révocation. L'article prévoit que 
«[1e] consentement doit être donné par écrit; il peut être pareillement 
révoqué.» Selon moi, l'interprétation adéquate de cette disposition est 
que le verbe «peut» doit être mis en contraste avec 1 verbe «doit». Il ressort 
alors que la dernière partie de la disposition n'est pas de caractère obli-
gatoire et qu'on a inclus cette disposition sur la révocation en vue de 
réfuter toute déduction selon laquelle, puisque le «consentement doit être 
donné par écrit», il en va de même en ce qui concerne sa révocation. 
Autrement dit, le consentement ne doit pas nécessairement être révoqué 
par écrit, la disposition qui existe à cet égard étant de caractère pure-
ment facultatif. 

Voir aussi A. Mayrand, op. cit., note 43, au n° 62, qui ajoute que même 
si le consentement donné par écrit, conformément à l'article 20, peut 
être révoqué verbalement d'une manière instantanée, «[1]e droit de ré-
vocation peut être exercé fautivement et donner lieu à un recours en 
dommages-intérêts.» 

285. 45 C.F.R. § 46.103(c) (réglementation du D.H.E.W. des États-Unis). 

286. B. Gray, op. cit., note 127, à la p. 204. 

287. E. Cahn ;  supra, note 278, à la p. 11. 

288. Par exemple, en common law le terme «duress» a une signification très 
limitée de violence ou de menaces de violence à l'endroit de la partie 
contractante, de ses parents, de son épouse ou de ses enfants. Voir 
M.P. Furmston, «Cheshire &Fifoot's «Law of Contract», 9 e  éd. Londres, 
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Butterworths, 1976, (ci-après désigné sous le nom de «Cheshire et Fi-
foot»), à la p. 286. 

L'influence indue est décrite comme un principe d'Equity plus large que 
Je «duress». Elle s'entend de toute pression empêchant une partie 
d'exercer librement son jugement. Ibid., aux pp. 285-94. 

L'article 991 du Code civil de la province de Québec prévoit que 
«preneur, la fraude, la violence ou la crainte et la lésion sont des causes 
de nullité des contrats. . .». 

Voir également l'article 1109 du Code Napoléon (France). 

En ce qui concerne le critère selon lequel on devrait apprécier la coer-
cition, la violence ou l'influence indue en vue de déterminer si le con-
sentement éclairé à une intervention médicale est valide, je suis d'avis 
que même s'il est normalement objectif, c'est-à-dire que la menace doit 
être de nature à vaincre la volonté d'une personne raisonnable, on doit 
en outre prendre en considération l'état d'esprit dans lequel on a mis le 
patient, ainsi que ses prédispositions particulières dans la mesure où 
celles-ci augmentent l'effet de coercition, afin de déterminer si on a 
forcé le patient à consentir à une certaine intervention médicale. 

289. Voir supra, aux pp. 39-41. 

290. Cheshire et Fifoot, op. cit., note 288, à la p. 291. 

291. A. Mayrand, op. cit., note 43, au nu 34. 

292. G. Boyer Chammard et P. Monzein, op. cit., note 56, à la p. 141. Voir 
aux pp. 141-150 pour une analyse complète de la jurisprudence en la 
matière. 

293. Cour de Cass., 29 mai 1951, citée ibid., à la p. 141. 

294. A remarquer que, d'après ce raisonnement, on admet la distinction entre 
les deux consentements (voir supra, aux pp. 39-41), c'est-à-dire entre 
le consentement au contrat et l'obligation contractuelle d'obtenir le con-
sentement. Le tribunal traite du fardeau de la preuve relatif à l'obligation 
contractuelle d'obtenir le consentement. 

295. Pour un résumé de la position de la common law concernant les vices 
du consentement relatif à l'expérimentation médicale sur des êtres hu-
mains, voir B. Dickens, supra, note 62, à la p. 395 et ss. 

Voir aussi A.R. Holder, op. cit., note 54, à la p. 276, qui affirme que 
la violence vicie le consentement et qu'en conséquence une action pour 
voies de fait est recevable en l'espèce. Il poursuit en disant que la 
violence est en soi un acte dommageable et que, si elle est utilisée par 
une personne travaillant pour une agence fédérale du gouvernement des 
États-Unis ou rémunérée par cette dernière, on considère également 
dans ce pays qu'il y a alors violation des droits constitutionnels. De 
même, W. Prosser, op. cit., note 16, à la p. 106, affirme que la violence 
invalide le consentement qui constitue une fin de non-recevoir contre 
certains recours en dommages-intérêts. 

296. Voir supra, aux pp. 31-32 et infra, aux pp. 121-124. 
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297. B. Gray, op. cit., note 127, à la p. 205. 

298. Voir aussi H.M. Spiro, «Constraint and Consent — On Being a Patient 
and a Subject», N.E.J.M. 293(22) 1134 (1975), qui corrobore cette cons-
tatation. Il affirme que la relation médecin/patient est si intense que le 
consentement ne peut pas être considéré comme un acte accompli li-
brement, étant donné que le patient tente de faire plaisir au médecin; 
Cf. L.B. Berman, «Ethics of Studies in Anephric Patients», N.E.J.M. 
286(15) 842 (1972), qui ne voit aucun élément de coercition dans la 
relation médecin/patient étant donné que «le consentement éclairé se 
donne entre personnes qui se connaissent bien et ne ressemble en rien 
à la caricature du savant distant qui intimide un patient effrayé». 

299. Voir infra, à la p. 75 et ss. 

300. F.J. Ingelfinger, supra, à la note 131. 

301. Voir F.J. Ayd, «Motivations and rewards for volunteering to be an ex-
perimental subject», Clinical Pharmacology and Therapeutics 13(5) (2) 
771 (1972), à la p. 777. Celui-ci cite l'exemple de patients atteints d'un 
cancer qui, pour des motifs semblables, participent à une recherche. 

302. S.W. Bloom, «The Doctor and His Patient: A Sociological Interpretation», 
New York, Russel Sage Foundation, 1963, à la p. 218 et à la p. 231, n.e. 
7. Celui-ci se réfère à W. Caudill, «The Psychiatric Hospital as a Small 
Society», Cambridge (Mass.), Harvard Univ. Press, 1958. 

303. E. Goffman, «Asylums, essays on the social situation of mental patients 
and other inmates», Chicago; Aldine, 1961. Cette référence ainsi que 
d'autres références aux ouvrages de Goffman sont données par S.W. 
Bloom, ibid., aux n.e. 10, 11 et 12. 

Dans le domaine de l'expérimentation médicale, on peut comparer les 
relations médecin/patient à celles qui existent entre le professeur et 
l'étudiant, entre les membres des forces armées, entre les employés 
d'un laboratoire ou d'un hôpital et le personnel de recherche, etc. Au-
trement dit, chaque fois qu'il se crée une relation où une personne 
exerce une certaine autorité sur une autre personne, cette autorité peut 
se transmettre sous forme de demande de participer à une expérience 
à titre de sujet volontaire. 

304. S.W. Bloom, ibid. 

305. Voir R.N. Smith, «Safeguards for Healthy Volunteers in Drug Studies», 
The Lancet 1975.11.449, qui donne des détails au sujet de ces pratiques. 

306. Cette «affaire» est rapportée par S.L. Chorover, «Psychosurgery: A 
Neuropsychological Perspective», (1974) 54 Boston Univ. Law Rev. 231, 
à la p. 241. 

307. Voir C. Fried, op. cit., note 9, à la p. 36. On pourrait également exa-
miner sous cet angle les «expériences Willowbrook», (voir Katz (éd.), op. 
cit., note 3, aux pp. 1007-10; G. Edsall, supra, note 24, aux pp. 283-5; 
G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, aux pp. 179- 
83; New York State Association for Retarded Children, Inc. v. Carey 
393 F. Supp. 715 (1975), pour une description de ces expériences et de 
l'institution Willowbrook). Le consentement des parents à ce que leur 
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enfant déficient mental participe à une «étude d'hépatite» était une con-
dition à l'admission de l'enfant dans cette institution où il était difficile 
d'être admis. 

308. M.H. Pappworth, «Human Guinea Pigs Experimentation of Man», Lon-
dres, Routledge et Kegan Paul, 1967, à la p. 216. 

309. A remarquer que la rétribution en espèces n'est pas nécessairement la 
seule forme de paiement. Dans le cas d'un étudiant par exemple, il peut 
être fait sous forme de crédits, de meilleures notes, de privilèges spé-
ciaux, etc. A moins d'avis contraire, implicite ou explicite, les obser-
vations sur le paiement doivent être lues dans cette optique plus large. 

A noter également que le paiement peut être considéré comme un en-
couragement plutôt que comme un élément de coercition. Toutefois, on 
fait valoir que l'encouragement indu constitue un élément de coercition 
ou a les mêmes effets que la coercition étant donné que tous deux 
influent sur le caractère volontaire du consentement. Le caractère indu 
dépend des circonstances de chaque cas. 

310. 28 Eng. Rep. 838, à la p. 839 (Ch. 1762). 

311. Voir, par exemple, S. Shipko, «Human Experimentation: From the Other 
Side», NEJM 289(17) 924 (1973). 

Voir aussi Fed. Reg. 14 janv. 1977, 3076-3091 dans la Partie IV. Rap-
ports à la Commission. Chapitre 8. Perspectives philosophiques 3086, 
pour le résumé d'une proposition faite à la «United States National Com-
mission» par D. Wartofsky, concernant les effets coercitifs qu'a, sur les 
détenus, le paiement offert en échange de leur participation à une re-
cherche. 

312. F. Fried, op. cit., note 9, Introduction, à la p. 166. 

313. R. Nerson, supra, note 48, aux pp. 676-7; R. Savatier, supra, à la note 
36; P. Lombard et al., op. cit., note 78, à la p. 242; 

J. Caroff, «Problèmes moraux et responsabilité du médecin lors des essais 
thérapeutiques», Thérapie 1971 xxvi, 1107, à la p. 1113; P.-J. Doll, supra, 
à la note 36. 

En fait, selon la doctrine traditionnelle du droit civil, sont interdits non 
seulement les contrats de vente, mais tous les contrats ayant pour objet 
l'être humain. Cette position constitue le fondement de l'article 1780 du 
Code Napoléon et de l'article 1667 du Code civil de la province de 
Québec qui prévoit qu'une personne ne peut louer ses services que pour 
«un temps limité, ou pour une entreprise déterminée». 

314. P.-J. Doll, «L'aspect moral, religieux et juridique des transplantations 
d'organes», Gaz. Pal. 1974.2. doctr. 820, 28 sept. 1974, à la p. 821; R. 
Nerson, ibid. 

315. 11 est possible de faire valoir que dans les provinces canadiennes régies 
par la common law, la jurisprudence appuie l'opinion selon laquelle la 
loi permet le versement d'une «compensation» ou même d'un paiement à 
la personne qui participe à une recherche médicale, puisque le tribunal, 
dans la décision Halushka (citée supra, à la note 63) a implicitement 
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reconnu la validité du paiement effectué à un sujet volontaire, en 
s'abstenant de le déclarer illégal. La rémunération des personnes qui 
participent volontairement à une expérience est une chose tellement 
connue et fréquente au Canada et aux États-Unis qu'on pourrait presque 
la considérer comme une formulation de la loi issue de la «pratique 
courante». 

Voir aussi: Conseil de recherches médicales du Canada;«La déontologie 
de l'expérimentation chez l'humain», supra, note 69a, à la p. 24, où on 
permet l'indemnisation et même la rémunération accordée à titre de 
«récompense», pourvu que celles-ci ne soient pas excessives au point de 
constituer «un motif de participation non conforme aux principes éthi-
ques». 

La vente entre vifs d'organes et de tissus n'est pas interdite aux États-
Unis et en Angleterre. En outre, la vente «après le décès» n'est pas in-
terdite en Angleterre. Cependant, il existe des problèmes d'ordre juri-
dique en raison de la règle de common law selon laquelle il ne peut y 
avoir aucun droit de propriété sur un cadavre. 

Voir D.W. Louisell, «Transplantation: Existing Legal Constraints» dans 
G.E.W. Wolstenholme et M. O'Connor (éds.), CIBA Foundation Sym-
posium, «Ethics in Medical Progress: with special reference to trans-
plantation», Londres, J.A. Churchill Ltd. 1966, (désigné ci-après sous le 
nom de Wolstenholme et O'Connor (éds.)) p. 78, à la p. 87; A.T.H. 
Smith, «Stealing the Body and its Parts», [1976] Crim. L. Rev. 622. 

Aux États-Unis, l'effet du Uniform Anatomical Gift Act (cité supra, à 
la note 283) n'est pas clair en ce qui concerne la vente d'organes après 
le décès, (voir «Notes: The Sale of Human Body Parts», (1974) 72 Michi-
gan Law Rev. 1182, à la p. 1248). Dans certains États comme le Dela-
ware, il existe une loi en interdisant le paiement. 

Dans les provinces canadiennes régies par la common law, la vente 
entre vifs de tissus et d'organes, à l'exception du sang, est interdite: 
voir, par exemple, la Loi sur le don des tissus humains de l'Ontario, 
S.O. 1971, c.83, art. 10. 

La situation juridique actuelle en Australie est la même qu'en Angle-
terre, mais le texte législatif qui vient d'être proposé par la Commission 
de réforme du droit de l'Australie (cit. supra, note 283,, à la Partie VII 
— Prohibition of Trading in Tissue, article 40) ne déclare pas seulement 
nulle et sans effet toute vente de tissus humains mais prévoit l'imposition 
d'une amende pouvant aller jusqu'à $500 (en devises australiennes) à 
toute personne impliquée dans un tel commerce. Une exception ex-
presse à cette disposition permet «le remboursement des dépenses» en-
gagées par le donneur. 

À remarquer qu'au Royaume-Uni, la somme versée pour des «matières 
foetales» doit se limiter aux dépenses engagées pour les obtenir («The Use 
of Foetuses and Foetal Material for Research», Rapport du groupe con-
sultatif, Londres, Her Majesty's Stationery Office, 1972, à la p. 9); dans 
son rapport concernant la recherche sur des foetus, la United States 
National Commission recommande l'interdiction de tout paiement ou 
de toute autre mesure destinée à encourager l'interruption de grossesse 
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aux fins de la recherche. Cette recommandation a été adoptée sous 
forme de loi accessoire dans Fed. Reg. 8 août 1975, 33529; 45 C.F.R. 
§ 46.206. Selon qu'on considère comme sujet d'expérience la mère ou 
l'enfant ou les deux à la fois, on pourrait interpréter cette loi comme 
interdisant la rétribution d'un sujet d'expérience afin d'éliminer toute 
possibilité de coercition. 

En ce qui concerne le paiement pour la participation à la recherche 
médicale, il est également intéressant, sur le plan juridique, d'étudier si 
une telle participation constitue une vente ou un service. Voir Perl-
mutter v. Beth David Hospital 123 N.E. 2d. 792 (1954). 

316. Voir, par exemple, B. Dickens dans «A Submission to the Medical Re-
search Council: The University of Toronto's Experience with the Re-
view of Research Involving Human Subjects», supra, note 220, à la p. 
41. 

317. A. Mayrand, op. cit., note 43, au n° 60. 

318. Ibid., au n" 61. 

F. Heleine, «Le dogme de l'intangibilité du corps humain et ses atteintes 
normalisées dans le droit des obligations du Québec contemporain», 
(1976) 36 Rev. du Barr. du Qué. (1)2, aux pp. 55-63. L'auteur doute 
également que l'article 20 interdise la rétribution pour la participation 
à une expérience. 

319. P.A. Crépeau, supra, note 165, à la p. 258. 

320. Voir la discussion portant sur les «sujets spéciaux» et plus particulièrement 
sur les détenus, infra, à la p. 108 et ss. 

321. E. Cahn, supra, à la note 267. 

322. D. Daube, «Transplantation: Acceptability of Procedures and the Re-
quired Legal Sanctions», dans Wolstenholme et O'Connor (éds.), op. 
cit., note 315, p. 188, à la p. 198. 

323. B. Freedman, «A Moral Theory of Informed Consent», The Hastings Cen-
ter Report 5(4) 32 (1975), à la p. 36. 

Cette affirmation doit être comprise comme se fondant sur la conviction 
que dans toute collectivité, chaque personne a droit à un certain niveau 
de vie minimum, variant d'une collectivité à l'autre. Cependant, on doit 
également considérer qu'il existe, à cet égard, un dénominateur commun 
universel qui, semble-t-il confère à une personne le droit notamment de 
s'opposer à certaines conditions d'emprisonnement. 

324. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 65. 

325. Fed. Reg. 23 août 1974, 39 F.R. 165, 30655; 45 C.F.R. § 46.404(4). 

326. Publié par l'«Association of the British Pharmaceutical Industry», Lon-
dres, 1970, à la p. 2. 

327. Ce même type de situation piège se répète en ce qui concerne l'exigence 
d'obtenir le consentement par écrit qu'on considère normalement 
comme une garantie pour le patient. Voir R.W. Smithells, R.W. Beard 
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et un avocat: «New Horizons in Medical Ethics. Research Investigations 
and the Foetus», B.M.J. 1973.2(864) 464, à la p. 465, par R.W. Beard qui 
estime que le consentement par écrit peut influencer de manière dérai-
sonnable le patient en l'empêchant de se retirer de l'expérience si, par 
la suite, il change d'avis. 

328. G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, à la p. 241. 

329. Voir M.H. Pappworth, op. cit., note 308, à la p. 82. 

Report of the Committee to Investigate on Medical Experiments on 
Staff Volunteers (Royaume-Uni), supra, note 326, à § 3:2. 

330. Une interdiction de pratiquer des interventions psychochirurgicales 
pourrait être considérée de la même manière. 

331. Voir infra, aux pp. 116-118. 

332. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 65. 

333. Selon le Groupe consultatif de déontologie du Conseil des Arts du Ca-
nada (supra, note 248, à la p. 11), la tromperie, ou duperie, consiste, 
dans le cas d'une expérience sur des sujets humains, «à induire délibéré-
ment en erreur une ou des personnes partie prenante à l'expérience en 
leur cachant les méthodes et les buts réels». Cette définition pose un 

'problème en raison de l'exigence relative au caractère intentionnel. Sur 
le plan juridique, on considère généralement que la tromperie comporte 
des fatisses représentations faites soit de bonne foi ou par négligence, 
auquel cas il y a absence de caractère intentionnel, soit frauduleuse-
ment, ce qui, le cas échéant, suppose une intention de tromper. bans 
le contexte de la médecine et de l'expérimentation médicale, il est pro-
bablement préférable de n'utiliser le terme «tromperie» que dans le cas où 
le médecin, ou le chercheur, était au fait des fausses représentations ou 
encore dans le cas ou il était convaincu de la fausseté de l'exposé des 
faits à l'origine de la tromperie. On ne devrait également l'utiliser que 
pour décrire les influences trompeuses comme les fausses représenta-
tions faites de bonne foi ou par négligence, ou encore celles que com-
portent les notions de coercition et d'erreur. 

