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| NTRODUCTION

Le 5 décembre 2014, la Cour d’'appel du Québec rendait sa décision
dans l'affaireSt-Germain ¢ BenhaimDans le jugement majoritaire, les
juges Kasirer et Bélanger sortent des sentiers battus et osent confronter I'in-
FHUWLWXGH FDXVDOH DX EpQp¢FH GH Ob GHPDQGH
gente et audacieuse qui allie une compréhension solide des régles de preuve
et le courage d’exposer explicitement les considérations de politiques géné
rales fondant leur décision.

I. LESFAITS ET LE JUGEMENT DE LA COUR SUPERIEURE

Le recours découle du décés de Marc Emond d’un cancer pulmonaire.



114 McGiLL JourNAL OF Law AND HEALTH \ol. 8
REVUE DE DROIT ET SANTE DE McGiLL No. 1

cembre 2006, lors d’un examen annuel, qu’'a lieu la troisieme radiographie.

Le docteur O’'Donovan note alors que le volume du nodule a augmenté et,
s'inquiétant de la possibilité d’'un cancer, il suggére gu'une tomographie

soit effectuée. Cette derniére révéle une lésion dans le poumon droit et d'im-

portantes atteintes ganglionnaires. En janvier 2007, monsieur Emond est di

ULJp YHUV XQ SQHXPRORJXH VSpFLDOLVp HQ RQFRC
d'un cancer du poumon inopérable et incurable de stade IV. Aprés des mois

de traitements de chimiothérapie, il décéde le 6 juin 2008.

TaBLEAU 1. DEROULEMENT CHRONOLOGIQUE DES FAITS.

Décembre

9 novembre Janvier Décembre 2006/ Automne 6 juin 2008

2005 2006 2006 janvier 2007
2007

$3 UH P L qUHradio- f e radio- f&DQFHUIBBWHPLHWYFqV

radiogra- graphie. graphie. stade IV symp-

phie. inopé- tomes.
$2SDFLWBIROXPH (aple et

t2SDFLWPpFRQ¢ UP pmdnodule  jncurable

constatée (nodule). augmenté. diagnosti-
(nodule). + © radio- qué.
$3D W L H Q \gtaphie $7TRXMR XUV
asympto- recom- asympto-
matique. mandée matique.

(non ef-

fectuée).

La Cour d’appel résume ainsi la preuve des experts quant a la causalité.
Selon le docteur Ferraro, un chirurgien thoracique et I'expert des intimés,
la radiographie de novembre 2005, interprétée de maniére rétroactive a la
lumiére des tests de décembre 2006 et janvier 2007, est compatible avec
un cancer de stade Ill ou IV inopérable avec métastases ganglionnaires.
&HWWH RSLQLRQ HVW VHORQ OXL FRQ¢UPpH SDU
ticulierement l'attention de la juge de premiére instangé) I'évolution
normalement lente du cancer pulmonaire, surtout chez les non-fumeurs
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dommages (70009%$) pour I'angoisse et la frustration causées par la faute
des défendeurs.

C'est 'appréciation du lien causal par la juge du fond qui est remise
en question devant la Cour d’'appel, la faute n'étant plus corifedtée
appelantes plaident que la juge de premiére instance aurait d( retenir dans
le cas du défunt la statistique voulant que pouWe/@es personnes dont le
cancer est diagnostiqué de maniere fortuite, la maladie est au'stadled
argumentent que I'opinion des experts des intimés ne s'appuie que sur des
hypothéses et utilise une interprétation rétroactive qui n’est pas basée sur
une technigue approuvée par la sciéhdees médecins intimés répondent
gue la juge a fondé son opinion sur la preuve administrée au Yraees
Cour d'appel observe d’emblée que la résolution de la question causale dé
pend de I'état d’avancement du cancer de monsieur Emond au moment de
la faute en novembre 2005 (omission de comparer les radiographies avec
celles disponibles) et en janvier 2006 (omission d’entreprendre des-nvesti
gations plus poussées a la suite de la seconde radiogtaphie)

Il . LA DECISION SUR LA CAUSALITE

La Cour d'appel accueille I'appel en partie avec dépens et les trois juges
s'entendent sur les dommages et intéréts a attribuer aux demanderesses,
ainsi que sur les sommes additionnelles a titre de dépensesfutilses
conviennent également que le lien de causalité est prouvé, mais pour des
raisons différentes. Le juge Fournier voit dans le jugement de premiére ins
tance une erreur de fait dans I'appréciation de la preuve d’expert, alors que
les juges Kasirer et Bélanger y voient une erreur de droit.

