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- INTRODUCTION

La télémédecine n’est plus que fiction et fait maintenant partie de la réalité médicale. Sa
pratiqgue souléve toutefois de nombreuses questions au niveau juridique et au niveau
disciplinaire. Notamment, le fait que certains intervenants se trouvent physiquement dans des
juridictions distinctes souléve des difficultés juridictionnelles supplémentaires tant au niveau
judiciaire qu’ au niveau des ordres professionnels.

Nous discuterons d’abord de diverses définitions de télémédecine qui ont été mises de
I’avant et traiterons par la suite de la prestation au Québec de services de santé publics par le
biais de la télémédecine, du lieu ou de tels services sont rendus (et de la distinction entre
I"approche adoptée au Québec et |'approche généralement retenue ailleurs en Amérique du
Nord), de la relation médecin-patient, du consentement libre et éclairé du patient, de la tenue de
dossier, de la confidentialité et de la rémunération des médecins pour les actes accomplis par
I’ entremise de la télémédecine.

Il importe toutefois de noter que le présent texte aurait tout aussi bien pu S'intituler « La

télémédecine : plus de questions que de réponses» ou, encore, « La télémédecine: quelques
conseils en prévision d’ une adolescence turbulente ».

|I- DEFINITIONS

Il est essentiel, afin de procéder al’ étude de la télémédecine dans un contexte juridique ou
déontologique, de s attarder aux diverses définitions qui en ont été proposées.

La Loi sur les services de santé et les services sociaux (L.R.Q., ¢c. $4.2) («L.S.S.S.S. »)
ne prévoit pas de définition spécifique de télémédecine mais prévoit toutefois une définition de la
télésanté’ :
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On entend par «services de télésanté» une “Telehealth services” means a health or social

activité, un service ou un systéme lié a la
santé ouaux services sociaux, pratiqué au
Québec, a distance, au moyen des
technologies de [I'information et des
communications, a des fins éducatives, de
diagnostic ou de traitement, de recherche, de
gestion clinique ou de formation. Toutefois,
cette expression ne comprend pas les
consultations par téléphone.

services-related activity, service or system that
is practised, provided or delivered in Québec
from a distance for educational, diagnostic or
treatment purposes or for purposes of research,
clinic management or training, using
information and communications technologies.
However, telehealth services do not include
consultations by telephone.

1. Art. 108.1, al. 3 delaLoi sur les services de santé et |es services sociaux.
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Afin de se qualifier a ce titre, une activité, un service ou un systeme lié a la santé ou aux
services sociaux devrait donc :

1. étre pratiqué au Québec ;
2. adistance;
3. au moyen de technologies de I’ information et des communications;

4. a des fins éducatives, de diagnostic ou de traitement, de recherche, de gestion clinique ou de
formation.

LaL.S.S.S.S. exclut expressement de la tél ésanté les consultations par téléphone.

Il est intéressant de constater d entrée de jeu une différence importante entre le texte
francais et le texte anglais de cette disposition |égislative. Le texte francais réfere a une activite,
un service ou un systeme pratiqué au Québec alors que la version anglaise réfere plutét a une
activité, un service ou un systeme « practised, provided or delivered » au Québec. Nous
reviendrons sur I'impact potentiel d’ une telle différence.

L’ expression télésanté est plus large que I’ expression télémédecine et, en quelque sorte,
inclut celle-ci. Ces notions ne sont pas interchangeables méme si, généralement, I’ utilisation du
terme télésanté inclura la télémédecine. Le |égislateur utilise I’ expression télésanté aux articles
108.1 et suivants L.S.S.S. Lorsqu’il veut étre plus spécifique,
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comme par exemple a I'article 417.11(5) L.S.S.S., le législateur provincial utilise plutét
I’ expression télémédecine :

417.11. Dans |le cadre des pouvoirs confiés a
'agence e dans lerespect  des
responsabilités  desétablissements  du
territoire decelle-ci, la table régionale des

chefs de département de médecine
gpécialisée exerce, sous |'autorité du
président-directeur geneéral, les

responsabilités suivantes :

[.]

417.11. Within the framework of the powers
conferred on the agency and taking into
account the responsibilities of the institutions
in the agency’s area of jurisdiction, the
regional panel of heads of departments of
specidlized medicine shall exercise the
following responsibilities under the authority
of the president and executive director :

[-.]

5° donner son avis sur tout projet concernant
la dispensation des services médicaux
spécialisés et sur le renouvellement, le
déploiement et

5) giving its opinion on any project concerning
the provision of specialized medical services
and the renewal, distribution and development
le développement des of specidized medical equipment and
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équipements médicaux spécialisés et de la  telemedicine, in accordance with the regiona
télémédecine en conformité avec le plan  organization plan for the provison of
régional  d'organisation des services  speciaized medical care;

medicaux spécialisés;

[...] » [Nositaliques] [...]