334. Voir, par exemple, la décision Bell v. Lever Bros. [1932] A.C. 161. 

Il vaut également la peine de mentionner qu'en ce qui concerne l'erreur, 
les recours sont compliqués par le fait que la division historique qui 
existe entre la common law et l'Equity influe sur ce domaine étant donné 
que chacun de ces tribunaux possède ses propres règles en la matière. 
Voir «Anson», op. cit., note 227, aux pp. 315-7. 

335, »Anson», ibid., aux pp. 287-8. 

336. Voir «Anson», ibid., à la p. 271. A remarquer cependant que l'erreur peut 
avoir, en Equity, un effet différent de celui qu'elle a en common law 
(Anson, ibid., aux pp. 315-7.) 

337. «Anson», ibid., à la p. 271 et ss. 

338. Voir l'article 992 du Code civil de la province de Québec et l'article 
1110 du Code Napoléon. 
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339. Voir J.-L. Baudouin, op. cit., note 227, aux n" 99-123. 

Voir également: Office de révision du Code civil, Comité du Droit des 
obligations, «Rapport sur les obligations», )00C, Montréal, 1975, articles 
29-33 et 52-61 ainsi que la doctrine et la jurisprudence citées dans le 
commentaire portant sur ces articles. 

340. En droit civil, si on avait jugé que l'application de la règle requérant la 
nullité d'un contrat médical pour cause d'erreur, était une question 
d'intérêt public, toute personne intéressée, ou encore le tribunal, pour-
rait donc ex proprio motu invoquer une déclaration de nullité. 
Voir le «Rapport sur les obligations», ibid., à l'article 54. 

Voir aussi l'article 1000 du Code civil de la province de Québec et 
l'article 1117 du Code Napoléon. 

341. Voir supra, aux pp. 17-22. 

342. Voir, par exemple, O'Brien v. Cunard S.S. Co. (1891) Mass. 272; 28 
N.E. 266. 

343. Voir, par exemple, Smythe v. Reardon [1948] Q.S.R. 74; Papadimotro-
poulos  y. The  Queen (1957) 98 C.L.R. 249;R. v. Harms [1944] 2 D.L.R. 
61; R.  v. Bolduc and Bird (1967) 59 W.W.R. 103 (C.A. C.-B.). 

344. Ce terme est utilisé tel que défini dans la note 333, supra. 

345. E.A. Carr, «Discussion», Clinical Pharmacology and Therapeutics 13(5) 
790 (1972), aux pp. 791-2. 

346. Dans certains hôpitaux, jusqu'à 90 p. 100 des personnes décédées su-
bissent une autopsie. Voir la Commission de réforme du droit (Aus-
tralie), document de travail, supra, note 283, à la p. 74. 

347. E.A. Carr, supra, à la note 345. 

348. Ici tous les sujets sont trompés, mais le contenu de la tromperie varie 
selon qu'il s'agit d'un patient en phase terminale ou d'un patient qui 
n'est pas en phase terminale. 

349. Voir, par exemple, Fed. Reg. 13 mars 1975, 40 F.R. 50 11854; 45 C.F.R. 
§ 46.3(c). 

350. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 31. 

351. L. Lasagna, «Drug Evaluation Problems in Academic and Other Con-
texts», Annals of the New York Academy of Sciences 169:506 (1970). 
Réimprimé dans Katz (éd.), op. cit., note 3, à la p. 689; E.D. Pellegrino, 
supra, note 327, à la p. 316; R.J. Prineas, «Common Problems in Clinical 
Trials», Medical Journal of Australia 1971.2(8) 425, à la p. 430. 

352. La question de savoir si une personne peut donner un consentement 
éclairé à une tromperie est un point de droit. Selon moi, elle ne le peut 
probablement pas. 

353. Voir «Notes», Yale Law Journal, supra, note 62, à la p. 1563, n.e. 91; 
«Anson», op. cit., note 227, aux pp. 233-242. 

Sur le plan juridique, les fausses représentations consistent normale- 
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ment en un exposé des faits, verbal ou par écrit, et il n'y a probablement 
aucune obligation d'informer l'autre partie qu'elle est dans l'erreur lors-
que celle-ci n'a pas été induite en erreur par une partie qui connaissait 
la vérité. Cependant, cette règle générale comporte une exception dans 
le cas des relations de confiance et confidentielles où l'obligation 
d'informer est absolue. 

Voir également B. Dickens (supra, note 316, à la p. 36) qui affirme que 
la tromperie consiste notamment à énoncer des «demi-vérités». Il ajoute 
que la ligne de démarcation entre la dissimulation admissible et 
l'information erronée est très mince. Autrement dit, on pourrait soute-
nir, comme c'est le cas dans d'autres domaines, que même si au départ, 
il n'existe aucune obligation d'informer, les renseignements donnés doi-
vent être complets. 

354. Voir H. et L. Mazeaud et J. Mazeaud «Leçons de Droit Civil», 5 °  éd., 
Paris; par M. de Juglart; Ed. Montchrestien, 1972, tomes I et II, dans 
le tome II, «L'erreur», aux nos  161-186, «Le dol», aux n°' 187-198 et «Les 
effets de la responsabilité civile», au n° 602 et ss. 
Code Napoléon, articles 1382-3 (les délits); 1142, 1144 (les contrats); 
1116 (la fraude); 1117 (l'erreur); 1159, 1150, 1151 (les dommages-intérêts 
résultant de l'inexécution d'une obligation). 
Code civil de la province de Québec, articles 1053 (les délits); 1065 (les 
contrats); 993 (la fraude); 1000 (l'erreur); 1073, 1074, 1075 (les dom-
mages-intérêts résultant de l'inexécution d'une obligation). 
«Anson», ibid., aux pp. 226-258. 
J.G. Fleming, op. cit., note 23, aux pp. 164-169 et 616-634, qui affirme 
(à la p. 167) que les paroles négligentes causant un préjudice physique 
(par comparaison à un préjudice matériel) sont depuis longtemps recon-
nues, en common law, comme une source de responsabilité. Il déclare 
en outre que le défaut d'avertissement (voir l'obligation d'informer des 
risques, supra, à la p. 12 et ss.) peut constituer un cas de fausses re-
présentations par négligence. 

355. Pour un cas de tromperie à l'origine d'une action contre un médecin, 
voir Hedin v. Minneapolis Medical & Surgical Institute 62 Minn. 146, 
64 N.W. 158 (1895). 

Pour une analyse de la tromperie par des médecins, voir A.R. Holder, 
op. cit., note 54, à la p. 345. 

Voir également: Conseil des Arts du Canada, «Rapport du Groupe con-
sultatif de déontologie», supra, note 248, à la p. 10, où il est affirmé que 
la tromperie pourrait constituer une infraction criminelle, à savoir une 
fraude, «si c'était de l'argent qu'on cherchait ainsi à soutirer». 

356. Voir: Conseil des Arts du Canada, «Rapport», ibid. 

Le fait de considérer la tromperie comme étant moralement inacceptable 
parce qu'elle constitue une atteinte à la dignité humaine, est lié au droit 
à l'autonomie, et probablement à celui à l'inviolabilité, si la renonciation 
à ce dernier se fonde sur un consentement éclairé. Le consentement 
éclairé est considéré comme inexistant même si on consent à être 
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trompé. 11 semble cependant qu'une personne puisse valablement re-
noncer à son droit à l'inviolabilité, en l'absence d'un consentement 
éclairé au sens propre de cette expression, étant donné qu'on peut choi-
sir de ne pas être informé dans une situation thérapeutique. En outre, 
le «privilège thérapeutique» du médecin s'applique sans égard àla question 
du consentement éclairé et sans pour autant enfreindre le droit à 
l'inviolabilité. Toutefois, il est possible de le considérer comme un élé-
ment justifiant la violation du droit à l'inviolabilité qui se produit effec-
tivement. 

357. M. Mead, «Research with Human Beings: A Model Derived from Anthro-
pological Field Practice», dans Freund (éd.), op. cit., note 6, p. 152, aux 
pp. 166-8. 

358. Voir également S. Bok, «The Ethics ofGiving Placebos», Scientific Ameri-
can 231 (15) 17 (1954), à la p. 19, lequel soutient que les médecins qui 
induisent en erreur pour des motifs d'ordre thérapeutique prennent, à 
la longue, l'habitude de recourir à la tromperie et, par conséquent, ils 
en viennent à étendre son utilisation. 

359. Supra, note 248, à la p. 16. 

Voir également: Conseil de recherches médicales du Canada, «La déon-
tologie de l'expérimentation chez l'humain», supra, note 69a, aux pp. 23- 
24, où on déclare que le recours à la tromperie exige «une justification 
scientifique de la plus haute importance», que la recherche ne comporte 
que des risques «négligeables» et qu'on rende compte au sujet. 

360. Le consentement à être trompé correspond-il au consentement à ce 
qu'on dissimule des renseignements? Même s'ils représentent la même 
réalité, le langage utilisé dans le premier cas informe mieux le sujet de 
ce à quoi il consent. 

361. E.D. Pellegrino, supra, note 237, à la p. 316. 

362. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 70. 

A remarquer que le Conseil de recherches médicales du Canada, dans 
«La déontologie de l'expérimentation chez l'humain», supra, note 69a, à 
la p. 24, n'exige pas la destruction de tels renseignements mais qu'on 
respecte la volonté du sujet quant à l'utilisation des données. S'il refuse 
de permettre qu'elles soient utilisées, «il faut respecter ses désirs et re-
tirer les données». 

363. C. Fried, op. cit., note 9, à la p. 102. 

364. Office of Science & Technology, «Privacy and Behavioural Research», 
Washington D.C.; U.S. Government Printing Office, 1967. Réimprimé 
en partie dans Katz (éd.), op. cit., note 3, à la p. 729. 

365. T. Parsons, supra, note 203, à la p. 140. 

366. Voir G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, à la p. 35. 

367. O.M. Ruebhausen et O.G. Brim, «Privacy and Behavioural Research», 
(1965) 65 Columbia Law Rev. 1184, à la p. 1197. 

368. Voir supra, aux pp. 21-22. 
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369. O.M. Ruebhausen et O.G. Brim, supra, note 367, à la p. 1186. 

Voir aussi M. Ouellette-Lauzon, «Chroniques Régulières. Le droit à 
l'image», (1974) 34 Rev. du Barreau (Québec) 1.69, qui affirme que «la 
doctrine a reconn[u] que tout individu a le droit, entre autres, à son 
honneur, à son image, à sa «sphère d'intimité». 

370. Supra, note 248, à la p. 23. 

371. Ceci peut être décrit comme le conflit entre la vie privée et le progrès. 
Voir la déclaration du United States Office of Science & Technology, 
intitulée «Privacy and Behavioural Research», supra, à la note 364. 

372. Voir L. Dérobert, «Droit Médical et Déontologie Médicale», Paris; Flam-
marion Médecine-Sciences, 1974, aux pp. 249-58; G. Boyer Chammard 
et P. Monzein, op. cit., note 56, aux pp. 216-30. 

373. 1. Berlin, op  cit., note 184, à la p. 129. 

374. Pavesich v. New Etzglatid Life Insurance Co. 122 G.A. 190, 193-198; 50 
S.E. 68, 69-71 (1905) par le juge Cobb. 

375. Voir P. Lombard et al., op. cit., note 78, aux pp. 171-216, qui font 
l'historique du secret médical en droit français et exposent l'évolution 
de cette obligation dans la jurisprudence. Ceux-ci affirment que l' «ancien 
droit» ne reconnaissait pas une telle obligation, mais qu'elle a pris nais-
sance avec l'individualisme du XIXe siècle. Ils déclarent en outre que, 
de nos jours, cette obligation s'atténue en raison de l'existence d'une 
médecine socialisée et collective. 

376. La «Déclaration universelle des droits de l'Homme» adoptée, le 10 dé-
cembre 1948, par l'Assemblée Générale des Nations Unies, O.R. Troi-
sième Session Ass. Gén., Doc. A/810, article 12. 

377. «Déclaration de Genève. Le serment médical», adoptée par l'Assemblée 
générale de l'Association Médicale Mondiale, tenue en septembre 1948, 
à Genève, Suisse. Modifiée lors de la 22e Assemblée Médicale Mondiale 
tenue en août 1968, à Sydney, Australie. Réimprimée dam Katz (éd.), 
op. cit., note 3, à la p. 312. 

378. Privacy Act S.B.C. 1968, c. 39, modifié par S.B.C. 1975, c. 37. 

379. Privacy Act S.M. 1970, c. 74, modifié par S.M. 1971, c. 23. 

380. 1977, 25-26 Eliz. II, c. 33, alinéa 2 b) et Partie 1V. 
381. Ibid., alinéa 2 b). 

382. Ibid., Partie IV. 

383. Ibid., article 50. 

384. La Charte des droits et libertés de la personne L.Q. 1975, c. 6, article 
1. 

385. Ibid., article 5. 

386. Ibid., article 49. 

387. Ibid. 
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388. Deuxième édition (2e  réimpression), juin 1976. Ratifié par le Décret n° 
3391, le 6 oct. 1971. 

389. Ibid., section 52, article 20. 

390. Voir par exemple: Griswold v. Connecticut 381 U.S. 479 (1965); Roe v. 
Wade 410 U.S. 113 (1973), à la p. 154; Stanley v. Georgia 394 U.S. 557 
(1968); Eisenstadt v. Baird 405 U.S. 438 (1972); Cf. Doe v. Cwths. At-
torney 90 S.Ct. 1439 (1976); H.P. Green et A.M. Capron, supra, note 
271, à la p. 71. Ceux-ci affirment qu'il existe deux catégories de droits 
relatifs au droit constitutionnel à la vie privée tel qu'élaboré par la Cour 
suprême des États-Unis. Ce sont les droits relatifs au mariage et à la 
procréation et les droits à la libre disposition de son corps. Ces deux 
catégories de droits s'appliquent au traitement et à la recherche médi-
cale. 

391. «American Medical Association. Ethical Guidelines for Clinical Investi-
gation». Publié par l'American Medical Association, 535 North Dearborn 
St., Chicago, Illinois 606100. 

392. British Medical Association (B.M.A.), «Medical Ethics», Londres, 1974, 
à la p. 13. 

393. Déclaration du Conseil de recherches médicales, supra, à la note 251. 

394. Voir par exemple: A.R. Holder, op. cit., note 54, à la p. 265; H.P. Green 
et A.M. Capron, supra, note 271, à la p. 63. 

395. Voir: Saltman Engineering Co. Ltd. v. Campbell Engineering Co. Ltd. 
[1963] 3 All E.R. 413 n.; Seager v. Copydex Ltd. [1967] 1 W.L.R. 923; 
Seager v. Copydex (nu 2) [1969] I W.L.R. 809; Argyll v. Argyll [1965] 
1 All E.R. 611, où le pouvoir d'accorder une injonction visant à em-
pêcher un abus de confiance se fondait sur une «politique générale de la 
loi» (à la p. 625); «Winfield et Jolowicz», op. cit., note 166, aux pp. 493-4; 
A.R. Holder, ibid., à la p. 271. 

L'abus de confiance peut aussi bien donner naissance à une action pour 
manquement à l'obligation d'établir une relation de confiance, ainsi qu'à 
une action en matière de dommages intentionnels, tel que suggéré par 
Holder. 

Voir aussi W. Prosser, op. cit., note 16, aux pp. 812-814 qui parle du 
préjudice consistant à donner, au public, une fausse image d'une per-
sonne, laquelle image n'est pas nécessairement de caractère diffama-
toire. Dans le cas où il existe une certaine inexactitude dans les rensei-
gnements donnés, ce qui constitue également un abus de confiance, ce 
préjudice peut être également pris en considération.  

396. H.P. Green et A.M. Capron, supra, note 271, à la p. 63. 

397. Voir J.G. Fleming, op. cit., note 23, aux pp. 122-133; H.P. Green et 
A.M. Capron, supra, note 271, à la p. 62; N. Hershey et R.D. Miller, 
op. cit., note 63, à la p. 147. 

398. Michigan Stats. Ann., article 14-533. 

Voir également The Professional Statidards Review Organization Act, 
42 U.S.C. § 1320c-c-19 (Supp. II, 1970) à § 1320c-15a. Cette loi prévoit 
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une obligation d'établir une relation de confiance pour le médecin qui 
traite un patient conformément à ses dispositions. Elle prévoit en outre 
que, le médecin qui ne respecte pas cette obligation est passible d'un 
emprisonnement de six mois ou d'une amende de $1,000. (en devises 
américaines). 

399. Article 7 du Code de Déontologie médicale (France), supra, à la note 
72. 

400. Article 378 du Code pénal (France). 

401. Selon J.R. Waltz, supra, note 93, à la p. 151, la plupart des catégories 
que je décris ici comme étant des exceptions sont des moyens de défense 
auxquels le médecin peut recourir en cas de poursuites pour violation 
du droit à la vie privée. 

402. G. Levasseur, «La responsabilité pénale du médecin», dans Eck (éd.), op. 
cit., note 246, p. 133, à la p. 146, souligne qu'en droit français, la ques-
tion de savoir si un médecin, cité comme témoin, doit révéler des «secrets 
médicaux» est un sujet controversé. Levasseur estime que le médecin 
est en droit de refuser de divulguer de tels renseignements. 

403. A.R. Cross, «Evidence», e éd., Londres, Butterworths, 1974, à la p. 258, 
qui se réfère au droit anglais et au droit américain relatifs au privilège 
médical; H.P. Green et A.M. Capron, supra, note 271, à la p. 62, citant 
AB v. CD Sess. Cas. (Dunlop) 2d. Ser. 177 (1851), affirment que la 
common law anglaise et la common law américaine ont accordé peu de 
protection au secret médical; A.R. Holder, op. cit., note 54, à la p. 271; 
R.J. Levine, «Guidelines for Negotiating Informed Consent with Pros-
pective Subjects of Experimentation», Clinical Research 22:42 (1974), à 
la p. 45. L'auteur affirme que l'État du Connecticut ne reconnaît pas le 
privilège médical sauf si un psychiatre est en cause et, même dans ce 
cas, le privilège est limité. 

404. Voir J.R. Waltz, supra, note 93, à la p. 150; H.P. Green et A.M. Capron, 
ibid.; Cf. L. Dérobert, op. cit., note 372, à la p. 260, qui affirme que le 
secret professionnel est «d'ordre public». 