11 Benhaimsupra note 1 au para 149. L'appel porte également sur la méthode de
calcul des dommages proposée par la juge, mais cet aspect de la décision n'est
pas commenté ici.

12 |bid au para 156, juges Kasirer et Bélanger.
13 |bid aux para 42-43, juge Fournier.

14 |bid au para 47, juge Fournier.

15 |bid au para 55.

16 |bid aux para 136, 138 (plus d’un million de dollars, certaines sommes devant
étre actualisées par calcul actuariel).
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Le juge Fournier rappelle d’abord le devoir de retenue de la Cour d’ap
pel quant aux constatations de fait du juge de premiére instaDtem-
blée, il note, citanBt-Jean ¢ Mercié?, que le fait que la faute des intimés
empéche de faire la preuve directe d’'une des conditions de la responsabilité
ne devrait pas mener a un allégement du fardeau de preuve
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son cancer était de stade | otf.IDe plus, s'appuyant sur l'opinion des
experts de la demande, le juge Fournier conclut que le lien de causalité est
établ?’ puisque la preuve démontre que le pronostic pour un cancer de stade
| ou llA traité par chimiothérapie est a 99©de guérison favoralife

La décision de la majorité, cosignée par les juges Kasirer et Bélanger,
fera I'objet d’'une étude détaillée dans la prochaine section. Nous n’en ré-
sumons donc ici que les grandes lignes. Contrairement a leur collégue, les
juges de la majorité concluent a une erreur de droit de la part de la juge de
premiére instanéeé
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inférence défavorabile S'autorisant de cet allegement, les juges majori-
taires inférent ensuite la causalité en s’appuyant sur la statistique voulant
gue 78% des cancers découverts de maniére fortuite sont de stade | avec un
pronostic de guérison favorable. Trois éléments centraux composent donc la
preuve par inférence de la majorifd) la présence d’une incertitugg) la
possibilité d’alléger le fardeau des appelantes en raison du fait que Fincerti
tude a été créée par la faute des intipgiq3) I'existence d’'un fondement
factuel — statistique en I'espéce — sur lequel asseoir l'inférence.

1. La présence d'incertitude comme condition préalable a
l'inférence

Le jugement majoritaire se montre sensible a la situation de certaines
victimes a I'égard de la preuve de la causalité en présence d'incertitude. Les
trois juges de la Cour d'appel soulignent des le départ la présence d'une
incertitudeVFLHQWL ¢ TXH
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de prouver au moyen du test du facteur déterminamat&or test»*") que

la négligence du défendeur lui a causé un préjudice en raisofadeurs

qui échappent au contréle du demandepar exemple, les limites de la

science»®®. A la suite de cette décision, les tribunaux débattirent de la si-
JOQL,FDWLRQ GH FHWWH H[LJHQFH GILQFHUWLWXGH
restrictivement en rappelant que le fait que la théorie de causalité du-deman
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interpréter d’'un point de vue médical ce gu'il a vu. De plus, par sa faute, il
avait rendu impossible la détection du saignement qui aurait, selon la de
manderesse, causé la perte de son ceil. Dans ces circonstances, écrit la Cour,
«le juge de premiére instance pouvait déduire gue le préjudice a été causé
par le saignement rétrooculaife.