Il'y a donc lieu de distinguer, conceptuellement, la télésanté de la télémédecine. La
télémédecine est «l'exercice de la médecine a distance a |'aide de moyens de
télécommunications» aors que la télésanté constitue un cadre plus large qui regroupe
I’ ensemble des services de santé et des services sociaux rendus par I'intermédiaire de moyens de
télécommunication®. La télésanté référe en effet a1’ utilisation de la technologie afin de dispenser
des services de santé a distance’.
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Il est & noter que le légidlateur québécois a été |I'un des premiers au Canada, en adoptant
des modifications alaL.S.S.S.S. en novembre 2005, a mettre en place un cadre |égidatif traitant
de la télésanté et a reconnaitre que la télémédecine éait un moyen approprié de dispenser des
services de santé dans la province de Québec”.

Dans son énoncé de position publié en mai 2000, le Collége des médecins du Québec
définissait ainsi latélémédecine :

I’ exercice de lamédecine a distance & |’ aide de moyens de télécommunications.”

Un an plus tard, en mai 2001, la Table ministérielle en télésanté proposait pour sa part la
définition suivante :

La télésanté désigne les soins et services de santé, les services sociaux, préventifs ou
curatifs, rendus a distance par le biais d' une télécommunication, incluant les échanges
audiovisuels a des fins d’information, d’ éducation et de recherche, et le traitement de
données cliniques et administratives.’

La télésanté peut étre pratiquée de diverses fagons et avec des moyens technologiques
différents. Certains ont suggére des distinctions et qualifié de services « en direct » ou « en temps
réel » les services dispensés par |’ entremise de vidéoconférence et de services « en différé » les

2. Ministere de la Santé et des Services sociaux, « Vision, orientation et stratégies de développement de la télésanté au
Québec », mai 2001, 57 p., p. 7.

3. Madeleine DONAHUE, « Regulating Telehealth in Ontario — Next Step in the Transformation Agenda », (2005-06) 6
Telehealth Law 17-44, 18.

4. Anny LEMIRE, « Québec |leads the way : Legisative Framework introduced dealing with the provision of telehealth
services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, 45.

5. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 2.

6. Ministére de la Santé et des Services sociaux, « Vision, orientation et stratégies de développement de la télésanté au
Québec », mai 2001, 57 p., p. iii.
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services dispensés par |'entremise d'une technologie qui permet |'enregistrement et la
sauvegarde de données a des fins d’ examen ultérieur’.

En Alberta, le |égidlateur a adopté la définition suivante de telemedicine dans les Medical
Profession By-laws® adoptés en vertu du Medical Profession Act” :

“telemedicineg” means the provision of a medical service or opinion to a patient in Alberta
by aphysician located outside
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Alberta, based on information about the patient transmitted to the physician by electronic
or other means.

L'Association médicale mondiale, dans sa prise de position sur I'éhique et la
télémédecine adoptée en octobre 2007, définit ainsi |a télémédecine :

Latélémédecine consiste a exercer lamédecine a distance. Les interventions, le diagnostic,
les décisions thérapeutiques et les conseils reposent sur des données cliniques, sur des
documents et sur dautres supports dinformation transmis par des systemes de
télécommunication.

Il ne sagit la que de quelques-unes des nombreuses définitions adoptées par les
légidateurs, associations, autorités réglementaires et sociétés savantes intéressés par la
télémédecine. Malgré les différences que I'on retrouve entre ces définitions, certains éléments
sont communs et reviennent systématiquement, a savoir : une prestation de soins de santé, la
distance, latransmission d’information et I’ utilisation, a cette fin, des technologies.

I11- LA PRESTATION AU QUEBEC DE SERVICES DE SANTE AU
MOYEN DE LA TELEMEDECINE

LaL.S.S.S. prévoit le cadre contractuel minimal dans lequel des services de télésanté (et
par le fait méme des services de télémédecine) peuvent étre offerts par un établissement a un
autre établissement, un organisme ou une autre personne :

108.1. Pour pouvoir offrir & un autre 108.1. In order to offer telehealth services to
établissement, & un organisme ou a une another institution, a body or another person,
autre personne ou obtenir de I’un d' eux des or to obtain such services from another

services de télésanté, un établissement doit ingtitution, a body or another person, an
conclure une entente a cet effet avec cet institution must enter into an agreement to that
autre établissement, organisme ou cette effect with that other institution, that body or
autre personne. Cette entente doit prévair : that other person. The agreement must set out

7. Association canadienne des orthophonistes et audiologistes, « Enoncé de position sur I’ utilisation de la télépratique par
les orthophonistes et |es audiologistes membres de I’ ACOA », janvier 2006, 6 p., p. 2.