405. Voir O.M. Ruebhausen et O.G. Brim, supra note 367, à la p. 1209. 

Voir N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, aux pp. 113-122, pour 
une loi concernant ce privilège en matière de recherche médicale et 
notamment en matière de recherche sur l'usage abusif des drogues ou 
de l'alcool. 

406. L. Portes, op. cit., note 235, aux pp. 161-3. 

407. Voir: British Medical Association, «Medical Ethics», supra, note 392, aux 
pp. 17-18. 

408. Voir supra, à la p. 13 et à la note 62, pour une analyse du «privilège 
thérapeutique» et supra, à la p. 28 et ss., pour des observations sur 
l'obligation d'accorder au patient l'accès à son dossier médical ou de 
lui révéler les résultats de l'intervention. 

409. B. L. Kaiser, «Patients» Rights of Access to Their Own Medical Records: 
The Need for New Law», (1975) 24 Buffalo Law Rev. 2:317. 
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410. Voir: British Medical Association: «Medical Ethics», supra, note 392, à 
la p. 13, qui présente généralement cette obligation comme suit: «l'intérêt 
public amène rarement le médecin à considérer que son obligation en-
vers la collectivité prime sur celle de conserver la confiance de son 
patient». 

Voir également l'American Medical Association, «Opinions and Reports 
of the Judicial Council», Illinois, 1972, article 9, à la p. 42, qui affirme 
que le médecin peut révéler les confidences qui lui ont été faites au 
cours de l'exercice de sa profession si le bien-être de l'individu ou de 
la collectivité l'exige. 

H.A. Davidson, «Legal and Ethical Aspects of Psychiatric Research», 
Am. J. Psych. 126(2) 237 (1969), à la p. 239. L'auteur décrit la dernière 
partie de l'exception relative à la collectivité comme une échappatoire 
à l'obligation de préserver le caractère confidentiel. 

Le Conseil des Arts du Canada, Rapport du Groupe consultatif de déon-
tologie, supra, note 248, à la p. 29. On reconnaît que, dans certaines 
circonstances exceptionnelles des motifs de sécurité publique peuvent 
prévaloir sur l'obligation de préserver le caractère confidentiel. 

L. Dérobert, op. cit., note 372, à la p. 262, affirme qu'il peut y avoir 
certaines dérogations au secret médical afin de protéger la société. 

411. Voir R. Macklin, «Ethics , Sex Research, and Sex Therapy», The Hastings 
Center Report 6(2) 5 (1976); G.J. Annas, «Problems of Informed Consent 
and Confidentiality in Genetic Counseling», dans Milunsky et Annas 
(éds.), op. cit., note 62, p. 111, à la p. 119. L'auteur affirme qu'il existe, 
aux États-Unis, certains précédents selon lesquels un médecin est tenu 
de mettre en garde les autres même si cela constitue une violation du 
caractère confidentiel. 

412. Voir la discussion sur la chorée d'Huntington supra, à la p. 28 et à la 
note 152; Cf. J.R. Waltz, supra, note 93, à la p. 150, qui affirme qu'on 
peut stigmatiser l'individu en violant son droit à la vie privée dans le 
contexte du dépistage génétique, de sorte qu'on se trouve dans une 
situation où la révélation causera à l'individu un préjudice s'ajoutant à 
celui que comporte en soi la violation de son droit à la vie privée, et la 
dissimulation préjudiciera aux autres; Mahoney, «Discussion» (du docu-
ment de Waltz notamment, ibid., dans Milunsky et Annas (éds.), supra, 
note 62, à la p. 192). L'auteur estime qu'un moyen de surmonter cette 
difficulté serait d'élaborer une notion juridique de la famille, selon la-
quelle la famille, et non plus l'individu, serait l'unité aux fins du respect 
du caractère confidentiel des renseignements d'ordre génétique. 

413. Déclaration du Conseil de recherches médicales (Royaume-Uni), supra, 
à la note 251. 

414. Voir, par exemple, Loi du 15 fév. 1902 (France), citée par L. Korn-
probst, «Du secret professionnel médical», dans Eck (éd.), op. cit., note 
246, p. 39, à la p. 48, et par L. Kornprobst et S. Delphin, op. cit., note 
62, au n" 367; Décret du 29 janvier 1960, modifié par les décrets du 20 
mai 1964 et du 27 nov. 1968 (France). 

Articles 259 et 662 du Code de la santé publique (France). 
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415. Washington Research Project inc. v. D.H.E.W. 504 F. 2d. 238, cert. 
refusé dans 421 U.S. 963 (1975). 

En général les dispositions du Freeclom of Information Act, 5 U.S.C. 
§ 552, ne .s'appliquent pas aux dossiers médicaux, pour des motifs de 
droit à la vie privée. 

416. Ibid. 

417. Voir par exemple: Conseil de recherches médicales du Canada, «La 
déontologie de l'expérimentation chez l'humain», supra, note 69a, aux 
pp. 26-27; Déclaration du Conseil de recherches médicales (Royaume-
Uni), supra, à la note 251; Conseil des Arts du Canada, Rapport du 
Groupe consultatif de déontologie, supra, note 248, à la p. 28. 

S'interroger sur l'effet de la réglementation du D.H.E.W. à ce sujet, 45 
C.F.R. § 46.119(b): [TRADUCTION] «sauf dans les cas où la loi prévoit 
le contraire, les renseignements contenus dans les dossiers du obtenus 
par l'institution dans le cadre d'une recherche. . . lesquels se rapportent 
(«refers to») ou peuvent être reliés («identified with») à un sujet précis 
(«particular subject»), ne peuvent être divulgués sauf: (1) si le sujet ou son 
représentant légalement autorisé y consent; ou (2) si cela est nécessaire 
pour permettre au Secrétaire de remplir les fonctions décrites dans la 
présente partie». La signification du verbe «refers to» n'est pas claire en 
l'espèce. On ne sait pas exactement s'il désigne ce qui peut se rapporter, 
de manière générale, au sujet ou s'il est utilisé au sens de «nommer» le 
sujet. Étant donné l'inclusion de l'autre disposition relative à 
l'identification («identified with»), qui autrement serait superflue, et étant 
donné l'utilisation du terme «particular» pour qualifier le sujet, j'estime 
que la dernière interprétation plus stricte est la meilleure. Par consé-
quent, certaines recherches épidémiologiques pourraient s'effectuer 
sans consentement. 

Voir l'interprétation de la réglementation du D.H.E.W. par N. Hershey 
et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 36. Ils estiment que le médecin 
doit même demander au patient la permission de donner son nom à un 
chercheur pour qu'il puisse éventuellement servir de sujet de recherche. 
Autrement dit, le patient doit consentir à ce qu'on lui fasse une offre et 
les mêmes règles s'appliquent en ce qui concerne l'utilisation de son 
dossier médical. 

Cf. O.M. Reubhausen et O.G. Brim, supra, note 367, aux pp. 1196-7, 
qui soutiennent que le consentement et l'anonymat ne sont pas des 
éléments alternatifs mais cumulatifs. Autrement dit, le consentement 
est nécessaire pour avoir accès à l'information et l'anonymat doit être 
préservé lors de l'utilisation de cette information. 

418. A remarquer qu'au Québec, il existe des dispositions législatives con-
cernant certaines représentations lors d'assemblées scientifiques. Voir 
la Loi modifiant la Loi de la protection de la santé publique, Projet de 
loi n" 88 sanctionné le 27 juin 1975, Troisième Session, Trentième Lé-
gislature, Assemblée Nationale du Québec; adicle 10, qui ajoute à la 
Loi de la protection de la santé publique l'article 37a prévoyant que 
«[n]ul ne peut présenter ou permettre que soit présenté, à des fins autres 
qu'éducatives ou scientifiques, un spectacle mettant en évidence ou 
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exploitant la débilité ou la maladie mentale d'un être humain participant 
lui-même physiquement au spectacle, ni agir comme organisateur d'un 
tel spectacle». (C'est nous qui soulignons). 

419. Voir: American Medical Association, «Opinions and Reports of the Ju-
dicial Council», supra, note 410, article 9, à la p. 52; L. Kornprobst et 
S. Delphin, op. cit., note 62, au n° 395. 

Voir également Rebeiro v. Shawinigan Chemicals (1969) Ltd. [1973] 
C.S. 389 (Québec), où il a été décidé que la défenderesse ne pouvait 
utiliser une photographie du demandeur, sans le consentement de ce 
dernier, si cette photographie était susceptible de le mettre dans 
l'embarras. 

420. Je me réfère ici davantage à la publication par écrit étant donné que, si 
la publication implique une représentation requérant la participation ac-
tive du patient, lors d'une assemblée scientifique notamment, le con-
sentement doit alors être exprès ou implicite pourvu que le patient ait 
la capacité de consentir. 

421. L. Kornprobst, supra, note 414, à la p. 99, déclare qu'en France cette 
exception se fonde sur l'usage. Toutefois, ceci ne nous indique pas si 
cet usage se fonde ou non sur le consentement implicite. 

11 semble qu'aux États-Unis, on doive obtenir le consentement du pa-
tient à la publication ou à l'analyse de son cas, même si l'anonymat est 
préservé. Voir A.R. Holder, op. cit., note 54, aux pp. 272-6 et Bachrach 
v. Farbenfabriken 344 N.Y.S. 2d. 286 (N.Y. 1973). 

422. Voir: Rapport du Groupe d'étude établi conjointement par le ministère 
des Communications et le ministère de la Justice: «L'ordinateur et la vie 
privée», Ottawa, Information Canada, 1972. 

Conseil de recherches médicales du Canada, «La déontologie de 
l'expérimentation chez l'humain», supra, note 69a, aux pp. 26-27. 

423. Voir J.K. Wing, supra, note 265, qui se réfère à un document du Royal 
College of Psychiatrists (Angleterre), portant sur le caractère confiden-
tiel des données obtenues par systèmes d'information. 

«Editorial» Med. J. Aust. 1973.2.1022, rapport sur la 27e Assemblée de 
l'Association Médicale Mondiale, tenue à Munich dans le but d'examiner 
les problèmes du caractère confidentiel reliés à l'utilisation des ordi-
nateurs en médecine. 

Organisation mondiale de la Santé, «L'élément santé dans la protection 
des droits de l'homme», Chronique O.M.S. 30:391 (1976), à la p. 400, 
rapport sur la 27e Assemblée de l'A.M.M., telle que précitée. 

424. Voir J.A. Baldwin et al., supra, note 251, à la p. 419. 

425. Ibid., à la p. 421. 

426. C. Levine, «Sharing Secrets: Health Records and Health Hazards», The 
Hastings Center Report 7(6) 13 (1977), à la p. 15. 

427. D .J. Whalan, «Protection ofPri vacy has become Pressing», The A ustralian 
Financial Review, le 24 juin 1969, à la p. 36. Rapporté par H.H. Dic- 

182 



kenson, «Medical Ethics and the Law. The Position of the Medical Ad-
ministrator», Med. J. Aust. 1970 1(16) 794. 

428. Citée supra, à la note 380. 

429. Ibid., article 2(b). 

430. Loi sur les services de sal  nté et les services sociaux, citée supra, note 
281, article 7. 

431. Ibid. 

432. P. Lombard et al., op. cit., note 78, à la p. 192. 
433. G. Boyer Chammard et P. Monzein, op. cit., note 56, à la p. 133. 

434. L. Kornprobst et S. Delphin, op. cit., note 62, au n" 372. 

435. Voir Barber v. Time Inc. 348 Mo 1199; 159 S.W. 2d 291 (1942). 

436. J.A. Baldwin et al, supra, note 251, à la p. 418. 

437. Voir par exemple: Professional Standards Review Organisation Act, 
supra, à la note 398. 

Voir également un texte législatif australien proposé antérieurement et 
tombé en désuétude aujourd'hui, à savoir le National Compensation 
Bill 1974, qui est analysé article par article par H. Luntz, «Compensation 
& Rehabilitation», Melbourne; Butterworths, 1975. Ce texte législatif 
aurait prévu (à l'article 103) une obligation de préserver le caractère 
confidentiel, applicable à ce qui constitue avant tout des renseignements 
médicaux. Tous les «intervenants», et non seulement les médecins, 
auraient été tenus de respecter cette obligation. 

438. Voir: «Report and Recommendations Psychosurgery. The National Com-
mission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Be-
havioral Research», publication du D.H.E.W. n" (OS) 77-0001, U.S. 
Gov't. Printing Office, Washington, D.C., 1977, aux pp. 57, 59-60; Aden 
v. Younger 129 Cal. Rptr. 535 (C. d'appel 40  Dist. Div. 1, 1976). 

439. Voir G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, à la p. 
231. Ces auteurs rapportent qu'un groupe d'étude sur la psychochirur-
gie, établi au Massachusetts par le Commissaire à la santé mentale, est 
en désaccord sur la question de savoir si le consentement d'un patient 
sur lequel on se propose de pratiquer une intervention psychochirurgi-
cale, doit être analysé par le biais d'une interview du patient devant un 
comité multidisciplinaire. Tous les médecins membres de ce groupe 
d'étude se sont vigoureusement opposés à une telle analyse; Aden v. 
Younger, ibid.. Également discuté dans Annas, Glantz et Katz, aux pp. 
226-8. 

440. G.B. Forbes, «Marginal Comments: Ethics and Editors», American Jour-
nal of Diseases of Children 127(4) 471 (1974), à la p. 472. 

441. Ceci permettrait de remédier à la situation inacceptable en matière de 
caractère confidentiel, exposée par J.P. Tupin, «Ethical Considerations 
and Behaviour Control», Tex. Rep. Biol. & Med. 32(1) 249 (1974), à la 
p. 255. Il s'agit de la situation où tous les dossiers confidentiels d'un 
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psychiatre de prison avaient été confisqués et le tribunal a décidé qu'ils 
appartenaient à l'institution. Dans de telles circonstances, un détenu est 
encore moins enclin et disposé à donner des renseignements qui pour-
raient être utiles à son traitement médical ou psychologique. 

442. Voir J.A. Baldwin et al., supra, note 251, aux pp. 421-25. 

443. Voir O.M. Ruebhausen et O.G. Brim, supra, note 367, à la p. 1206, qui 
soutiennent qu'en l'absence d'un tel consentement, les renseignements 
doivent être détruits. 

Voir la suggestion relative à la tromperie, supra, à la p. 62, selon laquelle 
on devrait remettre au patient une copie des renseignements. Cepen-
dant, on devrait détruire ces renseignements si, par la suite, le patient 
ne consent pas à leur conservation ou à leur utilisation. Cela pourrait 
également se faire dans le cas où, en l'absence de tout élément de trom-
perie, le patient n'a pas consenti, avant l'obtention des renseignements, 
à ce qu'ils soient utilisés ou conservés et qui, par la suite, refuse d'y 
consentir. 

444. N. Hershey et R.D. Miller, op cit., note 63, à la p. 36. 

445. Voir, par exemple, Iowa Code Ann. § 204.504 (Supp. 1975); Cal. Health 
& Safety Code (1975) § 11603; Cal. Welf. & Inst. Code § 5328 (Supp. 
1975); Pa. Stat. Ann. Tit. 71, 1690.104 (Supp. 1975); Illinois Ann. Stat. 
c.51, (1966) § 101, § 104. 

446. T. Parsons, supra, note 203, à la p. 140, a formulé cette suggestion dans 
un langage très contourné et complexe, au point qu'il est extrêmement 
difficile de déterminer exactement ce qu'il a voulu dire. Toutefois, il 
semble que ce soit là ce qu'il a voulu dire dans sa déclaration. 

Voir également: United States National Commission, «Disclosure of Re-
search Information under the Freedom of Information Act», supra, note 
160, aux pp. 7-9. 

447. Voir O.G. Ruebhausen et O.M. Brim, supra, note 367, à la p. 1186; 
J.W. Symington et T.R. Kramer, «Does Peer Review Work?», American 
Scientist 65(1) 17 (1977), à la p. 19. 

448. J.S. Baldwin et al., supra, note 251, à la p. 418. 

449. Le terme «incapable» est utilisé ici dans un sens très général et doit 
s'entendre de toute personne qui, en matière de consentement à un 
contrat médical ou à un acte médical, nécessite une protection spéciale 
de la loi en raison d'une incapacité de fait ou de droit. 

450. Voir, par exemple, l'article 1124 du Code Napoléon (France); les articles 
290, 985, 986, 1029 du Code civil de la province de Québec; «Anson», op. 
cit ., note 227, aux pp. 196 -225; «Cheshire & Fifoot», op. cit., note 288, 
aux pp. 401-430. 

451. Voir supra, aux pp. 38-41. 

452. Voir supra, aux pp. 33-34. 

453. Voir supra, aux pp. 53-54. 
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454. Voir, par exemple, Karp v. Cooley and Liotta, cit. supra, à la note 97, 
où la greffe d'un coeur artificiel avait été effectuée sur le patient. 

455. Ceci peut découler de la diminution des facultés intellectuelles provo-
quée par la maladie ou par l'ingestion de médicaments destinés à apaiser 
la douleur ou prescrits dans le cadre du traitement en cause, ou encore 
de l'effet que la connaissance de leur mort prochaine peut avoir sur 
certaines personnes. A.M. Capron, supra, note 8, à la p. 387, affirme 
que les patients mourants peuvent devenir «des sujets d'expérience do-
ciles» par crainte d'être délaissés par le médecin au cas où ils refuseraient 
de donner leur consentement. Cette crainte est particulièrement forte 
chez les mourants. 

456. Public Health Council of the Netherlands, Report on Human Ex-peri-
mentation, à § 6h. Résumé publié dans 4 World Medical Journal 299 
(1957); ou W.J. Curran et E.O. Shapiro, op. cit., note 68, à la p. 889; 
et dans «Codification and Principles». Ladimer et Newman (éds.), op. 
cit., note 10, à la p. 154. 

457. M.D. Eilenberg et al., supra, à la note 255. 

458. W.J. Curran, supra, note 63, aux pp. 427-8. 

Voici le nom d'autres auteurs qui soutiennent que les mourants ne de-
vraient pas être utilisés comme sujets de recherche médicale: E. Tesson, 
«Moral Reflection», dans Flood (éd.), op. cit., note 73, à la p. 109; M.H. 
Pappworth, op. cit., note 308, à la p. 78; H.K. Beecher, «Experimenta-
tion in Man», dans Ladimer et Newman (éds.), op. cit., note 10, p. 2, à 
la p. 8. 

459. H.K. Beecher, ibid., à la p. 17. 

460. Voir, par exemple, A. Mayrand, op. cit., note 43, au n" 111. 

461. Aux États-Unis: le Uniform Anatotnical Gift Act, cit. supra, à la note 
283. 

Dans les provinces canadiennes régies par la common law: le Pro forma 
Human Tissue Gift Act, cit. supra, à la note 283. 