Tout comme l'avait fait le juge Sopinka daBgeell les juges majori
taires dan8enhaim soulignent que leur approche de la preuve est fondée
sur des facteurs de politigue générale, dont un souci d’équité et de justice
pour les parties, en présence d’'une incertitude causale créée fautivement par
'une des parties « This works to avoid the possible injustice associated
ZLWK WKH DSSOLFDWLRQ RI WKH WUDGLWLRQDO UH
ZKROH RI WKH ULVN RI LQVXI¢FLHQF\ RI HYLGHQFH
circumstances®’. Plus loin, les juges Kasirer et Bélanger reviennent sur ces
fondements, ancrés dans une perspective de justice

[L]ike many legal scholars, the courts have been alive to the
potential unfairness of holding plaintiffs to an impossible
standard and of relieving doctors of liability by reason of
their negligence. In this setting, the “unfavourable inference”
against the defendants has been developed, in the exercise of
weighing the evidence, to attend to a proper balance between

the interests of the parties in the deployment of the burden of
proving Causatioﬁ’”s me.01 interTTO lacc, les juges1(.MCIt que TTO 1parties, )1(ene )1(incertitusence )1(d’'unenw T*vrClt
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made the patient sick, even if he or she committed a fault,
where that fault is unconnected to the loss suffered. To do so
would invite the law of extracontractual obligations to take on
a role outside of what Professor Paul-André Crépeau usefully
described as its “fonction curativé®.

Le jugement majoritaire reconnait donc que l'attitude judiciaire par
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3. Le fondement factuel

La création fautive de l'incertitude causale n’est cependant pas pour la
PDMRULWp OH VHXO IRQGHPHQW GH OYLQIpUHQFH
SRXU OYDGRSWLRQ GYXQH DSSURFKH SOXV AH[LEO!
possibilité d’inférer la causalité. Le jugement majoritaire requiert en outre
OfH[LVWHAMQBHWXGERI@OpPHQWY GH2BXMHAXMAB Dpdye B \WIH
juge Sopinka danSnell Il trouve ces éléments dans deux statistiques pré-
sentées par les appelantes, soit gqu'il y avalodBe chances que le cancer
de monsieur Emond fut au stade | en raison du fait qu'il a été découvert de
maniére fortuite, et que le taux de guérison par chirurgie dans un tel cas au
rait été de 706 si lecancer était au stade | et de%%'il étaitau stade FP.

La décision rappelle que la juge de premiére instance a accepté en preuve

ces deux faits statistiques et le caractére fortuit de la découverte du cancer

du défunt. Linférence s’appuie donc sur une preuve factuelle de nature
statistique distincte des chances de survie personnelles de monsieur Emondature
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cessaire pour tirer une inférence défavorable selon une lecture stricte de
Snell? Peut-étre. Mais remarquons que, bien que le juge Sopink&uialhs

était d’'avis que le médecin défendeur était le mieux placé pour observer
ce qui s'était passé, le médecin en question n’avait pas, dans les faits, plus
d’information sur la chaine des évenements que les médecins intimés dans
Benhaim.

4. Discussion sur la méthode

L'utilisation par les juges Kasirer et Bélanger des expressiamdfac
vorable inference>’®, « adverse inference™ et «negative inference
SRXU UplpUHU j OD WHFKQLTXH GH SUHXYH XWLOLYV
de droit civil québécois. Parce que le jugement de la majorité est rédigé en
anglais et inspiré de I'affair@nell on peut facilement comprendre I'emploi
du terme «nférence». Mais, évidemment, ce vocable souléve inévitable
ment la question de la nature de la technique probatoire utilisée. Il ne s’agit
sans doute pas d’'une présomption de fait telle qu’on la congoit classique-
ment, puisque l'inférence opérée par la majorité est fondée sur une preuve
IDFWXHOOH WSINKWEHTpOHPHQWYV GHaSHWXWXUDI¢ UP
des raisons de politiqgues générales (la création fautive de l'incertitude cau
sale). De plus, les juges Kasirer et Bélanger se gardent de prétendre créer
une présomption Iégale de causalité au sens de l'article 2847 CcQ. lls re
IXVHQW GIDLOOHXUV H[SOLFLWHPBHQMV KEHHS WALIR@L ¢ H
de causalit®, qu'ils paraisserdssimiler a un renversement du fardeau de
la preuvé’, ou de «présomption légale de causatité. Cela est a bon es-
cient, car des opinions doctrinales au Québec s'opposent a la création par
le juge civiliste de présomptions de causalité établies a I'avance, véritables
régles de droit substantiel qui s'imposent au juge de premiére instance et a
partir desquelles le juge se doit de déduire la cau8alikée telle technique

0 Benhaim supra note 1 aux para 141, 166, 169, 171, 173, 181-82, 195, 207,
213-15, 217-18, 220-21.

"t |bid aux para 141, 144, 174-75, 178.