8. Medical Profession By-laws, Alta. Reg. 129/1991.

9. Medical Profession Act, R.S.A. 2000, c. M-11.
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1° la nature précise des services ;
[Page 50]

2° la description des responsabilités de chaque
partie;

3° les modalités d’ échange d’ information afin
de permettre les démarches d’ évaluation de la
gualité de |’ acte et de traitement des plaintes ;

4°les mesures qui doivent étre prises pour
assurer la confidentialité et la sécurité des
renseignements communi qués.

1) the precise nature of the services;

2) a description of the responsibilities of each
party ;

3) the conditions on which information may be
exchanged for the purpose of assessing the
telehealth act and processing complaints ; and

4) the measures to be taken to ensure the
confidentiality and security of the information
communi cated.

Une entente est donc nécessaire lorsgu’ un médecin pratiquant dans un établissement est
consulté afin d’ offrir des services de télémédecine. Il en est auss ainsi de I’ établissement qui
désire abtenir de tels services d’ un établissement, un organisme ou une autre personne.

Il en serait ainsi, que ces services soient rendus dans la province de Québec ou a
" extérieur de celle-ci'®. Selon certains auteurs, aucune distinction ne serait faite, que les services
dispensés le soient par un établissement, un organisme ou une personne qui est situé au Québec
ou dans une autre juridiction™. Une telle position est certainement justifiée si I’on s en remet ala
définition anglaise de télésanté qui réfere, rappelons-le, a une activité, un service ou un systeme
« practised, provided or delivered » au Québec aors que le texte francgais ne référe pour sa part
gu’ aune activité, un service ou un systeme pratiqué au Québec.

Certains autres auteurs sont plutét d'avis que le champ d'application des dispositions
légidlatives adoptées par le |égisateur québécois est limité aux services de télésanté lorsque le
médecin et le patient sont situés sur le territoire du Québec :

Québec recently enacted provisions in an effort to clarify that the medical act occursin the
jurisdiction where the physicians is located, not the place where the patient receives care.
However,
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10. Anny LEMIRE, « Québec leads the way : Legislative Framework introduced dealing with the provision of telehealth
services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, 46.
11. Ibid.
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this legidation is meant to apply to acts where both the doctor and the patient are within
Québec, and does not sufficiently address the inter-jurisdictional problem.*?

La solution juridique a la difficulté qui résulte de cette différence passera inévitablement
par la Charte de la langue francaise™® qui prévoit au paragraphe 3 de son article 7 que les
versions frangaise et anglaise des lois ont la méme valeur juridique. Il faudra donc tenter de
concilier lesdeux versions :

[33] La version francaise appuie I'interprétation proposée par les demanderesses; la
version anglaise, celle proposée par Michaud. Regle générale, Iinterpréte qui est confronté
a deux versions qui S opposent doit chercher a les concilier, ¢ est-a-dire a rechercher le
sens qui est commun aux deux versions. En |’ espéce toutefois, force est de conclure que
les deux versions sont « absolument et irréductiblement » inconciliables. L’ une traduit
nécessairement la régle que le Iégislateur veut mettre de I’avant, I’ autre pas. Il faut donc
S en remettre aux régles normales d’ interprétation pour retenir la version qui, seule, traduit
larégle que le |égislateur voulait édicter.™

Cette distinction pourrait s avérer importante puisque la qualification de services atitre de
services de télésanté pourra avoir des effets importants en termes d’ encadrement contractuel
mais aussi en ce qui atrait ala position adoptée par |e |égidateur québécois quant a I’ endroit ou
est accompli |” acte de tél ésanté.

Un des éléments importants de ce régime mis en place par I'article 108.1 L.S.S.S.S. est
certainement la nécessité pour les parties a I’ entente a intervenir de décrire leurs responsabilités
respectives. Afin que I’ efficacité des services soit assurée, il est donc important que de telles
ententes interviennent si possible avant que les problématiques que I’ on cherche a contourner en
utilisant |es services de télésanté ne surviennent™.
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Avant méme I’entrée en vigueur de ces dispositions, certains établissements de santé
avaient dga mis en place un protocole applicable lorsque des services devaient étre rendus par
télémédecine. De tels protocoles prévoyaient, dans certains cas, la nécessité que les parties
interviennent & une entente®,

V- LE LIEU OU LES SERVICES SONT RENDUS

Une des questions qui ont fait couler le plus d’encre en matiere de télémédecine est la
question de savoir a quel endroit I'acte médical est effectivement accompli. Deux positions
s opposent : le service est rendu a I’endroit ou se trouve le patient ou le service est rendu a

12. Robert SHEAHAN, « Evolving Legal Liability in the Practice of Telehealth », (2005-06) Telehealth 61-73, 69.

13. Charte de la langue francaise, L.R.Q., c. C-11.

14. Michaud c. Groupe Vidéotron Itée, [2003] R.J.Q. 3087 (C.A.).

15. Anny LEMIRE, « Québec leads the way : Legislative Framework introduced dealing with the provision of telehealth
services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, 46.