Au Québec: les articles 21 et 22 du Code civil de la province de Québec 
prévoient un système de «contracting-in» et un système modifié de «con-
tracting-out». 

En Angleterre: le Human Tissue Act, cit. supra, à la note 283, prévoit 
un système de «contracting-in». 

462. En France: la Loi Caillavet, supra, à la note 35. 

En Australie: le rapport de la Commission de réforme du droit (Aus-
tralie), supra, à la note 283, Avant-projet de loi, article 25, énonçant les 
systèmes de «contracting-in» et de «contracting-out», mais où on choisit 
comme présomption de base le dernier système. 

Voir aussi: «Report of the Special Committee on Organ Transplantation», 
• BMJ 1970, 1, 750. 

463. The Human Tissue Gift Act, S.O. 1971, c.83, article 4(1) (Ontario). 
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464. Voir par exemple: «Bar Council Report on Organ Transplants», BMJ 
1971.3.716; Éditorial, «Determination of Death», The Lancet 1970, I, 
1092. 

Aucun des «textes législatifs sur les greffes d'organes» mentionnés dans 
les notes 461 à 463 ne donne une définition de la mort. Toutefois, la 
Commission de réforme du droit de l'Australie en propose une définition 
dans son avant-projet de loi intitulé «Transplantation and Anatomy Or-
dinance 1977», Partie III intitulée «Donations of Tissue after Death», cit. 
supra, à la note 283, article 42: «Une personne est morte lorsque se 
produit 

a) l'arrêt irréversible de toutes ses fonctions cérébrales; ou 

b) l'arrêt irréversible de la circulation du sang dans son corps». 

Certains États américains ont défini la mort. Ce sont le Kansas: Kan. 
Stat. Ann. § 77-202 (Supp. 1973); le Maryland: Md. Ann. Code, à 43 § 
54 F (Supp. 1973); le Connecticut: Conn. Gen. Stat. Ann. § 19-139 
(Supp. 1973). 

Voir aussi: «Notes: «Sale of Human Body Parts», Michigan Law Rev., 
supra, à la note 274. 

J.F . Leavell , «Legal P roblems in Organ Transplants » , (1973)44 Mississippi 
Law J. 5.865, à la p. 880. 

Voir en particulier: H.L. Hirsh, «Brain Death — Medico-Legal Status», 
Southern Med. J. 69(3) 286 (1976), comprenant une liste très complète 
de renvois portant ce sujet. On peut se procurer cette liste en en faisant 
la demande à l'auteur. 

Pour une analyse de la loi actuellement applicable en France, en matière 
de détermination de la mort, laquelle ne définit pas vraiment la mort 
mais présente plutôt une série de critères à partir desquels un médecin 
peut conclure à la mort, voir: «Critères de la mort et greffes d'organes», 
Cahiers Laennec n° 3, sept. 1970; R. Nerson, supra, note 48, à la p. 
668; J. Malherbe, «Médecine et Droit Moderne», Paris, Masson, 1969, à 
la p.41 et ss.; R. Savatier, «Les problèmes juridiques des transplantations 
d'organes humains», J.C.P. 1969. 1.2247; J. Savatier, «Et in hora mortis 
nostra: Le problème des greffes d'organes prélevés sur un cadavre», 
D.1968.89; P.-J. Doll, supra, à la note 36. 

Ces textes législatifs français sont les décrets du 3 déc. 1941, du 20 oct. 
1947 et du 27 janvier 1955, la Loi du 7 juillet 1949, la Circulaire n° 67, 
24 avril 1968; le Bull. du 21 fév. 1968. 

Voir aussi: «Déclaration de Sydney. Exposé sur la mort», adoptée par la 
22° Assemblée Médicale Mondiale tenue en août 1968, à Sydney, Aus-
tralie. 

465. Voir M. Houts et J. Hunt, 1 Death § 1.03 (1970). Cité par J.F. Leavell, 
ibid., aux pp. 887-8, n.e. 94. 

466. À remarquer que le fait d'exiger diverses mesures de protection selon 
différentes fins n'est pas la même chose que formuler plusieurs défini-
tions de la mort selon différentes fins. La Commission de réforme du 
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droit de l'Australie, dans son «rapport», supra, note 283,  P.  59, au n" 127 
a rejeté expressément la définition de la mort à une seule fin, à savoir 
la transplantation. 

467. Pour un exposé interéssant de ce principe juridique général, voir la Dé-
claration du Conseil de recherches médicales (Royaume-Uni), supra, à la 
note 66. 

Voir également G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, 
aux pp. 68-70, qui citent la décision Lacey v. Laird, 166 Ohio St. 12, 
139 N.E. 2d. 25, 30 (1956), où il est déclaré que toute règle selon laquelle 
un mineur ne peut pas consentir à un traitement médical se fonde non 
pas sur la détermination de sa capacité réelle de consentir, mais plutôt 
sur le droit des parents dont l'obligation de secours et d'assistance en-
vers leur enfant pourrait leur incomber davantage à la suite d'un acte 
médical ayant donné des mauvais résultats. Ainsi, les parents jouissent 
tout au moins d'un certain droit de refuser leur consentement et, à titre 
de corollaire, d'un certain droit de consentir. Cette façon de présenter 
ce droit est intéressante car elle montre qu'il ne s'agit pas d'un droit 
illimité de refuser ou d'accorder son consentement. La question qui se 
pose alors est quelles sont les limites de ce droit? 

468. Voir: Lord Kilbrandon, «Chairman's Closing Remarks», dans Wolsten-
holme et O'Connor (éds.), op. cit., note 315, à la p. 212; D. Louisell, 
supra, note 315, aux pp. 84-5; A.R. Holder, op. cit., note 54, à la p. 17; 
L. Kornprobst, supra, à la note 246. 

Voir aussi «La Charte du Malade Hospitalisé» (France), Décret du 14 
janv. 1974. Extraits publiés dans La Nouvelle Presse Médicale, 3(5) 265 
(1974), à la p. 266. Publiée intégralement dans «La responsabilité civile 
des médecins», op. cit., note 140, à la p. 127. Celle-ci prévoit que lorsque 
les parents refusent de consentir, on peut s'adresser au ministère public 
pour obtenir une autorisation; Child Welfare Act (Ontario) R.S.O. 1970, 
c.64, article 20 en vertu duquel l'État peut autoriser le traitement né-
cessaire à la santé ou au bien-être de l'enfant; Medical (Blood Trans-
fusion) Act, 1960 Victoria (Australie). Cette loi permet au tribunal de 
passer outre au refus des parents de consentir à ce que leur enfant 
subisse une intervention. 

468a. Pour un exemple de loi type dont on a recommandé l'adoption par toutes 
les provinces du Canada, voir le procès-verbal de la Cinquante-septième 
assemblée annuelle de la Conférence sur l'uniformisation des lois au 
Canada, août 1975, Medical Consent of Minors Act, annexe N. 

469. Loi de la protection de la santé publique, L.Q. 1972, c. 42, à l'article 
36. 

470. Par exemple, dans l'État de Nouvelle-Galles du Sud: Minors (Property 
& Contracts) Act. Loi n" 60, 1970 N.S.W., article 49. 

471. Public Hospitals Act, R.S.O. 1970, c. 378, laquelle loi est modifiée dans 
Ontario Rev. Reg. 729, Ontario Reg. 100/77, § 49, § 49a. 

472. Infants Act, R.S.B.C. 1960, c. 193, laquelle loi est modifiée par: l'Act 
to Amend the Infants Act, S.B.C. 1973 (l em  sess), c.43, article 23. 
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473. Family Law Reform Act 1969 17 & 18 Eliz. II, c.46, article 8. 

474. Pour un tableau complet exposant la nature et la portée de ces textes 
législatifs qu'on trouve dans chacun des États américains, voir H.F. 
Pilpel, «Minor's Rights to Medical Care», (1972) 36 Albany Law Rev. 462. 

475. Voir, par exemple, la réglementation établie en vertu du «Public Hos-
pitals Act (Ontario), cit. supra, à la note 153. 

476. Cit. supra, note 473, à l'article 8(3). 
477. Article 36 de la Loi de la protection de la santé publique, cit. supra, à 

la note 469. 
À remarquer que cette loi du Québec comporte une exception selon 
laquelle un juge de la Cour supérieure peut autoriser le traitement 
lorsqu'il est impossible d'obtenir le consentement du titulaire de 
l'autorité paternelle ou lorsque le refus du titulaire de l'autorité pater-
nelle est contraire au meilleur intérêt de l'enfant. 
A noter également que, compte tenu du remplacement récent de la puis-
sance paternelle par l'autorité parentale dans le Code civil (voir Loi 
inodifiant le Code civil, Projet de Loi nu 65 sanctionné le 17 novembre 
1977, 2e  session, 31  Législature, Assemblée Nationale du Québec) et, 
notamment, de l'article 9 de cette loi, la puissance paternelle doit être 
interprétée dans le sens plus large de l'autorité parentale dans toutes les 
lois et tous les règlements d'application d'une loi. 

478. R. Dierkens, «Les droits sur le corps et le cadavre de l'homme», Paris; 
Masson, 1966, n" 5, à la p. 43. 
Voir aussi L. Kornprobst, op. cit., note 12, à la p. 240 et n.e. 7; Cf. H. 
Anrys, «La responsabilité civile médicale», Bruxelles, Maison Ferdinand 
Larcier, 1974, au n" 56, p. 84, qui soutient que le consentement des 
parents est toujours nécessaire. 
À noter qu'en droit français, en vertu de l'article 1124 du Code Na-
poléon, les mineurs n'ont pas la capacité de contracter, ce qui, en ad-
mettant qu'ils peuvent consentir à un traitement médical comme l'ont 
suggéré certains juristes cités, confirme davantage la notion du double 
consentement (voir supra, aux pp. 38-41) et la thèse selon laquelle la 
capacité requise pour chacun de ces consentements n'est pas la même. 
Cf. Article 986 du Code civil de la province de Québec, selon lequel les 
mineurs ne sont pas frappés d'une incapacité générale mais ne sont 
juridiquement incapables de contracter que «dans les cas et suivant les 
dispositions contenues dans [1]e Code». Il semblerait donc qu'au Québec, 
un mineur pourrait tout aussi bien passer un contrat médical et qu'en 
vertu de la loi (supra, à la note 477), il pourrait également consentir à 
un traitement médical, pourvu qu'il ait atteint l'âge de 14 ans. 
Voir aussi P. Chassagne, «Risques médicamenteux et responsabilité mé-
dicale», dans Eck (éd.), op. cit., note 246, à la p. 349; P. Lombard et al., 
op. cit., note 78, à la p. 162. 

479. Article 36 de la Loi de la protection de la santé publique, citée supra, 
à la note 469. 

480. P.A. Crépeau, supra, note 165, à la p. 252. 
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481. Cf. J.-L. Baudouin, op. cit., note 339, au n° 189, qui soutient qu'au 
Québec, le mineur est entouré par la loi d'une protection qui prend «la 
forme d'une incapacité d'exercice quasi générale». 

Cf. Dixon v. U.S., 197 F. Supp. 803 (W.D.S.C. 1961). Dans cette dé-
cision, le tribunal a déclaré que l'incapacité d'un mineur est un privilège 
à exercer dans son propre intérêt, étant donné qu'elle vise à l'empêcher 
de se causer du tort ou de se laisser abuser par les autres. 

482. P.A. Crépeau, supra, note 165, à la p. 252. 

483. En fait, la déclaration de P.A. Crépeau est plus catégorique que l'article 
36 qui n'exige pas expressément que le mineur soit doué de discerne-
ment, bien que cela soit implicite en exigeant le «consentement» du mi-
neur. 

484. Co. Littleton 172a. 

485. (1610) 1 Bulst. 39. 

486. Il s'agit là de ce qu'on appelle habituellement la «règle du mineur ayant 
atteint la maturité». Voir: H.L. Nathan, «Medical Negligence; being the 
law of negligence in relation to the medical profession and hospitals», en 
collaboration avec A.R. Barrowclough, Londres; Butterworths, 1957, 
aux pp. 171-179; Johriston v. Wellesley Hospital (H.C. Ont.), cit. supra, 
note 62, aux pp. 144-5, où le tribunal déclare que «la common law ne fixe 
pas d'âge au-dessous duquel les mineurs sont automatiquement inca-
pables de consentir à une intervention médicale. Tout dépend de la 
compréhension qu'a le mineur de l'intervention en cause»; G.S. Sharpe, 
«The Minor Transplant Donor», (1975) 7 Ottawa Law Rev. 85, à la p. 86; 
W.F. Bowker, supra, note 78, à la p. 172; P.D.G. Skegg, «Consent to 
Medical Procedures on Minors», (1973) 36 Mod. Law Rev. 370, à la p. 
375; G.E. Railt, «The Minors Right to Consent to Medical Treatment. A 
Corollary of the Constitutional Right of Privacy», (1975) 48 S. Calif. Law 
Rev. 6:1389. L'auteur affirme, qu'aux États-Unis, un enfant a le droit 
de consentir à un traitement médical et que ce droit découle de son droit 
constitutionnel à la vie privée, tel que reconnu à tous les citoyens dans 
la décision Roe v. Wade citée supra, à la note 390. Il semblerait que la 
portée de ce droit à la vie privée s'accroît au fur et à mesure 
qu'augmente la maturité et qu'en conséquence, on a plus tendance à le 
violer ou à y passer outre à un âge plus jeune. 

Voir aussi: American Law Institute, «Restatement of the Law», Torts 2d, 
1965, § 59, qui permet à un enfant de consentir à une intervention mé-
dicale visant son bien-être, lorsque celui-ci est capable de comprendre 
le sérieux de cette intervention. 

Pour des exemples de l'application de la «règle du mineur ayant atteint 
la maturité» par les tribunaux américains, voir: Bach v. Long Island 
Hospital, 49 Misc. 2d 207 (C. sup. N.Y. 1966); Gulf & S.I.R. Co.  V.  
Sullivan, 119 So. 502 (C. sup. Miss. 1928); Lacey v. Laird, cit. supra, 
à la note 467. 

487. W. Wadlington, «Minors and Health Care: The Age of Consent», (1973) 
11 Osgoode Hall Law J. 1.115, à la p. 124. 

189 



488. Cependant, étant donné que la situation en cause est, par définition, 
une situation de nécessité, le médecin qui pratique une intervention sur 
un tel mineur peut recourir, en cas de poursuites judiciaires, à une 
défense de nécessité ou encore invoquer le consentement implicite du 
patient ou des parents à l'intervention. 

Voir P.D.G. Skegg, supra, note 17, à la p. 512, qui affirme qu'en droit 
anglais, «il est généralement admis qu'un médecin peut parfois être jus-
tifié, en ce qui a trait au crime de voies de fait, de pratiquer une inter-
vention médicale sans consentement. Des juges ont fait des déclarations 
extrajudiciaires à ce propos, et les médecins continuent d'agir en étant 
convaincus que telle est la situation. Toutefois, dans aucune des déci-
sions anglaises publiées, n'a-t-on jamais autant discuté de l'existence ou 
des limites d'une telle justification». 

489. A la note 486, supra. 

490. G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, à la p. 64 et ss. 

491. W. Blackstone, «Commentaries on the Laws of England», Oxford; 1776- 
79, 4 vols., volume premier, 463. 
Voir généralement «Of Parent and Child», 446 et ss., «Of Guardian and 
Ward», 460 et ss. 

492. Voir, par exemple, Porter v. Toledo Terminal Railway Co. 152 Ohio St. 
463, 90 N.E. 2d 142 (1950);  Cent rello v. Basky 164 Ohio St. 41, 128 N.E. 
2d 80 (1955); Heisler v. Moke [1972] 2 O.R. 466; Gough v.Thorne [1966] 
3 All E.R. 398; McHale v. Watson (1966) 39 A.L.J.R. 459. 

493. Voir G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, aux pp. 
68-70 et l'analyse effectuée à la note 467, supra. 

494. Voir «Notes: «Sale of Human Body Parts», supra, note 274, à la p. 1196. 
495. G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, à la p. 70. 
496. Voir, par exemple, L. Komprobst et S. Delphin, op. cit., note 62, au 

nu 51. 
remarquer que l'article 49 du Minors (Property & Contracts) Act de 

la Nouvelle-Galles du Sud, cit. supra, à la note 470, est susceptible de 
soulever certaines difficultés à cet égard, étant donné qu'il prévoit qu'un 
mineur âgé de quatorze ans ou plus peut consentir à un traitement mé-
dical et que le chirurgien est légalement protégé contre toutes poursuites 
pour voies de fait lorsque les parents ou le tuteur d'un mineur âgé de 
moins de seize ans consentent au traitement médical d'un tel mineur. 
Il semblerait que le mineur dont l'âge se situe entre quatorze et seize 
ans puisse consentir au traitement mais non le refuser. 

497. Voir: U.S. National Commission, <Staff Draft. Research Involving Chil-
dren Recommendations», le  1 ° '  avril 1977, à la recommandation n" 5, p. 
13 (Document fourni à l'auteur par le Secrétaire de la United States 
National Commission). 
Voir également: The National Commission for the Protection of Human 
Subjects of Biomedical and Behavioural Research, «Report and Recom- 
mendations, Research Involving Children», publication du D.H.E.W. n" 
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(OS) 77-0004, U.S. Govemment Printing Office, Washington D.C. , 1977, 
à la recommandation n° 7, pp. 12-13. En affirmant que le droit de 
s'objecter au traitement précède le droit de consentir, on dit exactement 
l'inverse de ce qui est prévu par le Minors (Property & Contracts) Act 
de la Nouvelle-Galles du Sud, voir à la note 496. 

498. H.F. Pilpel, supra, note 474, à la p. 462. 

Voir également W. Wadlington, supra, note 487, à la p. 124. 

499. À mon avis, dans le cas d'un mineur ayant atteint la maturité, on n'est 
probablement pas plus justifié de lui faire subir un traitement contre sa 
volonté que s'il s'agissait d'un adulte non consentant. 

500. Le Groupe consultatif de déontologie du Conseil des Arts du Canada, 
supra, note 248, à la p. 24, permettrait qu'on se livre à des recherches 
non thérapeutiques sur des enfants à la condition d'obtenir le consen-
tement des parents et pourvu que l'enfant ait un droit de veto. 

Voir également: U.S. National Commission, «Staff Draft. Research In-
volving Children. Recommendations», supra, note 497, à la recomman-
dation n° 5, p. 13, et «Report and Recommendations», supra, note 497, à 
la recommandation n° 7, aux pp. 12-13. 