2 |bid au para 147.

7 lbid au para 168.

7 |bid au para 214 et la note qui 'accompagne.

> Robert P Kouri, <crom Presumptions of Fact to Presumptions of Causation:
5HAHFWLRQV RQ WKH 3HULOV RI -XGJH ODGH 5XOHV LC
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usurperait le rdle du législateur qui seul peut créer une présomptioriiégale

&HWWH RSLQLRQ VHPEOH GYDLOOHXUVSBYRLU LQA
Jean ¢ Mercieforsqu’il exclut la possibilité de trouver la causalité prouvée

sur la seule base de la création fautive d'un risque par le défendeur

/ID &RXU GYDSSHO GpFODUH j ERQ GURLW TXfLO Q
trer que le défendeur a créé un risque de préjudice et que le
préjudice s’est ensuite réalisé dans I'aire de risque ainsi créée.
Dans la mesure ou cette notion est un moyen de preuve dis
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en effet d’avis qu'une présomption |égale peut exister sans texte 4égisla
tif en présence d’une jurisprudence consfénlies’agirait selon Dupichot

et Guével de présomptions intermédiairesse situant entre la présomp
tion de fait et la présomption |ég&leOn remarque que ces présomptions
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Aristorenas v Comcare Health Services

It is important to note that Sopinka J. does not reduce the ulti

mate burden of proof from a balance of probabilities. Rather,

the “robust and pragmatic” approach is adopted in evalua-

ting the facts of the case and deciding whether they meet the

civil standard. Put another way, the burden of proof is the

same, but a series of facts and circumstances established by

the evidence led at trial may enable the trial judge to draw an

LQIHUHQFH HYHQ WKRXJK PHGLFDO DQG VFLHQWI
DUULYH DW D GH&QLWLYH FRQFOXVLRQ

Les juges maijoritaires font aussi référence a la décision du juge Gonthier
dansSt-Jean ¢ Mercieou il apparait mentionner I'inférence défavo

rable »® comme référant au transfert au défendeur du fardeau de preuve

W D F \Wulopetdiune preuve par présomption déffait( Q¢ Q LOV FLWHQW
MXJHPHQW GX MXJH %DXGR XL QSrglb-Quil comsif XHO LO DI
dére applicable en droit civil québécois sur ce point — diom «e doit pas

mettre sur les épaules des demandeurs un fardeau exagéré, lorsqu’il s’agit

de prouver le lien de causalité en matieres médicéles

Bref, 'utilisation du terme dnférence» par legjuges majoritaires ne
référe pas a notre avis a la création d’'une présomption de causalité de nature
Iégale au sens de l'article 2847 CcQ, mais constitue plutét un appel pour
XQ UDLVRQQHPHQW IRQGpPp VXU OD SUHXYH LQGLUF
S’agit-il d'un «moyen de preuve distinet® ou d’'un allegement dans I'ap
préciation de la preuve par présomption de fait pour des raisons de poli
tigue générale en présence d’incertitude causée fautivéhidmis optons

84 Aristorenas v Comcare Health Servi¢@906), 83 OR (8 282 au para 56, 274
DLR (4°) 304 (CA), cité intégralement par la majorité dans Benhsimpra
note 1 au para 170.

8 Ceterme est utilisé dans le jugement rédigé en fran§&ideansupra note 18
au para 111.

8 |bid aux para 111-12Benhaimsupra note 1 au para 141 et la note qui-I'ac
compagne.

8  Laforce ¢ Dumont125 ACWS (8 911 au para 9, [2003] RRA 422 (rés), JE
2003-959 (CA Qc).

8  Contre lequel le juge Gonthier désire nous prémunir 8&dgansupra note
18 au para 116.