16. Pierre TROTTIER, « Confidentiality of Medica Records and Telemedicine in Québec: Choosing Between the
Protection of Privacy and the Efficiency of Medical Services », (2000-01) 1 Telehealth Law 45-52, 50.
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I endroit ol e professionnel de la santé ou des services sociaux’’ se trouve. 1l est donc opportun
de discuter de la position adoptée en la matiere par le Collége des médecins du Québec et par le
|égidlateur québécois d’ une part et de la comparer a celle adoptée par la majorité des juridictions
nord-américaines d’ autre part.

A. Laposition adoptée par le College des médecins du Québec

Enma 2000, le College des médecins du Québec publiait son énoncé de position
concernant la pratique de la télémédecine. Cet énoncé de position fut qualifié par certains comme
« the most comprehensive policy framework on telemedicine» au Canada™®. C'est le rapport
d’un groupe de travail constitué par le College des médecins qui a servi de point de départ a cet
énoncé de position qui a été adopté par le Bureau du Collége des médecins™®.

Dans cet énoncé de position, le Collége des médecins fait état de sa position quant a
I”endroit ou sont accomplis les actes médicaux :
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Le CMQ considere donc gue lorsque I’on a recours a la télémédecine, le lieu ou |’ acte

medical est posé est celui ou le médecin consulté exerce, et non celui ou se trouve le
; 20

patient.

Le College prenait alors soin de préciser que cette position « pourrait étre appelée a
évoluer pour tenir compte de la pratique, de méme que de la jurisprudence gqu’ elle entrainera
inévitablement »*.

Le Collége des médecins justifie cette position en invoquant son obligation de protection
du public et son obligation de contréler lafagon dont ses membres exercent leur profession®.

Dans un tel régime, le patient est virtuellement transporté dans le lieu d’ exercice du
professionnel. Ainsi, en matiére juridictionnelle, le professionnel ne requiert pas d’ accréditation
spéciale ou particuliére d’un ordre professionnel d une autre juridiction®. On évite ainsi au
meédecin consultant de devoir étre titulaire d’ un permis d’ exercice dans toutes les juridictions ou

17. A l'article 108.2 L.SS.S.S,, «[..] on entend par «professionnel de la santé ou des services sociaux » tout
professionnel, membre d’ un ordre professionnel visé al’annexe | du Code des professions (chapitre C-26), qui dispense au
Québec des services de santé ou des services sociaux a un usager. Un candidat a I’ exercice d une profession, autorisé a
exercer des activités professionnelles réservées aux membres d’un tel ordre, est assimilé & un professionnel de la santé ou
des services sociaux. »

18. Sabrina HASHAM, Rajen AKALU, Peter G. ROSSOS, « Medico-Legal Implications of Teleheadth in Canada»,
(2003-04) 4 Telehealth Law 9-23, 11.

19. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 1.

20. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 3.

21. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 3.

22. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 3. Article 23 du Code des professions
(L.R.Q., c. C-26) : «Chague ordre a pour principale fonction d assurer la protection du public. A cette fin, il doit
notamment contréler |’ exercice de la profession par ses membres. » Anny LEMIRE, « Québec leads the way : Legidlative
Framework introduced dealing with the provision of telehealth services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, 47.

23. Sabrina HASHAM, Rajen AKALU, Peter G. ROSSOS, « Medico-Legal Implications of Telehealth in Canada »,
(2003-04) 4 Telehealth Law 9-23, p. 15 ; Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 3.
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il est appelé & faire des gestes par |’ entremise de la télémédecine®. La révision de I’ énoncé de
position du College des médecins permet de constater qu'il s agit |a du principal avantage d’une
telle position, de la principale raison pour laquelle le College a choisi d’ adopter cette position. I
est vrai que, dans certains cas, les qualifications requises afin d obtenir les autorisations
nécessaires a la pratique de la médecine dans une autre juridiction peuvent étre différentes et que
les formalités administratives peuvent étre lourdes. La position adoptée par le College des
médecins du Québec fait donc en sorte que le médecin consultant qui accomplit un acte médical
par télémédecine envers un patient situé au Québec n'a pas I’obligation d ére membre du
Collége des médecins du Québec®. Selon le Collége des médecins du Québec, le médecin qui
surveille un
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acte médical effectué au Québec et comportant une composante technique doit, pour sa part, étre
titulaire d’ un permis d exercice au Québec®®.