501. Le Conseil de recherches médicales (Royaume-Uni), supra, note 60, à 
la p. 179, est d'avis que, compte tenu de l'âge, de l'intelligence, de la 
situation et du caractère du sujet ainsi que de la nature de la recherche, 
un enfant âgé de douze ans et plus peut avoir la capacité de consentir 
à une recherche non thérapeutique. 

502. Le Code de Nuremberg (supra, à la note 65) n'autorise pas le consen-
tement par procuration à une recherche non thérapeutique étant donné 
qu'il exige que le sujet ait la capacité juridique de consentir. Par contre, 
le consentement par procuration est prévu dans la Déclaration d'Helsinki 
(supra, à la note 69), dans le Rapport du Groupe consultatif de déon-
tologie du Conseil des Arts du Canada (supra, à la note 248) et, aux 
États-Unis, dans la réglementation de la F.D.A. (21 C.F.R. § 310.102(b)). 
Cette réglementation exige indirectement qu'on effectue des recherches 
sur des enfants. En effet, celle-ci conditionne l'approbation de la mise 
en marché des médicaments pour enfants, à la preuve qu'ils sont «effi-
caces et sans danger» pour cette catégorie de personnes (21 C.F.R. § 
310.6), ce qui nécessite des essais cliniques sur des enfants. Il arrive 
souvent que des médicaments pour adultes soient utilisés pour soigner 
des enfants. 

B.L. Mirkin et al., «Panel on Pediatric Trials», Clin. Pharm. & Therap. 
18(5).2.657, déplorent une telle utilisation à l'aveuglette et ils sont d'avis 
qu'avant d'approuver leur utilisation par des adultes, on devrait soumettre 
les médicaments susceptibles d'être utilisés en pédiatrie à des essais sur 
des enfants. 

A. Mayrand, op. cit., note 43, au ri° 47, affirme qu'au Québec, les 
parents ne peuvent consentir qu'aux traitements requis par l'état de 
santé de leur enfant. 
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503. On trouvera probablement le meilleur résumé de tous ces arguments 
dans le «Report and Recommendations. Research Involving Children» de 
la United States National Commission, supra, à la note 497. 

504. Voir P. Ramsey, supra, à la note 201; «Shall we `Reproduce'? Pt. I. The 
Medical Ethics of In Vitro Fertilization», J.A.M.A. 220(10) 1346 (1972); 
«Pt. Il. Rejoinders and Future Forecast», J.A.M.A. 220(11) 1480 (1972); 
«The Enforcement of Morais: non-therapeutic research on children», The 
Hastings Center Report 6(4) 21 (1976). 

W.E. May, supra, à la note 182, est du même avis que Ramsey. 

505. Voir l'article de R. McCormick, supra, à la note 244; voir également 
supra, à la note 194, et «Foetal Research, Morality and Public Policy», 
The Hastings Center Report 5(3) 26 (1975). 

506. Ce n'est pas la faisabilité qui détermine ce qui est acceptable sur le plan 
de l'éthique et ce, malgré la théorie de «l'éthique situationnelle» de J. 
Fletcher (voir «Ethical Aspects of Genetic Controls. Designed Genetic 
Changes in Man», N.E.J.M. 285(14) 776 (1971), et supra, à la note 62) 
selon laquelle, au lieu de définir des principes rigides servant à établir 
ce qui est bien et ce qui est mal dans toutes les situations, on devrait, 
dans chaque situation nouvelle, apprécier toutes les données, y compris 
la faisabilité, pour déterminer ce qui est acceptable sur le plan de 
l'éthique. Même si on ne lui accorde aucune importance sur le plan de 
l'éthique, on devrait tout au moins tenir compte de la faisabilité en 
légiférant, si ce n'est en établissant des préceptes personnels et moraux. 

507. S. Toulmin, «Exploring the Moderate Consensus», The Hastings Center 
Report, 5(3) 31 (1975), à la p. 34. 

508. Voir R. Savatier, supra, à la note 36; R. Dierkens, op. cit., note 477, 
à la p. 31; P.-J. Doll, «L'aspect moral, religieux et juridique des trans-
plantations d'organes», Gaz. Pal. 1974 2. doctr. 820, le 28 sept. 1974. 

509. Voir P.-J. Doll, ibid., à la p. 822, qui décrit ces circonstances excep-
tionnelles comme étant celles où un enfant donne un organe pour sauver 
son frère, sa soeur ou son jumeau. 

510. P.-J. Doll, ibid., déclare que, le 14 mars 1961, la Chancellerie a tenu 
compte du consentement d'un enfant âgé de quatorze ans, dont la com-
préhension de la situation était parfaite, du consentement des parents 
et de l'avis favorable du Conseil National de l'Ordre des Médecins, pour 
autoriser la greffe d'un de ses reins sur sa soeur, ceci étant le seul espoir 
de lui sauver la vie. 

511. Loi modifiant le Code civil, citée supra, à la note 477. 

512. Voir supra, aux pp. 80-84. 

513. A. Mayrand, op. cit., note 43, au n" 7. 

À remarquer que l'auteur souligne qu'à sa connaissance aucune requête 
en vertu de l'article 20 n'a jamais été déposée devant un tribunal du 
Québec même si un tel droit est reconnu dans une disposition législative 
et même si son exercice est assujetti à des conditions spéciales dans le 
cas des mineurs. Étant donné qu'il existe de nombreuses institutions de 
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recherche médicale dans cette province, soit qu'on ignore les exigences 
de l'article 20, soit qu'on n'effectue plus aucune recherche sur des en-
fants. 

514. Voir infra, à la p. 91 et ss. 

515. Human Tissue Gift  Act, cit. supra, à la note 463. 

516. Human Tissue Act, S.B.C. 1968, c.19; Humait Tissue Gift Act S.B.C. 
1972, c.27. 

517. Human Tissue Act, R.S.N.S. 1967. 

518. Human Tissue Act, S. Nfld., c.132, 1971, au n°66.  

519. À noter que le terme tissu est défini de manière à exclure les «tissus 
remplaçables par le processus naturel de la regénération» (voir, par exem-
ple, l'article 1(c) du Human Tissue Gift Act de l'Ontario). Il semble 
donc que la validité du consentement d'un mineur à donner du sang ou 
d'autres tissus susceptibles de regénération émane de la common law. 

520. Procès-verbal de la Conférence des Commissaires sur l'uniformisation 
des lois au Canada, (1965) 104. 

521. P.D.G. Skegg, supra, note 486, à la p. 375. 

522. Voir: Re L [1968] P. 119 (C.A.); B (BR) v. B(J) [1968] P. 466 (C.A.); S. 
v. McC (MCC & W v. W) [1972] A.C. 24. 

523. Voir: P.D.G. Skegg, supra, note 17, à la p. 375 et ss.; B. Dickens, «The 
Use of Children in Medical Experimentation», (1975) 43 Medico-Legal 
Journal 166. 

524. G. Dworkin, «Law relating to organ transplantation in England», (1970) 
33 Modern Law Review 353, à la p. 360. 

525. Spécialement si on considère que le «meilleur intérêt» peut inclure les 
«intérêts financiers» de l'enfant — voir S. v. McC, cit. supra, note 522, à 
la p. 42, et P.D.G. Skegg, supra, note 486, à la p. 379. Selon Skegg, on 
devrait se fonder sur la décision S. v. McC pour adopter une règle 
suivant laquelle les parents peuvent consentir dans le cas où des parents 
raisonnables consentiraient, c'est-à-dire dans Io cas où cela ne va pas 
contre les intérêts de l'enfant et où il y va de l'intérêt public. Un tel 
critère permettrait aux parents de consentir à ce qu'une expérience non 
thérapeutique soit effectuée sur leur enfant. On se demande si les opi-
nions exprimées par les juges au sujet de la question de savoir si on 
peut ou non forcer un enfant à subir une analyse du sang dans le but 
d'établir sa légitimité, peuvent s'appliquer dans le contexte général de 
l'expérimentation non thérapeutique, plus particulièrement lorsqu'une 
telle analyse du sang est autorisée par la loi (Family Law Reform Act, 
1969 17 & 18 Eliz. II c.46, article 20), ce qui, semble-t-il, établit sa 
légitimité fondamentale. On ne peut pas en dire autant en ce qui con-
cerne les expériences non thérapeutiques sur des enfants. 

526. 139 A.L.R. 1366 (1941), plus particulièrement à la p. 1369;  126F. 2d 121 
(1941). 
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527. La décision Bonner v. Moran (ibid.) ne détermine pas clairement si le 
consentement des parents aurait été suffisant sans celui de l'enfant. On 
peut l'interpréter comme établissant que, dans le cas d'une intervention 
non thérapeutique, la règle «du mineur ayant atteint la maturité» ne 
s'applique que si on obtient en plus le consentement des parents. Cette - 
décision ne nous renseigne pas sur la situation où le mineur est incapable 
de consentir; A.M. Capron, «Legal Considerations Affecting Clinical 
Pharmacologic Studies in Children», supra, note 193, à la p. 143, soutient 
qu'on ne doit pas interpréter la décision Sonner v. Moran comme si-
gnifiant notamment que les parents peuvent consentir à ce que leur 
enfant subisse un traitement non bénéfique étant donné, dit-il, que dans 
cette décision et dans celles qui ont suivi, les tribunaux ont évité de 
trancher la question. Cela est vrai dans les cas où les tribunaux ont 
conclu à l'existence d'un avantage psychologique et où il s'agissait, par 
conséquent, d'un consentement à une intervention bénéfique. Voir ce-
pendant la décision Nathan v. Farinelli (non publiée), Eq. n° 74-87, 
Mass., le 3 juillet 1976 (Mass., É.-U.), qui est analysée dans les lignes 
suivantes. 

528. 289 A. 2d 386 (Conn. 1972). 

529. Citée supra, à la note 527. 

530. (Non publiée) n° J74-57 (Mass., le 28 août 1974). 

531. 445 S.W. 2d. 145 (Ky 1969). 

Voir aussi la décision Howard v. Fulton-Dekalb Hospital Authority 42 
U.S.L.W. 2322 (Cour sup. Georgie, Fulton City, le 29 nov. 1975), où 
le tribunal s'est fondé sur son pouvoir «parens patriae» pour autoriser une 
jeune fille de quinze ans «moyennement retardée» à donner un rein en vue 
d'une greffe sur sa mère. Ce faisant, le tribunal a tenu compte du choc 
émotif que pourrait causer à la jeune fille le décès de sa mère et il a 
voulu éviter que cette situation ne se produise même si la jeune fille ne 
pouvait donner «un consentement intelligent par écrit». 

532. À remarquer que le tribunal a autorisé le don en vertu du pouvoir «parens 
patriae» ou de «jugement par substitution» dont il dispose en Equity. Il 
s'agissait là de son pouvoir d'agir dans le meilleur intérêt du mineur ou 
de l'incapable et il n'a pas appuyé sa décision sur le consentement des 
parents (ibid., aux pp. 147-9, plus particulièrement à la p. 149). Pour 
une analyse complète de la notion du jugement par substitution consis-
tant essentiellement à se demander ce que l'incapable choisirait de faire 
s'il avait la capacité, voir J.A. Robertson, «Organ Donations 1Dy Incom-
petents and the Substituted JudgmentDoctrine», (1976) 76 Columbia Law 
Rev. 48. 

533. 284 So 2d. 185 (La. App. 1973). Il convient de souligner ici que 
l'handicapé mental était un mineur, même si cela n'a été d'aucune im-
portance dans cette affaire. 

Voir aussi la décision Lausier v. Pescinski 67 Wis. 2d. 4, 226 N.W. 2d. 
180 (1975), où le tribunal a déclaré expressément que ni lui, ni le curateur 
d'un handicapé mental de trente-neuf ans, dont l'âge mental était de 
douze ans, ne pouvaient consentir à la place de cet handicapé étant 
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donné que l'intervention en cause, à savoir une greffe de rein, ne com-
portait aucun avantage pour ce dernier. 

534. Voir G. Dworkin, supra, note 524, aux pp. 356-7. 

535. Voir Strunk v. Strunk, cit. supra, note 531, à la p. 146. Voir également 
les notes 523 et 525, supra. 

536. Ces décisions ne sont pas publiées mais elles sont citées dans Hart v. 
Brown, supra, note 528,à la p. 387. Ces décisions sont les suivantes: 
Masden v. Harrison n° 68651, Eq. Mass. Sup. Jud. Ct. (le 12 juin 1957); 
Hushey v. Harrison, n°68666,  Eq. Mass. Sup. Jud. Ct. (le 30 août 1957); 
Foster v. Harrison, n° 68674, Eq. Mass. Sup. Jud. Ct. (le 20 nov. 1957). 

537. Voir W.J. Curran, «A Problem of Consent: Kidney Transplantation in 
Minors», dans Ladimer et Newman (éds.), op. cit., note 10, p. 237, à la 
p. 242; C.H. Baron et al., supra, note 180, à la p. 161. Après avoir 
analysé ces décisions, ils arrivent à la conclusion que les tribunaux n'ont 
pas tenu compte du consentement des parents ou des enfants. «Au lieu 
de cela, ils se sont contentés dans chaque cas, d'entendre les témoi-
gnages et de décider si, en l'espèce, l'intervention devait être autorisée». 
S'il s'agit là de la vérité, cela peut s'expliquer par le fait que, dans ces 
affaires, on cherchait à obtenir un jugement déclaratoire concernant la 
«légalité de l'intervention» (voirD.W. Meyers, «TheHuman Body and the 
Law», Chicago, Aldine-Atherton, 1970, à la p. 123) et il se peut que les 
tribunaux se soient moins souciés de la question même du consentement 
que d'interdire, à l'avenir, toute poursuite contre des médecins. 

538. Citée supra, à la note 528. 

539. Voiries observations de G. S. Sharpe dans «The MinorTransplantDonor», 
(1975) 7 Ottawa Law Rev. 85, à la p. 98. 

540. Citée supra, à la note 527. 

541. Voir G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, à la p. 89. 

542. Ibid., aux pp. 85-87. 

543. A.M. Capron, supra, note 193, à la p. 146 et supra, note 81, à la p. 319. 

Capron propose essentiellement de remplacer le consentement des 
parents par un modèle de prise de *décision, c'est-à-dire un cadre de 
prise de décision consistant en des «approximations successives limitées», 
lequel réduirait les problèmes qui se posent et ouvrirait la voie à d'autres 
mesures de protection dont le consentement des parents. Ces mesures 
sont: litniter autant que possible le besoin .qu'on ressent de faire des 
expériences; limiter les risques; limiter ensuite le nombre des partici-
pants a) en effectuant des expériences thérapeutiques sur des enfants 
malades chaque fois que c'est possible; b) lorsque des enfants normaux 
sont utilisés, (1) en écartant les enfants pris en charge par une institution; 
(2)(i) en permettant au tuteur de faire la sélection; (ii) en faisant une 
sélection fondée sur l'aptitude médicale et psychologique; et ensuite (iii) 
en faisant un choix au hasard parmi ceux qui sont admissibles; enfin, 
limiter les dommages par l'exercice d'un contrôle constant (Clinical Res. 
ibid., aux pp. 145-7). Capron poursuit en déclarant (ibid., à la p. 147) 
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que le pouvoir conféré à l'État est «l'aspect le plus gênant» du mode de 
sélection des sujets-enfants fondé sur l'aptitude et le choix au hasard. 

544. Cette expression a été adoptée par la United States National Commis-
sion dans son document intitulé «Staff Draft. Research Involving Chil-
dren. Recommendations», supra, note 497, à la p. 3, et dans «Report and 
Recommendations», supra, note 497, à la recommandation n" 3, p. 5. 

Voir également B. Freedman, «A Moral Theory of Informed Consent», 
The Hastings Center Report 5(4) 32 (1975), aux pp. 37-8, qui affirme que 
le consentement par procuration donné au nom des enfants est une 
notion différente du consentement des adultes. 

545. United States National Commission, «Staff Draft, Research Involving 
Children. Recommendations», ibid., à la p. 14. 

Voir aussi J. Viret, supra, note 150, à la p. 915, qui affirme qu'on ne 
peut pas parler du consentement «éclairé» d'une personne autre que le 
patient lui-même. 

546. Il est, à toutes fins pratiques, difficile de définir ce qu'on entend par 
«aucun risque ou un risque minimal». La United States National Com-
mission («Staff Draft», ibid, à la p. 4) estime que, dans le contexte d'une 
recherche médicale, cela signifie que la recherche «ne doit comporter, 
pour les enfants, aucun risque ou inconvénient plus importants que ceux 
auxquels ils font normalement face chaque jour ou lors d'un examen 
médical ou psychologique de routine. . .» et on ajoute plus loin (à la p. 
5) que s'il existe un doute substantiel au sujet des risques, ceux-ci ne 
peuvent pas être considérés comme étant minimaux. 

Bien que ce soit sous-entendu dans cette affirmation, il doit être claire-
ment admis que le «risque minimal» s'entend à la fois de la possibilité 
qu'un risque se concrétise et de l'importance du préjudice qui résulterait 
s'il venait à se concrétiser. Autrement dit, j'utilise cette expression dans 
le sens de risque minimal de préjudice minimal. Ce projet de recom-
mandation devrait être comparé au texte définitif du «Report and Recom-
mendations», supra, à la note 497, qui remplace la classification des 
risques en aucun «risque ou inconvénient. . . plus importants que ceux 
auxquels ils font normalement face chaque jour» et en «risques ou incon-
vénients plus importants que ceux-ci. . .», par une classification en «ris-
ques plus importants que le risque minimal», en «risques représentant plus 
qu'un risque minimal» et en «risques un peu plus importants que le risque 
minimal» (aux recommandations n"s 3, 4 et 5 respectivement). Il sem-
blerait que la dernière classification est plus large en ce qui concerne la 
première catégorie de risques, laquelle comporte des exigences moins 
strictes en matière d'approbation. Il semblerait également qu'elle ait une 
portée plus large en ce qui concerne l'autorisation de la recherche étant 
donné que les risques de la troisième catégorie sont traités avec moins 
de rigueur que ceux de la deuxième catégorie. 

Dans l'affaire Neilson v. Regents of University of California et al. (Civ. 
Case n" 665-049, Cour sup. de Calif., comté de San Francisco, requête 
déposée le 23 août 1973 et modifiée le 20 déc. 1973), on se demande si 
les parents ont le droit de consentir à ce qu'on se livre à des recherches 
non thérapeutiques sur leurs enfants. Dans cette affaire qui est toujours 
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pendante, on demande l'interdiction d'un projet de recherche non théra-
peutique consistant à soumettre des enfants à des tests d'allergie. On 
a offert aux parents de les payer en échange de la participation de leurs 
enfants à une telle recherche. 