Le Collége des médecins, on I'a vu, souligne que la position adoptée permet d éviter au
médecin consultant de nombreuses procédures administratives comme |’ obtention d' un permis
d’ exercice dans chacune des juridictions ou il a I’intention de pratiquer la télémédecine. Nous
croyons qu’un tel avantage ne pourrait toutefois se matérialiser pleinement que si I’ ensemble des
juridictions avait adopté une position uniforme et cohérente sur le sujet.

Nombreux sont les auteurs qui ont souligné les inconvénients pour le patient d’une telle
prise de position. Dans un tel régime, |e patient risque en effet de perdre certaines des protections
dont il pourrait autrement jouir dans sa propre juridiction®’. En effet, cette position :

[...] nie par alleurs protection a la personne qui consulte un établissement de soins du
Québec ayant conclu une entente de tél ésanté hors Québec si elle est mise en relation avec
un professionnel de la santé qui n’est pas membre du College des médecins ou d’ un autre
ordre professionnel 2

Le College des médecins du Québec reconnait par ailleurs dans son énoncé de position
gue, lorsgue I’ acte accompli par |’ entremise de la télémédecine implique un médecin consultant
qui n'est pas I'un de ses membres, il n'a pas le pouvoir d enquéter sur celui-ci®. Ainsi, la
protection offerte au patient situé au Québec qui consulte un médecin consultant situé hors du
Québec ne bénéficierait pas d une protection adéquate.

24. Robert P. KHOURI et Sophie BRISSON, « Les incertitudes juridictionnelles en télémédecine, ou est pose |’acte
médical ? », (2005) 35 R.D.U.S 521-547, 539.

25. Robert P. KHOURI et Sophie BRISSON, « Les incertitudes juridictionnelles en télémédecine, ol est posé |’acte
médical ? », (2005) 35 R.D.U.S. 521-547, 539.

26. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 3.

27. Robert SHEAHAN, « Evolving Legal Liability in the Practice of Telehealth », (2005-06) Telehealth 61-73, 69.

28. Agence d' évaluation des technologies et des modes d’intervention en santé, « Télésanté : lignes directrices cliniques et
normes technol ogiques en téléréadaptation », mai 2006, 74 p., p. 39.

29. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 7.
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Il en est de méme du patient étranger qui consulte un médecin consultant situé au Québec.
Comme le soulévent certains auteurs :

Cette position ne procure pas aux patients non-résidents une protection adéquate parce
gue, de toute évidence, I’ autorité la
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mieux placée pour assurer leur protection est I’ autorité compétente dans la juridiction de
leur résidence...]*

Dans un milieu ou la préoccupation centrale devrait étre le patient et non pas les impératifs
administratifs auxquels doivent se soumettre les médecins choisissant de dispenser des services
par |’entremise de la télémédecine, les inconvénients qui découlent de I’adoption de cette
position nous semblent ne pas étre compensés par les avantages de commodité espérés. Il en est
ains méme sans considérer, pour le moment, les inconvénients qui résultent des divergences
entre les positions adoptées par les diverses juridictions nord-américaines, inconvénients dont
nous traiterons plusloin.

B. La position adoptée par le législateur québécois

Afin de s assurer que cette position ait force de loi, le gouvernement du Québec a choisi de
procéder & une modification de la légisiation aors en vigueur™. C'est ainsi qu'a été adopté en
2005 I'article 108.2 d. 1 L.S.S.S. qui prévoit que:

108.2. Les services de santé et les services sociaux rendus a distance dans le cadre de
services de télésanté sont considérés rendus a I’ endroit ou exerce le professionnel de la
santé ou des services sociaux consulté.

Avant méme |’adoption de cette modification légidative, certains organismes dont le
Barreau du Québec avaient désapprouvé cette position. Dans une lettre adressée au ministre de la
Santé et des Services sociaux du Québec le 27 janvier 2005, le batonnier du Québec soulignait :

Cette fiction juridique ferait en sorte de permettre une délocalisation de I’ exercice de la
meédecine a I’ extérieur du Québec. De cette fagon, il est possible d’ envisager que tous les
mécanismes de contrdle de I’ acte médical et des regles de déontologie québécoise seraient
inaccessibles pour I’ usager dont les services de
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santé ou services sociaux rendus par la télésanté auraient été rendus par un professionnel
exercant hors du Québec.

30. Robert P. KHOURI et Sophie BRISSON, « Les incertitudes juridictionnelles en télémédecine, ol est posé I’ acte
médical ?», (2005) 35 R.D.U.S. 521-547, p. 539-540; R.W. PONG et J.C. HOGENBIRK, « Licensing Phisicians for
Telehealth Practice : I1ssues and Policy Option Options », (1999) 8 : 1 Health Law Review 3, 8.

31. « Ajustement du cadre |égal et juridique de la télémédecine — Document synthése », 19 aolt 2003, p. 6.
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Ce constat amene le Barreau du Québec a suggérer fortement de modifier cette fiction
juridique et de faire en sorte que les services de santé et les services sociaux rendus a
distance dans le cadre de services de télésanté soient considérés rendus a I’ endroit ou le
patient se trouve physiquement.®

Cette suggestion formulée par le Barreau du Québec en 2005 démontrait bien que les
préoccupations exposees suite ala publication par le Collége des médecins presgue cing ans plus
t6t étaient toujours d’ actualité et que I’ écoulement du temps et I’ expérience n’ avaient pas eu pour
effet de dissiper les craintes alors formul ées.

On constate donc que le Iégislateur québécois et le Collége des médecins sont sur laméme
longueur d’ onde en ce qui atrait al’endroit ou se déroulent les actes médicaux. Cette position est
toutefois, on le verra, différente de la position adoptée par la majorité des juridictions nord-
américaines™. La position adoptée par le législateur québécois, laquelle est globalement en
accord avec la position adoptée par le Collége des médecins du Québec, ne régle pas tous les
problémes.

C. Laposition adoptée par lesautresjuridictions nord-américaines

A lafin des années 90, la Fédération des ordres des médecins du Canada a adopté une érie
de résolutions dont I’ une établissant que I’ acte de télémédecine était accompli la ou se trouve le
patient. Une telle approche a alors été privilégiée afin d assurer un meilleur accés par le patient
aux mécanismes de contréle de la qualité des actes médicaux disponibles dans la juridiction ou il
setrouve.

Cette résolution adoptée par |a Fédération des ordres des médecins du Canada n’ atoutefois
pas été suivie par |’ ensemble des ordres
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des médecins du Canada, dont, on I’a vu, le Collége des médecins du Québec®. La Colombie-
Britannique a aussi décidé de favoriser la position en vertu de laguelle I'acte médical est
accompli laou setrouve le professionnel de la santé.

Le Québec ne fait pas bande a part seulement au Canada. En effet, la majorité des
juridictions a travers le monde considérent que I’ acte est accompli a I’endroit ou se trouve le
patient :

32. Lettre datée du 27 janvier 2005 et transmise par le batonnier du Québec, M® Denis Mondor, au ministre de la Santé et
des Services sociaux, le D" Philippe Couillard.

33. Anny LEMIRE, « Québec leads the way : Legisative Framework introduced dealing with the provision of telehealth
services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, p. 47 ; Sabrina HASHAM, Rajen AKALU, Peter G. ROSSOS, « Medico-
Lega Implications of Telehealth in Canada », (2003-04) 4 Telehealth Law 9-23, 11.

34. Anny LEMIRE, « Québec leads the way : Legisative Framework introduced dealing with the provision of telehealth
services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, 47 ; College des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14

p., p.- 3.
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Where such conflict of laws may arise, most jurisdictions around the world consider the
location of the patient to be the location where the health care service is provided. The
locus of accountability is generaly deemed to be the jurisdiction where the patient is
located. This approach gives authorities control over the medical care received by its
residents.®

Sous un tel régime qui prévoit que le service est considéré avoir été rendu al’ endroit ou se
trouve le patient, le professionnel accomplissant I’ acte médical devra généralement étre autorise
a exercer la médecine dans cette juridiction®®. Une telle position permet donc au patient de
conserver les protections dont il pourrait jouir dans sa juridiction. Toutefois, il est vrai que cette
position impose des contraintes administratives et souleve des difficultés au niveau des
autorisations requises par les médecins qui dispensent des soins au moyen de la télémédecine®.
La partie 6 du registre spécia de I’ Alberta en est un exemple®. C'est principalement pour éviter
ce fardeau administratif que, on I'a vu, le Collége des médecins du Québec a plutdt chois la
position selon laquelle I’ acte médical est accompli al’ endroit ou se trouve le professionnel.