Dans le «Code» du Royal College of Physicians (Royaume-Uni), supra, 
note 67, à la p. 2, on autorise, dans les cas où les risques sont négli-
geables, le consentement par procuration à des interventions non bé-
néfiques sur des enfants et des handicapés mentaux. 

Le Conseil de recherches médicales du Canada, «La Déontologie de 
l'expérimentation chez l'humain», supra, note 69a, aux pp. 30-31, au-
toriserait également de telles interventions. 

547. Voir la déclaration du Conseil de recherches médicales (Royaume-Uni), 
supra, note 66, à la p. 179, selon laquelle «du point de vue du droit anglais 
strictement les parents et les tuteurs des mineurs ne peuvent pas con-
sentir au nom de ces derniers à ce qu'ils subissent une intervention qui 
ne leur procure aucun avantage particulier et qui peut comporter cer-
tains risques de préjudice». 

Voir aussi la disposition législative, en vigueur en Louisiane, (La Stat. 
Ann., titre 14 § 87.2 (1974)) qui requiert le consentement du sujet 
d'expérience sans prévoir aucune exception à cette règle. 

Cf. New York, N.Y. Pub. Health Law § 2441(5) qui permet au repré-
sentant légal de consentir à une recherche sur le sujet incapable de 
donner son consentement. 

547a. Il est nécessaire d'utiliser l'expression «il semble» étant donné qu'il y a 
toujours l'objection selon laquelle le consentement empêche non seule-
ment qu'on force une personne à s'exposer à un risque ou à un préjudice 
auxquels elle n'a pas consenti à s'exposer, mais également qu'on la 
force à participer. Voir supra, à la p. 44. 

Il existe également d'autres objections à la proposition selon laquelle on 
devrait permettre d'effectuer, sur des enfants dépourvus de discerne-
ment, des expériences non thérapeutiques ne comportant aucun risque 
ou qu'un risque minimal et ce, sans qu'il ne soit nécessaire d'obtenir 
aucun consentement. On objecte notamment que le consentement est 
nécessaire lorsque de telles expériences sont faites sur des adultes. Ce-
pendant, il semble possible de distinguer la situation d'un adulte de celle 
des enfants dépourvus de discernement, en faisant valoir que le con-
sentement est nécessaire pour protéger un droit à l'autonomie que ne 
possède pas l'enfant dépourvu de discernement, et un droit à la vie 
privée comportant des caractéristiques intrinsèques et extrinsèques. 
Seules lès caractéristiques extrinsèques de ce dernier droit s'appliquent 
dans le cas d'une personne dépourvue de discernement d'où la nécessité 
d'une protection. En outre, il y a une obligation de respecter la personne 
et d'empêcher qu'elle ne subisse aucun préjudice. Il ne semble pas qu'on 
faillit à l'une ou l'autre de ces obligations dans le cas d'une expérience 
«sans risque». On ne faillit quelque peu à la dernière obligation que dans 
le cas des interventions comportant un «risque minimal». Je préfère re-
courir à ce type de raisonnement pour reconnaître la validité du con-
sentement par procuration des parents, en raison des ramifications de 
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ce dernier. (Voir supra , aux pp. 90-91). 

Cela revient à dire que le consentement par procuration est une fiction 
légale dans les situations où il est acceptable. A mon avis, ces situations 
se rencontrent, par exemple, lorsque McCormick et Toulmin utilisent 
les expressions «se doivent» (ought) et «ne pourraient pas s'objecter» (could 
not object) respectivement (supra, à la p. 85). En réalité, le même rai-
sonnement s'appliquerait dans les cas où on soutient que le consente-
ment n'est pas nécessaire, comme, par exemple, dans le cas d'une re-
cherche épidémiologique. Pour des exemples de ce dernier argument, 
voir R. Doll, «Obstacles Within The Practice of Medicine: Public Benefit 
and Personal Privacy; The Problems of Medical Investigation in the 
Community», Proc. Roy. Soc. Med. 67(12), Partie 2, 1281 (1974), à la p. 
1283; déclaration du Conseil de recherches médicales (Royaume-Uni), 
«Responsibility in the Use of Medical Information for Research», B.M.J. 
1973.1.1213. 

548. A noter que la détermination de l'absence de risque ou de la présence 
d'un risque minimal doit être faite par un organe indépendant, de pré-
férence par un comité d'examen déontologique. 

549. Voir: U.S. National Commission, «Staff Draft. Research Involving Chil-
dren. Recommendations», supra, note 497, à la p. 12. «Report and Re-
commendations», supra, note 497, à la recommandation n° 2, p. 2. 

550. A.H. Schwartz, «Children's Concepts of Research Hospitalization», 
N.E.J.M. 287(12) 589 (1972). 

551. Pour une opinion se fondant sur un critère autre que le discernement 
pour justifier la participation des enfants à la recherche non thérapeu-
tique, voir W.G. Bartholome, «Parents, Children, and the Moral Benefits 
of Research», The Hastings Center Report 6(6) 44 (1976). Celui-ci estime 
qu'il est possible à des enfants âgés de cinq à quatorze ans de bénéficier 
moralement de la participation à une recherche. Il est en outre d'avis 
que les parents ne sont pas seulement tenus de protéger l'enfant mais 
également de favoriser son épanouissement moral. Par conséquent, la 
participation des enfants devrait être autorisée. 

552. Voir l'opinion minoritaire de P.A. Crépeau, Conseil de recherches mé-
dicales du Canada, «La déontologie de l'expérimentation chez l'humain», 
supra, note 69a, à la p. 30. 

Pour une opinion contraire, voir: 

W.J. Curran et H.K. Beecher, «Experimentation in Children: A Re-exa-
mination of Legal Ethical Principles», J.A.M.A. 210:77 (1969). 

Editorial, «The Ethics of research involving children as controls», Archi- 
ves of Disease in Childhood (Royaume-Uni) 1973.48.751, à la p. 752. 

552a. Voir l'opinion de la majorité dans le «Code» du Conseil de recherches 
médicales (ibid., aux pp. 30-31) selon laquelle les recherches médicales 
peuvent s'effectuer sur des personnes incapables de donner leur con-
sentement à la condition de respecter la disposition spéciale concernant 
la «deuxième étape du consentement par procuration» donné par «l'avocat 
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du sujet ou. . . un défenseur des droits de l'homme». A remarquer qu'on 
n'exige pas que la recherche soit de caractère vraiment exceptionnel. 

553. À l'appui de cette opinion, voir: 

Kaitnowitz v. Michigan Department of Mental Health, cit. supra, note 
115, aux pp. 197-8, où le tribunal a décidé que le consentement des 
parents ou du tuteur «est juridiquement sans effet dans le cas d'une 
psychochirurgie». 

Voir également R. Neville, «Pots and Black Kettles: A Philosopher's 
Perspective on Psychosurgery», (1974) 54 Boston Univ. Law Rev. 340, 
à la p. 348, qui, au sujet de la psychochirurgie, affirme que le consen-
tement personnel est absolument nécessaire et que le consentement par 
procuration ne devrait être autorisé qu'à la suite d'une contestation en 
justice. Il est possible de généraliser cette affirmation de manière à 
l'appliquer à la situation où il est question de pratiquer, sur une personne 
incapable de donner son consentement, une intervention comportant 
plus qu'un risque minimal, une intervention non thérapeutique ou en-
core une intervention dont le caractère thérapeutique est douteux. 

554. Voir: U.S. National Commission, «Staff Draft. Research Involving Chil-
dren. Recommendations», supra, note 497, à la p. 6, qui exige, pour 
qu'on puisse autoriser une recherche non thérapeutique, comportant 
plus qu'un risque minimal, sur des enfants, incapables de donner un 
consentement éclairé, qu'un conseil d'examen de l'institution, qu'un 
conseil consultatif national de déontologie et, après avoir donné au pu-
blic l'occasion d'examiner la question, que le Secrétaire du D.H.E.W. 
aient déterminé que les risques sont acceptables, qu'il existe un grave 
problème de santé touchant, de manière générale, les enfants, qu'une 
telle recherche est le seul moyen adéquat de remédier à cette situation 
et enfin qu'on remplira les conditions relatives au consentement des 
enfants et à l'autorisation des parents, figurant dans les recommanda-
tions. 

Voir également: «Report and Recommendations», supra, note 497, à la 
recommandation n° 6, p. 10, qui établit des exigences semblables con-
cernant la recherche qui comporte des risques un peu plus importants 
que le risque minimal. 

555. Voir H. Jonas, supra, à la note 42. 

556. Voir infra, à la p. 101 et ss. 

557. 3 Pa. Bull. n° 2667 (1973). Citée par B. Mishkin, «Multidisciplinary Re-
view of the Protection of Human Subjects in Biomedical Research: Pre-
sent and Prospective H.E.W. Policy», (1974) 54 Boston Univ. Law Rev. 
278, à la p. 284. 

558. Par exemple, dans le cas des «expériences Willowbrook», voir supra, à 
la note 307, on avait dit aux parents qu'on n'admettrait leur enfant 
mentalement handicapé dans l'institution que s'ils consentaient à ce que 
l'enfant participe à une expérience. 

559. Supra, à la note 497. 

560. Supra, à la note 497. 
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561. «StaffDraft. Research on Children», supra, note 497, recommandation nu 
8, à la p. 22, modifiée lors de la réunion de la U.S. National Commission, 
tenue les 10 et 11 juin 1977, résumé du compte rendu, recommandation 
nu 9, à la p. 2. 

562. Voir D.H. Russell, «Law Medicine and Minors», Pt. IV, N.E.J.M. 279(1) 
31 (1968). On trouve des lois concernant les enfants maltraités dans tous 
les pays en cause dans la présente étude. 

563. Cal. Penal Code § 273(a) West 1970. Reste à savoir si l'expérimentation 
non thérapeutique est «injustifiable» au sens de cette loi. On a répondu 
par l'affirmative dans la décision Nielson v. Regents of University of 
California, citée supra, à la note 546. 

564. R.J. Levine, «In Comment. .», JAMA 232(3) 259 (1975), à la p. 261. 

565. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 147. 

566. Loi concernant la protection des enfants soumis à des mauvais traite-
ments, L.Q. 1974, c.59, article 14j. 

566a. Il est nécessaire de distinguer l'avortement naturel de l'avortement pro-
voqué étant donné que l'avortement naturel n'a pas les mêmes impli-
cations sur le plan déontologique. L'expulsion naturelle d'un foetus 
avant terme serait régie par les mêmes considérations applicables aux 
enfants, aux mourants ou aux personnes décédées selon le cas. 

567. À remarquer qu'il s'agit du même type de question que celle qui se pose 
relativement à l'exécution des détenus condamnés à mort par le biais 
d'une expérience médicale, voir infra, à la p. 112. 

568. Fed. Reg. 8 août 1975, 33546. 

Voir aussi T. W.  Ogletree, «Values, Obligations and Virtues: Approaches 
to Bio-Medical Ethics», Journal of Religious Ethics 4(1) 105, 1976, aux 
pp. 111-112, qui affirme que la National Commission souligne de façon 
particulière le risque de porter atteinte à la dignité que possède le foetus 
en tant qu'être humain digne d'être protégé. En outre, si le respect du 
foetus ne le protège pas contre une décision d'avortement ou encore 
n'empêche pas son utilisation comme sujet d'expérience non consen-
tant, ce «risque» ne peut pas logiquement se rapporter d'abord et avant 
tout au foetus lui-même. Son importance semble plutôt résider princi-
palement dans ses répercussions sur le bien-être moral et psychologique 
des «parents» et des chercheurs en cause dans l'expérience ou, de manière 
plus générale, dans son impact sur la santé morale de la société qui 
accepte et appuie la recherche». Autrement dit, le risque est apprécié en 
fonction des autres et non du foetus à l'égard duquel la notion du risque 
est éliminée sur le plan du fond et non pas de la forme, lorsqu'on com-
pare la possibilité que le foetus subisse un préjudice à la réalité de la 
situation clans laquelle il se trouve. On se demande pourquoi la National 
Commission a conservé une notion aussi vide de sens. A mon avis, 
Ogletree nous en donne l'explication dans son analyse. 

569. Red. Reg. 8 août 1975, 33528; 45 C.F.R. § 46.209(d). Cette disposition 
exige que la mère et le père donnent un «consentement éclairé» à la re- 
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cherche sur l'avorton, sous réserve de certaines exceptions dans ce 
dernier cas. 

570. «The Use of Fetuses and Fetal Material for Research. Report of the 
Advisory Group», Londres; Her Majesty's Stationery Office, 1972, (dé-
signé ci-après sous le nom de «rapport Peel»), à la p. 8. 

571. «Rapport Peel», supra, note 570, aux pp. 8-9. 

572. Human Tissue Act, cit. supra, à la note 283. 

573. Ibid., à la p. 12. 

574. Ibid., à la p. 9, n" 42. 

575. Ibid., à la p. 12. «Recommended Code of Pratice», article 4(1). 

576. Ibid., à la p. 7, n" 32, et voir supra, à la p. 79. 

577. G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, à la p. 206. 

578. L'auteur a, à la suite d'entrevues personnelles, de bonnes raisons de 
croire qu'il s'agit là d'une pratique courante dans certains hôpitaux ca-
nadiens. 

579. R. Wasserstrom, «The status of the fetus», The Hastings Center Report 
5(3) 18 (1975), aux pp. 20-21. 

580. H.O. Tiefel, supra, note 135, à la p. 88. 

581. 45 C.F.R. § 46.206 4(b). 

582. Supra, note 570, à la p. 9, n" 44, et à la p. 12. 

583. Voir: «Report on Injuries to Unborn Children», Commission dur droit 
(Royaume-Uni) n" 60. Cmnd. 5709 Londres; Her Majesty's Stationery 
Office, 1974. Congenital Disabilities (Civil Liability) Act 1976 Eliz. II 
c.28; Watt v. Rama (1972) V.R. 353 (Australie); Duval v. Seguin (1972) 
26 D.L.R. 3d. 418 (Ontario); Montreal Tramways Company v. Léveillé 
[1933] R.C.S. 456 (Québec); Cour d'appel d'Amiens 28 avril 1964, Gaz. 
Pal. 1964.2.167; Cour d'appel de Paris 10 janv. 1959, Gaz. Pal. 
1959.1.223; Bonbrest v. Kotz 65 F. Supp. 138 (D.D.C. 1946). 

Voir aussi P.A. Lovell et R.H. Griffith-Jones, « «The Sins of the 
Fathers» —Tort Liability for Pre-N atal Injuries», (1974) 90 Law Quarterly 
Rev. 513; J.G. Fleming, op. cit., note 23, aux pp. 159-61, 644-5 et 668- 
9; W. Prosser, op. cit., note 16, aux pp. 335-8, 864 et 883; J. Carbonnier, 
«Droit Civil», 9°  éd., Paris, Presses Universitaires de France, 1971, tomes 
I et II, dans le tome I, aux pp. 179-84; G. Marty et P. Raynaud, «Droit 
Civil», 2°  éd., Paris, Sirey, 1967, vols. I et II, dans vol. II, à la p. 360. 

Les parents peuvent également avoir le droit d'intenter une action, voir 
par exemple: O'Neill v. Morse, 385 Mich. 130, 188 N.W. 2d. 785 (1971); 
Trib. gr. inst. Seine, 20 janv. 1962, J.C.P. 62 éd. G. IV 68; Langlois v. 
Meunier [1973] C.S. 301 (Québec). 

584. Voir les références, ibid., de manière générale et, en particulier, le rap-
port de la Commission du droit (Royaume-Uni), à la p. 41 notamment. 

201 



585. Voir: Editorial, «The Rights of the Mentally Handicapped», The Lancet 
1973, 1 (818), 1295, où on propose d'établir une autre distinction entre 
le malade mental et l'handicapé mental en ce sens que ce dernier peut, 
à la condition qu'on lui en donne l'occasion, atteindre la maturité, se 
développer et agir comme tout autre citoyen normal. Il y a également 
un autre argument selon lequel on devrait classer les personnes dont les 
facultés mentales sont temporairement affaiblies comme, par exemple, 
les patients ressentant des douleurs intenses, dans la catégorie des «han-
dicapés mentaux frappés temporairement d'une incapacité de fait», et 
leur accorder, en matière de consentement à une intervention médicale, 
toutes les mesures de protection dont jouissent les personnes faisant 
partie de cette catégorie. 
Voir aussi G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, à 
la p. 151, qui divisent les handicapés mentaux en deux catégories: les 
malades mentaux et les retardés mentaux. Ils ajoutent que ces catégories 
se divisent en plusieurs sous-catégories. 

586. Voir supra, à la p.94 et ss. et  infra., à la p. 115. 

Voir aussi Annas, Glantz et Katz, ibid., aux pp. 147-151. 

587. R. Neville, supra, note 553, à la p. 349. 

588. Ibid. 

589. Voir Fed. Reg. 23 août 1974, 30656 (règles proposées); 45 C.F.R. 46 § 
46.504(c) qui prévoit ce qui suit: [TRADUCTION] «L'handicapé mental 
pris en charge par une institution ne peut participer à la recherche — 
à moins: — c) qu'on ait également obtenu son consentement à la re-
cherche, lorsqu'il est suffisamment capable de comprendre ce qui lui 
est proposé et d'exprimer son opinion au sujet de sa participation». 

590. En Californie, la loi prévoit que cette prise en charge par une institution 
ne signifie pas nécessairement que la personne en cause est frappée 
d'une incapacité de droit ou de fait: voir le California Penal Code (Supp. 
1975) § 2672 (b) (c). 

La prise en charge par une institution peut être volontaire ou involon-
taire. Cependant, elle ne détermine pas automatiquement si la personne 
en cause a ou non la capacité de droit ou de fait de donner un consen-
tement éclairé, étant donné que le critère de la prise en charge involon-
taire par un hôpital psychiatrique comporte un danger pour soi-même 
ou encore pour autrui (voir, par exemple, l'article 8(1)a) du Mental 
Health Act R.S.O. 1970, c.269, qui en soi ne connote aucune incapacité 
de fait. Il y aura incapacité de droit selon que, dans le pays en cause, 
la prise en charge involontaire comporte une présomption à ce sujet. La 
loi ontarienne précitée (ibid.) ne comporte aucune présomption de cette 
nature. L'article 32(3) exige que la personne prise en charge subisse un 
examen médical sur lequel il sera possible de se fonder pour délivrer un 
certificat d'incapacité. 

591. L'incapacité juridique peut être déclarée de deux manières correspon-
dant à deux situations de fait différentes, mais ayant les mêmes impli-
cations sur le plan juridique. En premier lieu, on peut déclarer une 
personne juridiquement incapable pour le motif qu'elle est incapable de 
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fait. Son incapacité de droit découle donc de son incapacité de fait. En 
second lieu, une personne peut avoir été déclarée juridiquement inca-
pable par le biais d'une procédure légale menant à l'internement ou à 
l'interdiction. Dans ce cas, elle est et demeure juridiquement incapable, 
totalement ou partiellement suivant l'effet de la procédure légale, et ce 
jusqu'à ce que l'ordonnance soit levée, même si, dans l'intervalle, il lui 
arrive d'être capable de fait. Dans chaque cas, les détails relatifs à la 
capacité de fait de chaque personne prise individuellement doivent être 
examinés en même temps que les lois qui, dans le pays en cause, 
s'appliquent aux handicapés mentaux et ce, afin d'apprécier la capacité 
de droit de la personne en cause. Cela permet d'apprécier sa capacité 
générale de consentir à une intervention ou à une recherche médicale. 

592. Voir P. Laget, supra, note 41, à la p. 310; F. Heleine, supra, note 318, 
à la p. 43; L. Komprobst et S. Delphin, op. cit., note 62, au le 55, 60 
et 65; R. Boucher et al., supra, note 62, à la p. 488; R.Piédelièvre et E. 
Fournier, supra, note 246, dans le tome I, à la p. 103; X. Ryckmans et 
R. Meert-van de Put, op. cit., note 62, au n° 595; A. Mayrand, op. cit., 
note 43, au n° 41; P.-J. Doll, supra, note 36, au n° 5; R. Dierkens, op. 
cit., note 478, au n° 195; V.C. Heldman, supra, note 188, aux pp. 163- 
170; M.F. Ratnoff, supra, note 63, à la p. 495 et ss.; J.A. Robertson, 
supra, à la note 532; R.G. Spece, supra, à la note 19; A.R. Holder, op. 
cit., note 54, à la p. 243. 

«Notes «Sale of Human Body Parts», supra, note 315, à la p. 1197; D.A. 
Frenkel, supra, note 247; Kaimoivitz v. Department of Mental Health 
for the State of Michigan, cit. supra, à la note 115. 

593. Voir W.F. Cook, «Transplantation - Incompetent Donors: Was the First 
Step or the Last Taken in Strunk & Strunk? (Ky 445 S.W. 2d. 145)», 
(1970) 58 Calif. L. Rev. 754, où l'auteur propose de justifier l'utilisation 
du critère de la valeur sociale, c'est-à-dire la valeur du donneur inca-
pable par rapport à celle du receveur capable, par le «bien que représente 
pour la société le fait de relancer dans une activité lucrative un citoyen 
plus productif» (à la p. 769). 

Voir également R.A. Koory, «Equity — Transplants — Power of Court 
to Authorize Removal of Kidney from Mental Incompetent for Trans-
plantation into Brother», (1970) 16 Wayne L. Rev. 1460, à la p. 1467, n.e. 
62, où on se demande si l'handicapé mental pourrait jouer un rôle utile 
comme donneur d'organes. 

594. Voir Laget, Heleine, Kornprobst, Boucher, Piédelièvre, Ryckmans et 
Meert-van de Put, Mayrand, Doll et Dierkens, tels que cités supra, à la 
note 592. 

595. L. Komprobst, op. cit., note 12, à la p. 243. 

596. Voir les articles 290, 325, 343 et 986 du Code civil de la province de 
Québec. 

597. A. Mayrand, op. cit., note 43, au n° 42; F. Heleine, supra, note 318, à 
la p. 43. 

Cette interprétation a été adoptée en se fondant sur le fait que l'article 
20 prévoit expressément que la personne adulte capable et le mineur 
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doué de discernement, lequel peut être frappé d'une incapacité de droit 
même s'il a la capacité de fait, peuvent, à certaines conditions, se sou-
mettre à une expérimentation ou faire don d'un organe. Elle a également 
été adoptée en se fondant sur le fait que la nécessité et l'existence de 
cette disposition expresse écarte toute déduction selon laquelle de telles 
interventions peuvent être pratiquées sur des personnes ne faisant pas 
partie de l'une ou l'autre de ces catégories, ainsi que toute autre dé-
duction que seul le consentement par procuration peut être valide dans 
ces situations. 

598. Voir J. - L. Baudouin, op. cit., note 339, au n" 192. 

599. Voir Heldman, Ratnoff, Robertson, Spece, Holder, Michigan Law Rev. 
et Frenkel, tels que cités supra, à la note 592. 

600. Voir les lois citées supra, aux notes 463, 516, 517 et 518. 

601. Document de travail n" 5, supra, note 283, au n" 50, p. 28. «Rapport» 
supra, note 283, à la p. 51, n" 113. 

602. Voir supra, aux pp. 88-91. 

603. Voir supra, à la note 532. 

604. Citée supra, à la note 115. 

605. Voir G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, aux pp. 
175-178. 

606. Voir, par exemple, /n re Moore, 221 S.E. 2d. 307 N.C. 1976); Cook v. 
Oregon, 9 Ore. App. 224, 495 P. 2d. 768 (1972); In re Sallmaier 378 
N.Y.S. 2d. 989 (C. sup. N.Y., le 26 janvier 1976). 

607. Fed. Reg. 23 août 1974, 30655; 45 C.F.R. § 46.504a. 

Voir aussi R.Q. Marston, «Medical Science The Clinical Trial and So-
ciety». The Hastings Center Report 3(2) 1 (1973), qui estime qu'on ne 
devrait autoriser la participation des malades mentaux qu'aux recher-
ches relatives aux maladies mentales. 

608. Supra, à la note 65. 

609. B. Mishkin, supra, note 557, à la p. 282. 

610. Supra, note 69, à I Principes de base, par II. 

À noter que le «Projet de Code de déontologie de l'expérimentation chez 
l'humain (1961)» B.M.J. 1962, 2, 1119, constituant l'avant-projet de la 
Déclaration d'Helsinki, exigeait que le sujet «soit dans des conditions 
mentales, physiques et juridiques lui permettant d'exercer pleinement 
son libre choix» (ceci s'inspire nettement de l'article! du Code de Nurem-
berg, supra, à la note 65) et il interdisait l'expérimentation sur les en-
fants, les incapables les «groupes captifs». En raison surtout, semble-t-il, 
de l'influence américaine, cela a été modifié de manière à autoriser le 
consentement par procuration au nom d'une personne n'ayant pas la 
capacité juridique («Déclaration d'Helsinki. Recommandations destinées 
à guider les médecins dans les recherches portant sur l'être humain». 
Adoptée lors de la 18e  Assemblée Médicale Mondiale tenue en 1964, à 
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Helsinki, Finlande, au par. III 3(a)), et l'utilisation des détenus comme 
sujets (voir M.J. Bloom, supra, note 63, à la p. 1087). Cette première 
Déclaration d'Helsinki (1964) contenait une disposition (III 3(a)) selon 
laquelle «le sujet d'une recherche clinique doit se trouver dans des con-
ditions mentales, physiques et juridiques lui permettant d'exercer plei-
nement son libre choix». 

Il est intéressant de noter que la Déclaration de 1964 a été modifiée en 
1975, à Tokyo, en éliminant notamment la disposition III 3(b). Les rai-
sons pour lesquelles on a éliminé cette disposition ne sont pas claires. 
On a probablement déduit de l'effet cumulatif des deux paragraphes 
précités, que la capacité de fait était nécessaire ainsi peut-être que la 
liberté de mouvement, et que le consentement par procuration ne pou-
vait être donné que dans le cas où seule la capacité de droit, et non la 
capacité de fait, était absente. La Déclaration de 1975 contient des dis-
positions relatives au «consentement sous la contrainte», à l'«incapacité 
légale» et à l' «incapacité physique ou mentale rendant impossible l'obtention 
d'un consentement éclairé». Ces dispositions traitent des cas où le con-
sentement par procuration est acceptable. Cela représente, en ce qui 
concerne la question des sujets «spéciaux», un changement important si 
on compare la version de 1964 de la Déclaration d'Helsinki à celle de 
1975. 

Voir également: O.M.S. Principes applicables à l'évaluation clinique des 
médicaments, supra, note 123, à § 4.1, p. 19, où il semble qu'on permette 
au représentant légal de consentir à ce que le sujet participe à une 
recherche non thérapeutique, dans le cas où ce dernier est «juridiquement 
incapable». En effet, on déclare que «les sujets . . . peuvent être des 
volontaires bien portants . . . dont on n'a pas cherché à obtenir le con-
sentement . . . parce qu'ils n'avaient pas la capacité de le donner» (à la 
p. 7). Le fait d'utiliser l'expression «juridiquement incapable» peut engen-
drer la présomption qu'on ne peut pas donner un tel consentement au 
nom d'une personne incapable de fait bien que la Déclaration d'Helsinki 
traite également de l'«incapacité légale», vraisemblablement au sens 
d'«incapacité de droit» èt qu'elle montre clairement que cette expression 
couvre l'«incapacité physique ou mentale» (ibid., à I. Principes de base, 
par II). 

611. Supra, note 67, à la p. 2. 

612. Rapport du «Committee to Investigate Medical Experiments on Staff 
Volunteers», supra, note 326, à § 3:2. 

613. Supra, à la note 68. 

Cf. État de New York, N.Y. Pub. Health Law § 2440-2446 (Supp. 1976) 
qui régit la recherche non thérapeutique sur des êtres humains et qui, 
à §2442, sous le titre «consentement éclairé», prévoit que ce type de re-
cherche ne peut s'effectuer, dans cet État, en l'absence d'un consen-
tement éclairé donné par écrit par le sujet. Si le sujet est juridiquement 
incapable de donner son consentement, ce consentement doit être donné 
par écrit par une autre personne légalement habilitée à agir en son nom. 
Cette disposition est loin d'être claire étant donné que le titre et la 
première partie donnent à entendre que le consentement éclairé est une 
condition essentielle et qu'en conséquence, la deuxième partie de la 
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disposition doit être interprétée comme établissant une exception à la 
nécessité d'obtenir un consentement éclairé personnel lorsque le sujet 
est frappé d'une incapacité de droit mais non de fait. 

614. Voir supra, à la p. 91. 

615. D.A. Frenkel, supra, note 247, à la p. 9. 

616. Voir G.E.W. Wolstenholme, «An Old-Established Procedure: The De-
velopment of Blood Transfusion», dans Wolstenholme et O'Connor 
(éds.), op. cit., note 315, p. 24, à la p. 26, qui cite cet exemple historique 
de la recherche. 

617. Voir G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, à la p. 
240. 

618. Voir, par exemple, Ruffin v. Commonwealth 62 Va. [21 Gratt] 790 [1871] 
(Virginie), où le tribunal a déclaré que le détenu «a, en raison de son 
crime, non seulement perdu sa liberté, mais également tous ses droits 
personnels à l'exception de ceux que la loi lui accorde à titre humani-
taire. Il est pour l'instant l'esclave de l'État»; P.J. Doll, supra, note 508, 
à la p. 822, qui affirme que l'article 36 du Code pénal (France) «dispose 
que l'individu condamné à une peine afflictive perpétuelle est déchu de 
tous ses droits civils» et que, par conséquent, tout pouvoir ou droit de 
donner un consentement semblent exclus. 

619. Pour une analyse des droits du détenu et de sa capacité juridique en 
général, voir: G. Hawkins, «The Prison. Policy and Practice», Chicago et 
Londres. The University of Chicago Press, 1976. Pour une analyse de 
ces droits dans le contexte de la relation médicale, voir: W.G. Todd, 
supra, note 80, à la p. 800 et ss.; A.R. Holder, op. cit., note 54, aux pp. 
13-15; L. Vandervort, «Legal Aspects of the Medical Treatment of Pe-
nitentiary Inmates», (1977) 3 Queen's Law J. 3:368. 

620. B. Starkman, supra, note 18, à la p. 23, avec qui je suis parfaitement 
d'accord, soutient que, sur le plan de la procédure, les mesures de 
protection des personnes prises en charge par une institution ne sont 
pas suffisantes, et que le droit positif doit énoncer les droits civils dont 
elles jouissent dans le contexte des pratiques mettant en cause l'intégrité 
de la personne. 

621. Voir par exemple: W.G. Todd, supra, note 80, à la p 805; G. Hawkins, 
supra, note 619, à la p. 136, qui affirme que «jusque dans les années 1960 
. . . le détenu a constaté que la loi, pour utiliser l'expression de Gerhard 
Mueller, «ne franchissait pas le seuil de la prison». 

622. A. B. Sabin, A.J. Bronstein, W.N. Hubbard, «The Military[The Prisoner», 
dans «Experiments and Research with Humans: Values in Conflict», Na-
tional Academy of Sciences, Academy Forum, Washington, 1975, (ci-
après désigné sous le nom de «National Academy of Sciences Forum»), 
p. 127, par Bronstein, aux pp. 130-5. 

623. Ibid., à la p. 131. 

624. Voir S. Spicker, «Inquiry and Commentary», une partie de l'analyse ef-
fectuée par A.B. Sabin et al., ibid, à la p. 145. 
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625. Lord Kilbrandon, «Final Discussion», dans Wolstenholme et O'Connor 
(éds.), op. cit., note 315, p. 202, à la p. 205. 

626. P. Ramsey, supra, note 201, à la p. 705. 

627. W.J. Estelle, «The Changing Profile and Conditions Surrounding Clinical 
Research in Prisons», Clin. Pharm. & Therap. 13(5) 831 (1972). (C'est 
nous qui soulignons). 
A remarquer l'emploi du pronom possessif lorsqu'on parle des détenus, 
ainsi que la manière de les traiter comme des objets plutôt que comme 
des êtres humains. 

628. J.D. Moore, «The Deer Lodge Research Unit», Clin. Pharm. & Therap. 
13(5) 833 (1972), à la p. 834. 

629. R.W. Newman, «The Participation of Prisoners in Clinical Research», 
dans Ladimer et Newman (éds.), op. cit., note 10, à la p. 467. 

630. J.0 . Wohlleb, «Research on Piisoners»,  N.  E.J.M. 288(14) 742 (1973); F.G. 
McMahon, «The «Normal» Prisoner in Medical Research», J.  Clin. Pharm. 
12(2) 71 (1972); R. Burt, «Inquiry and Commentary», dans National Aca-
demy of Sciences Forum, supra, note 622, à la p. 144. 

631. P.B. Meyer, «Drug Expeiiments on Prisoners. Ethical Economic or Ex-
ploitative?», Massachusetts, Lexington Books, 1976, à la p. 35. 

632. J.P. Tupin, supra, note 441, à la p. 255; G. Bach - Y - Rita, «The Prisoner 
as an Experimental Subject», J.A.M.A. 229(1) 45 (1974), note que le fait 
que tout renseignement donné par le détenu devienne la propriété de 
l'État pose un problème sur le plan du droit à la vie privée, surtout en 
l'absence de garantie que ces renseignements ne seront pas utilisés con-
tre le détenu lui-même. 

633. W.B. Bean, dans «A Testament of Duty: Some Strictures on Moral Res-
ponsibility in Clinical Research», Arch. Int. Med. 134 (5) 854, parle des 
criminels condamnés à mort qui servaient de sujets d'expérience mé-
dicale à l'époque de la Perse et de l'Egypte antiques ainsi qu'au cours 
de la Renaissance. 

634. Par exemple J. Paquin, op. cit., note 170, à la p. 359; R. Dierkens, op. 
cit., note 477, aux IC 198 et 199. 

635. En supposant que cela est possible, voir infra, aux pp. 114-118. 

636. A. Decocq, op. cit., note 11, au n° 100, p. 79; G. Bourguignon, «Les 
conditions morales de l'expérimentation sur l'homme sain ou malade», 
dans «Premier congrès international de morale médicale. Communica-
tions», Paris, Ordre National des Médecins, 1955, p. 67, à la p. 68. 

Voir également: C. Bernard, «An Introduction to the Study of Experi-
mental Medicine», ouvrage traduit par Henry Copley Green, New York; 
MacMillan Co., 1927, à la p. 101; J. Fletcher, supra, note 62, à la p. 
636; M.H. Pappworth, op. cit., note 308, à la p. 194; P.B. Meyers, op. 
cit., note 631, aux pp. 65-66, 79-80; P.-J. Doll, supra, note 508, à la p. 
822, et B. Dickens, supra, note 316, à la p. 22, qui se prononcent contre 
l'utilisation des détenus comme sujets d'expérience, ce qui, à plus forte 
raison, s'appliquerait à ce mode d'exécution des condamnés à mort. 
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637. M.B. Visscher, op. cit., note 252, à la p. 65. 

638. P.B. Meyer, op. cit., note 631, à la p. 6. 

639. Fed. Reg. 14 janv. 1977, 3082-3. 
640. Voir R. Branson, «Prison Research: National Commission Says «No, 

Unless . . .», The Hastings Center Report 7(1) 15 (1977), citant M.E. 
Jaffe et C.S. Snoddy, «An International Survey of Clinical Research in 
Volunteers», rapport préparé pour la National Commission, le 10 février 
1976, à la p. 4. 

641. B. Dickens, supra, note 316, à la p. 22. 
642. M.D. Eilenberg et al., supra, à la note 255. 

Voir également M.H. Pappworth, op. cit., note 308, à la p. 194, qui 
affirme que les détenus ne sont pas utilisés comme sujets d'expérience 
en Grande-Bretagne. 

643. Voir, par exemple, un document préparé pour la Commission de réforme 
du droit du Canada par G. Ferguson, «A Survey of the Literature on 
Psychiatric & Medical Techniques used in Canada for Personality Con-
trol.», (non publié) qui montre clairement que des interventions expéri-
mentales dont l'efficacité est douteuse sur le plan thérapeutique, sont 
pratiquées dans certaines prisons canadiennes. 
Voir également N. Goodwin, «The Legal Aspects of Human Experimen-
tation», Canadian Hospital 47(1) 33 (1970), à la p. 35, qui, à titre de 
Directeur des services médicaux du ministère des Services correction-
nels de l'Ontario, a fait valoir, dans un article publié dans un journal 
médical, que pour éviter toute poursuite en justice un chercheur doit: 
a) faire l'expérience dans le cadre d'un traitement; b) faire en sorte 
qu'elle soit prescrite par le médecin auquel s'est adressé le sujet (à 
remarquer qu'on parle de sujet et non de patient); et c) obtenir le con-
sentement et expliquer les dangers que comporte l'expérience unique-
ment dans le cas où a) et b) sont impossibles à réaliser. Cependant, «si 
on veut promouvoir les lois naturelles de la recherche effectuée au 
moyen d'expériences sur des êtres humains, il est plus prudent d'éviter 
les situations où il est nécessaire d'appliquer la disposition c)». Il est 
évident qu'en l'expèce, on induit volontairement en erreur le sujet et 
qu'on préconise cette pratique. Cependant, je me demande jusqu'à quel 
point on souhaite tromper l'ensemble de la collectivité et jusqu'à quel 
point on a recours à de telles pratiques pour camoufler l'expérimentation 
en milieu carcéral. 