En plus d’ assurer un meilleur acces aux mécanismes de contréle de la qualité des actes
meédicauix, la position selon laquelle |’ acte médical est accompli al’endroit ou se trouve le patient
nous apparait
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conceptuellement plus juste. La pratique de la médecine ne devrait-elle pas étre centrée sur la
personne du patient et non sur le médecin® ?

Il ne faut pas perdre de vue les raisons principales pour lesgquelles le Québec se tourne vers
la télémédecine. En 2001, la Table ministérielle en télésanté établissait les principes directeurs
sur lesgquels le développement de la télésanté devait s appuyer, a savoir, entre autres, ameliorer
I"acces aux services, éviter les transferts inutiles, améliorer les mécanismes de collaboration
entre les professionnels de la sant€, favoriser la rétention des professionnels en région, optimiser
| utilisation des ressources et augmenter |’ autonomie régional e®.

Le choix effectué par le College des médecins du Québec et par la suite par e |égislateur
québécois (et par quelques autres juridictions) a certainement pour effet de nuire a une
harmonisation* souhaitable des régimes applicables et de soulever des problématiques qui,
autrement, n’auraient jamais causé de soucis. Le partage constitutionnel des compétences en
vertu duquel les soins de santé et la réglementation des professions sont ultimement attribués aux

35. Sabrina HASHAM, Rajen AKALU, Peter G. ROSSOS, « Medico-Legal Implications of Telehealth in Canada »,
(2003-04) 4 Telehealth Law 9-23, 15.

36. Sabrina HASHAM, Rajen AKALU, Peter G. ROSSOS, « Medico-Legal Implications of Telehealth in Canada »,
(2003-04) 4 Telehealth Law 9-23, 15 ; Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 4.

37. Robert SHEAHAN, « Evolving Legal Liability in the Practice of Telehealth », (2005-06) Telehealth 61-73, 69.

38. Medical Profession By-laws, Alta. Reg. 129/1991.

39. Robert P. KHOURI et Sophie BRISSON, « Les incertitudes juridictionnelles en télémédecine, ol est posé |’acte
médical ? », (2005) 35 R.D.U.S. 521-547, 543.

40. Ministére de la Santé et des Services sociaux, « Vision, orientation et stratégies de développement de la télésanté au
Québec », mai 2001, 57 p., p. 33.

41. Robert SHEAHAN, « Evolving Legal Liability in the Practice of Telehealth », (2005-06) Telehealth 61-73, 63.
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provinces” estauss un des ééments qui ont pour effet de nuire & cette souhaitable
harmonisation.

Aux inconvénients connus de la position adoptée par le Collége des médecins (et par la
suite par le législateur québécois) doit donc s agouter le fait que cette position soit en
contradiction avec la position adoptée par la grande majorité des juridictions, ordres
professionnels et sociétés savantes nord-américains qui se sont déja prononceés sur le sujet. Cette
contradiction nuit considérablement a |’harmonisation nécessaire afin de permettre a la
télémédecine de développer son plein potentiel et d’ ainsi permettre une plus grande accessibilité
aux soins.
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D. Lesproblémesjuridictionnels a entrevoir
1. Lesordres professonnels

Tant et auss longtemps que les actes médicaux sont accomplis par un médecin qui se
trouve dans la méme juridiction que le patient, le caractére distinct du Québec en la matiére ne
causera évidemment aucun probléme au niveau de la juridiction de I’ ordre professionnel. Les
problémes devraient aussi étre moindres lorsque le médecin et le patient se trouvent dans des
juridictions différentes mais que ces juridictions ont adopté la méme position.

Il pourrait en étre autrement lorsque le médecin et le patient se trouvent dans des
juridictions différentes et que ces juridictions ont adopté des positions différentes. Cette situation
souleve plusieurs questions.

Quelle juridiction sera compétente lorsgu’ un médecin se trouve dans une juridiction ou
I’ acte est accompli a |’endroit ou il exerce (comme le Québec) et que le patient se trouve dans
une juridiction ol I’ acte est fait al’ endroit ot il se trouve™ ?

Quelle juridiction sera compétente lorsque le médecin se trouve dans une juridiction ou
I’acte est accompli a I’endroit ou se trouve le patient et que le patient se trouve dans une
juridiction ou I’ acte est fait aI’endroit ou se trouve le professionnel (comme le Québec) ? Une
chose est certaine, lafiction juridique édictée par I’ article 108.2 L.S.S.S.S. ne saurait S imposer a
un tel médecin qui n’est pas membre, qui se situe physiquement dans une autre juridiction et qui
rend des services de télémédecine & un patient situé au Québec™. 1l Sagissait 1a de la
préoccupation principale du Barreau du Québec qui soulignait, dans ses représentations relatives
al’article108.2L.S.S.S.S. qu' :

42. André BRAEN, « La santé et le partage des compétences au Canada », Commission sur I avenir des soins de santé au
Canada, juillet 2002, 28 p., p. 7.