644. Citée supra, à la note 65. 
645. Citée supra, à la note 69. 
646. Supra, à la note 610. 
647. Par exemple, en Pennsylvanie:3 Pa. Bull n°2667 (1973); A.J. Bronstein, 

supra, note 622, à la p. 134, affirme que le Massachusetts et l'Illinois 
ont également interdit l'utilisation des détenus. 

Voir également le rapport de la United States National Commission, 
Fed. Reg. 14 janv. 1977, 3082, chapitre 4, par. 4 et 5. 
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648. Par exemple: Okla. Stat. Ann. Tit. 63 (1973), § 47.1 — § 47.5; Iowa Code 
Ann., § 246.47 (1969); Cal. Penal Code, § 3049.5 (Supp. 1975). 

Voir également G.J. Annas, L.H. Glantz et B.F. Katz, op. cit., note 63, 
aux pp. 128-132. 

649. Fed. Reg. 14 janv. 1977, 3082, n.e. 2. 

650. L'article D. 380 du Code de procédure pénale (complété par le décret 
du 12 septembre 1972). 

651. Malgré que N. Goodwin, supra, à la note 643, ait essentiellement sug-
géré le contraire. 

652. F.J. Ayd, supra, note 301, à la p. 772. 

653. C.H. Fellner et J.R. Marshall, «Twelve Kidney Donors», JAMA 206 (12) 
2703 (1968). 

654. D.C. Martin et al., supra, note 129, à la p. 1427. 

655. Voir supra, aux pp. 15-17. 

656. VoirG. Bach-Y-Rita, supra, note 632, à la p. 45, qui décrit le phénomène 
de la prise en charge par une institution comme un désir de se plier aux 
volontés du gardien et comme un transfert émotif à une relation parent-
enfant; B.S. Laves, «Legal Aspects of Experimentation with Institutio-
nalized Mentally Disabled Subjects», J. Clin. Pharm. 16(10) Pt. 2.592 
(1976), à la p. 597. 

657. F.J. Ayd, supra, note 301, à la p. 776. 

658. La perte de la liberté de choisir librement son médecin peut avoir un 
effet coercitif outre celui engendré par la perte de la liberté elle-même. 
Si le détenu considère le médecin traitant comme une composante de 
l'institution carcérale parce que ce dernier est choisi et employé par les 
autorités pénitentiaires, celui-ci peut alors se sentir obligé de consentir 
au traitement recommandé, de crainte d'obtenir une «mauvaise note» ou 
un mauvais rapport médical qui pourraient lui nuire lorsque, par exem-
ple, vient le moment de décider si on doit lui accorder une libération 
conditionnelle. 

659. Voir le rapport et les recommandations de la United States National 
Commission, «Research Involving Prisoners», Fed. Reg. 14 janv. 1977, 
3076-3091. 

660. R. Curtis Morris, «Guidelines for accepting volunteers: Consent, ethical 
implications and the function of a peer review», Clin. Pharm. Therap. 
13(5) 782 (1972), à la p 785. 

661. D.C. Martin et al,  supra,  note 129, à la p. 1428, tableau 1. 

662. P.B. Meyer, op. cit., note 631, à la p. 58. 

663. Voir D.C. Martin et al., supra., note 129, à la p. 1427; P.B. Meyer, 
ibid., aux pp. 10-15; L. Lasagna, «Special Subjects in Human Experi-
mentation», dans Freund (éd.), op. cit., note 6, p. 262, aux pp. 264-5, qui 
déclare qu'en milieu carcéral, les volontaires deviennent «l'élite de leur 
propre société». Est-ce que, cela constitue en soi un élément coercitif, 
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plus particulièrement lorsque cette élite pousse les autres détenus à se 
plier aux exigences de l'expérimentation? Voir F.J. Ayd, supra, note 
301, à la p. 777. 

664. VoirP.Freund, «EthicalProblems in Human Experimentation», N.E.J.M. 
273(13) 687 (1965), à la p. 691. 

665. W.G. Todd, supra, note 80, à la p. 811. 

666. Fed. Reg. 14 janv. 1977, 3078. 

667. Ibid., 3080, recommandation 3C, commentaire (iii). 

À remarquer que les recommandations formulées à ce propos par la 
United States National Commission, sont très précises et comptent dix-
sept rubriques telles que le logement dans des cellules simples, les ca-
binets d'aisances privés, etc. 

668. Ibid., commentaire (iv). 

669. Fed. Reg. 14 janv. 1977, 3079. 

670. N. Hershey et R.D. Miller, op. cit., note 63, à la p. 65. 

671. Voir notamment: Macicey v. Procunier 477 F. 2d. 877 (90  Circ. 1973); 
Knecht v. Gillnzan 488 F. 2d. 1136 (8e  Cire.  1973). 

672. Code criminel S .R.C. 1970, chap. C-34, tel que modifié par S.R.C., c.11 
(1 er  supp.); S.R.C. 1970, c.2 (2e  supp.); S.C. 1972, c.13; S.C. 1973-74, 
c.50. 

À noter qu'à l'article 8(a), le Code abroge toutes les infractions de com-
mon law, mais qu'à l'article 7(3), il maintient «chaque règle et chaque 
principe de la common law qui font d'une circonstance une justification 
ou excuse d'un acte, ou un moyen de défense contre une inculpation. . . 
sauf dans la mesure où ils sont modifiés par la présente loi ou une autre 
loi du Parlement du Canada ou sont incompatibles avec l'une d'elles.» 

À remarquer également qu'en matière pénale, les provinces ont certains 
pouvoirs qui découlent de l'article 92(15) de l'Acte de l'Amérique du 
Nord britannique 1867, 30-31 Victoria, c.3. On trouve un exemple de 
l'exercice de ces pouvoirs dans l'article 13 de la Loi sur le don des tissus 
humains de l'Ontario (citée supra, à la note 283), qui prévoit que la 
personne qui enfreint sciemment la Loi est passible d'une amende ou 
d'un emprisonnement. 

En ce qui concerne le partage des pouvoirs en matière criminelle, la 
situation est effectivement la même dans les deux autres systèmes fé-
déraux, à savoir les États-Unis d'Amérique et l'Australie. Toutefois, 
dans ces deux derniers pays, chaque État a un pouvoir général en ma-
tière criminelle tandis que le gouvernement fédéral a, à cet égard, un 
pouvoir découlant de chacun de ses domaines de compétence. 

673. Constitution des États-Unis, article I § 8. 

The Constitution 63 et 64 Victoria, c.12. An Act to constitute the Com-
monwealth of Australia, article 51. 

674. Crimes Act 1914 — 1973 (Australie). 
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675. À remarquer que même si le droit criminel a été codifié, on se sert 
toujours de la common law lorsqu'il s'agit notamment d'interpréter les 
éléments d'une infraction. 

Pour une analyse complète du droit criminel en Australie, voir: C. Ho-
ward, «Australian Criminal Law», Sydney, Australie, The Law Book Co., 
1970. 

676. Voir W.R. LaFave et A.W. Scott, «Handbook onCriminal Law», St. Paul, 
Minn., West Publishing Co., 1972, à la p. 3. 

677. Ibid., à la p. 57. 

678. Voir J.C. Smith et B. Hogan, «Criminal Law», 3e éd., Londres, Butter-
worths, 1973. 

679. Par exemple, Offences against the Person Act 1861, 24 et 25 Vict., 
c.100. 

680. P. Lombard et al., op. cit., note 78, aux pp. 126 et 132-3. 

681. Ibid. 

Voir également: J. Penneau, op. cit., note 225, au n° 265; G. Boyer 
Chammard et P. Monzein, op. cit., note 56, à la p. 71. 

682. G. Boyer Chammard et P. Monzein, ibid., à la p. 73. 

683. Cit. supra, à la note 672. 

684. J'estime que les termes «traitement chirurgical ou médical . . . ou . . . 
autre acte légitime. . .» utilisés à l'article 198, laissent entendre qu'un tel 
traitement est légal. Cf. la situation en common law, discutée infra, aux 
PP. 120-121. (11 est ici nécessaire de formuler une «réserve». Il semble que 
l'interprétation de l'article 198 la plus acceptée soit celle selon laquelle 
cet article n'influe pas sur le caractère légal ou illégal à première vue 
d'une intervention médicale. Il constitue plutôt un moyen de défense 
servant à justifier un acte qui autrement engagerait la responsabilité 
criminelle, étant donné que l'acte en cause correspond à une infraction 
au sens du Code criminel. A mon avis, il est préférable d'adopter 
l'interprétation que j'ai suggérée. Cette interprétation se fonde sur le 
fait que l'expression «autre acte légitime» qualifie le «traitement chirurgical 
ou médical», ce qui n'était probablement pas dans l'intention du législa-
teur au moment de la rédaction du Code, étant donné que l'ancienne 
expression visait à décrire les actes, autres que médicaux, qui étaient 
dangereux mais légitimes. Voir H.E. Taschereau, «The Criminal Law 
Consolidation and Amendments Acts of 1869, 32-33 Vict. for the Do-
minion of Canada», vol. I et II, Montréal, Lovell Printing and Publishing 
Co., 1874, dans le vol. I, à la p. 204.) 

685. À remarquer qu'on n'exige pas le consentement du patient. J'estime 
cependant que cette exigence est incluse dans celle d'apporter des «soins 
raisonnables» contenue dans les articles 45 et 198. Cependant, cette in-
terprétation soulève une difficulté historique, comme le démontre B. 
Starkman (supra, note 18, aux pp. 5-6) qui analyse le Stephen's Digest 
of Criminal Law, ' en  and e éds., Macmillan & Co., Londres, 1877, 
1887, sur lequel se fondent ces articles, et qui conclut que l'article 45 
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n'était destiné qu'à couvrir les situations d'urgence où le patient est 
incapable de donner son consentement. 

686. Voir G. Dworkin, supra, note 524, aux pp. 356-7. 

687. Par exemple, B. Starkman, supra, note 18, à la p. 47, affirme qu'à sa 
connaissance, l'expérimentation médicale n'a jamais, au Canada, donné 
lieu à des poursuites au criminel. 

688. Voir, par exemple, la décision Strunk v. Strunk, citée supra, note 53, 
aux pp. 147-8, où le tribunal subordonne l'autorisation d'une greffe 
d'organe à l'existence d'un «avantage pour les personnes incapables 
d'assurer leur propre protection». Cependant, il ne fait mention d'aucun 
avantage lorsqu'il parle de la «pratique clinique courante» consistant à 
greffer sur un être humain un tissu prélevé sur un autre être humain». 

689. Voir P. Lombard et al., op. cit., note 78, à la p. 128; G. Boyer Cham-
mard et P. Monzein, op. cit., note 56, à la p. 175. 

690. G. Levasseur, supra, note 402, à la p. 140. (C'est nous qui soulignons). 

691. Ibid., à la p. 139. 

692. Article 327 du Code pénal (France). 

693. Voir, par exemple, Offences against the Person Act 1861 (Royaume-
Uni), cit. supra, note 679, à l'article 20. 

694. Par exemple, Code Criminel (Canada), cit. supra, note 672, à l'article 
244. 

695. Voir par exemple: Mathew v. 011erton 90 Eng. Rep. 438; Comberback 
218 (1693) où le tribunal a décidé que l'autorisation donnée par 
quelqu'un à une autre personne de lui infliger des coups était nulle parce 
que contraire à la paix. 

696. Il peut arriver que l'exercice de la médecine (ou plutôt la faute profes-
sionnelle du médecin) menace la collectivité. Voir, par exemple, G. 
Levasseur, supra, note 402, à la p. 138: «Le bien des citoyens condi-
tionnant le bien de l'État, les pouvoirs publics se doivent d'accorder au 
bon exercice de la profession médicale: facilités, encouragements, ré-
compenses, garanties de qualité et succès. Il leur appartient d'assurer 
par des mesures appropriées . . . la sauvegarde de la santé publique, 
qui doit être un de leurs soucis majeurs.» 

Voir, de manière plus générale: Spead v. Tomlinson 73 N.H. 46, 59A. 
376 (1904), où on a fait valoir que l'État a le droit et le devoir d'assurer 
le bien-être de tous et qu'à cette fin, il peut imposer des obligations 
envers l'État et non envers les personnes au profit desquelles elles sont 
imposées. Cette façon d'aborder la question explique pourquoi le con-
sentement personnel ne constitue pas un moyen de défense contre une 
accusation d'infraction criminelle étant donné que la personne ne peut 
pas permettre à quelqu'un de se soustraire à une obligation qu'il a envers 
l'État; J. Penneau, op. cit., note 225, au n" 327, affirme que la respon-
sabilité juridique traduit la réprobation de la société face à la violation 
d'une de ses règles qui sont nécessaires à l'équilibre moral du groupe. 
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697. Voir G. Dworkin, supra, note 524, à la p. 355, qui analyse l'ancienne 
notion du crime de mutilation en common law. A l'époque, une personne 
commettait ce genre de crime lorsqu'elle infligeait à une autre personne 
des blessures diminuant sa capacité de combattre, de se défendre ou de 
molester un adversaire. Cet acte était illégal parce qu'il privait le roi 
d'un combattant, autretvent dit parce qu'il était contraire à l'intérêt 
public ou à l'intérêt de la collectivité. 

698. Voir, par exemple, la décision Bravery v. Braver), [1954] 3 All E.R. 59, 
où le juge Denning a décidé que la stérilisation d'un homme était illégale, 
même si ce dernier y consentait, parce qu'aucun «motif ou excuse valable» 
ne la justifiait et parce qu'elle était «nettement préjudiciable à l'intérêt 
public». 

Les «moeurs» qui se reflètent dans cette décision ont peut-être changé en 
Angleterre. A noter également que la qualification d'acte illégal se fonde 
sur le préjudice à la société, et que, par conséquent, l'intervention ne 
peut pas être justifiée par le consentement du patient, mais plutôt par 
le fait qu'elle vise à «préserver la santé d'une personne». En Supposant 
que des motifs non thérapeutiques justifient certaines interventions mé-
dicales (comme, par exemple, l'intérêt de la collectivité), voici la ques-
tion qui se pose au sujet de la légalité de l'expérimentation non théra-
peutique sur des êtres humains: le bien de la société justifie-t-il l'atteinte 
qu'on porte à l'intérêt public lorsqu'on utilise des êtres humains comme 
sujets d'expérience et, si oui, dans quels cas? Autrement dit, le con-
sentement est nécessaire mais non suffisant pour qu'une telle interven-
tion soit légale étant donné qu'en protégeant l'individu, c'est l'intérêt 
public que le droit criminel protège. 

699. Voir, par exemple, F.H. Beale, «Consent in the Criminal Law», supra, à 
la note 272; «Notes «Sale of Human Body Parts» », supra, note 274, à la p. 
1238. 

Pour une excellente et récente analyse de cette question, voir: A. Ru-
benstein, «The Victim's Consent in Criminal Law: An Essay on the Ex-
tent of the Deciiminalizing Element of the Crime Concept», dans E.M. 
Wise et G.O.W. Mueller (éds.), «Studies in Comparative Criminal Law», 
Illinois; Charles C. Thomas, 1975, aux pp. 189-210; G. Levasseur, su-
pra, note 402, aux pp. 140-1, affirme qu'une personne ne peut pas don-
ner à autrui le droit de porter atteinte à son intégrité physique. Autre-
ment dit, en droit français, le consentement est nécessaire sauf dans 
certaines circonstances particulières, mais il n'est pas suffisant pour 
justifier un acte constituant une faute civile ou pénale. En d'autres ter-
mes, il ne permet pas à lui seul d'établir la légalité de l'acte. 

700. Voir, par exemple, l'article 14 du Code Criminel (Canada), cité supra, 
à la note 672. 

701. W. Blackstone, «Commentaires», op. cit., note 491, à 4:205-8; H. Rox-
burgh, «Experiments on Human Subjects>>, (1963), 3 Medicine Science 
and the Law, 132, aux pp. 135-6. 

702. À mon avis, on devrait comprendre que l'expression «qu'on s'inflige soi-
même» s'entend des blessures que l'on consent à subir plutôt que du fait 
que la personne s'inflige elle-même des blessures. 
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703. A. Rubenstein,  supra,  note 699, à la p. 200. 
704. R. v. Clarence (1888) 22 Q.B.D. 23; Papadimotropoulous v. R (1957) 98 

C.L.R. 249. 
Voir B. Dickens, supra, note 62, aux pp. 395-6, qui analyse l'effet de 
l'erreur sur le consentement en matière de droit criminel. En bref, 
l'erreur ne vicie le consentement que si elle porte sur la nature de l'acte 
et non seulement sur ses conséquences. 

705. B. Starkman,  supra,  note 18, à la p. 43. 

À remarquer que l'article 204 du Stephen's Digest, supra, à la note 685, 
prévoit que «toute personne a le droit de consentir à ce que des lésions 
corporelles soient causées dans le cadre d'une intervention chirurgicale 
pratiquée sur elle-même ou sur un enfant qu'elle a sous sa garde et qui 
est trop jeune pour faire un choix raisonnable en la matière. . .» Stephen 
affirme, dans une note explicative, qu'il ne «connaît aucun texte ou au-
teur appuyant ces affirmations, mais . . . qu'elles n'en ont pas besoin.» 
La première déclaration reconnàît à l'enfant capable de faire un choix 
la capacité de consentir pour lui-même et elle implique qu'il doit ce faire 
en matière de droit criminel. 

Le fait qu'un mineur, ayant atteint l'âge de raison, ait consenti à une 
infraction criminelle dont le consentement ne constituait pas un élément 
essentiel pouvait être invoqué comme moyen de défense en common 
law. Voir Starkman, ibid. 

706. Voir, par exemple, les articles 21, 22, 421, 422 et 423 du Code Criminel 
(Canada), supra, à la note 672; C. Howard, supra, note 675, aux pp. 
250-86. 

Ces infractions criminelles résultant d'une responsabilité «incidente» 
s'appliqueraient généralement à toute situation médicale à laquelle on 
associe une activité criminelle et non seulement à celles où l'incrimination 
découle d'un consentement par procuration. 

707. Voir, par exemple, l'article Cal. Penal Code § 273(a) West 1970, selon 
lequel le fait de mettre en danger la santé d'un enfant ou de lui faire 
subir indûment des souffrances physiques ou morales constitue une in-
fraction grave. 

708. Voir notamment la Loi concernant la protection des enfants soumis à 
des mauvais traitements, supra, à la note 566. 
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