43. Anny LEMIRE, « Québec leads the way : Legidative Framework introduced dealing with the provision of telehealth
services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, 47.

44. Ibid.
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il est possible d’envisager que tous les mécanismes de contrdle de |’ acte médical et des
regles de déontologie québécoise seraient inaccessibles pour I’ usager dont les services de
santé ou
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services sociaux rendus par la télésanté auraient été rendus par un professionnel exercant
hors du Québec.®

Si le College des médecins du Québec et le Iégidateur québécois avaient pris la décision
de seralier alarésolution adoptée par la Fédération des ordres des médecins du Canada, I’ acte
médical aurait été accompli au Québec, 1a ol se trouve le patient™.

Une partie de la solution se trouve peut-étre dans le fait que les ordres professionnels ont
une juridiction personnelle sur leurs membres et donc qu'ils ont juridiction sur ceux-ci peu
importe ou ils pratiquent, en |’ espece, la médecine. En effet, les tribunaux reconnaissent «la
compétence des corporations professionnelles a |’ endroit de leurs membres comme personnelle
et s étendant donc aux actes sans égard du lieu ol ils ont été posés »*'. Seule, cette tentative de
solution demeure toutefois insatisfaisante méme s elle devait permettre de faire en sorte qu’ un
patient ne se retrouvera jamais dans une position ou il ne pourrait pas s adresser a un ordre
professionnel. Dans lapremiére hypothése, le patient étranger pourrait certainement s adresser
au Collége des médecins du Québec et pourrait méme étre en mesure de s adresser a |’ ordre
professionnel de la juridiction ou il se trouve et aupres duquel e médecin a peut-étre dd, selon
les cas, se soumettre a certaines formalités administratives. Le fait dimposer des formalités
administratives au médecin consultant pourrait donc étre avantageux pour le patient si ces
formalités permettaient de contrdler les gestes du médecin consultant auparavant étranger qui
doit, par exemple, détenir un permis délivré par |’ ordre professionnel en question.

2. Lestribunaux

De nombreuses questions risquent de se poser aussi en ce qui atrait a la juridiction des
tribunaux sur les litiges opposant patients et médecins. Un patient pourrait vouloir intenter des
procédures judiciaires a |’encontre d’ un médecin qui généralement exercera sa profession dans
une autre juridiction. Quelle seralajuridiction compétente
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afin d'étre saisie d'un tel recours? Il deviendra, dans chaque cas, impératif de déterminer

laquelle de la juridiction du domicile (professionnel ou personnel) du médecin ou de la
juridiction du domicile du patient sera compétente afin de trancher le litige.

45. Lettre datée du 27 janvier 2005 et transmise par le batonnier du Québec, M® Denis Mondor, au ministre de la Santé et
des Services sociaux, le D" Philippe Couillard.

46. Anny LEMIRE, « Québec leads the way : Legidative Framework introduced dealing with the provision of telehealth
services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, 47.

47. Paquette c. Comité de discipline de la Corporation professionnelle des médecins du Québec, [1995] R.D.J. 301 (C.A.).
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Il'y aura donc lieu de s attarder a |’ application des régles de droit international privé afin
de déterminer, en matiere de responsabilité civile, quelle est la juridiction compétente afin
d’entendre une action en responsabilité médicale ou hospitalieére dans un contexte de
télémédecine lorsgue le patient et le médecin consultant se trouvent dans des juridictions
différentes®. L’article 3148 du Code civil du Québec (« C.c.Q. ») traite de la juridiction des
tribunaux québécois en ce qui atrait aux actions personnelles a caractere patrimonial :

3148.Dans les actions personnelles a
caractere  patrimonial, les  autorités
québécoises sont compétentes dans les cas
suivants :

1°Le défendeur a son domicile ou sa
résidence au Québec ;

2° Le défendeur est une personne morale qui
n'est pas domiciliée au Québec mais 'y a un
établissement et la contestation est relative a
son activité au Québec ;

3° Une faute a été commise au Québec, un
préudice y a été subi, un fait dommageable
Sy est produit ou |'une des obligations
découlant d’ un contrat devait y étre exécutée ;
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4° Les parties, par convention, leur ont
soumis leslitiges nés ou a néitre entre elles a
I’ occasion d’un rapport de droit déterminé ;

5° Le défendeur areconnu leur compétence.

Cependant, les autorités québécoises ne sont
pas compétentes lorsque les parties ont
choisi, par convention, de soumettre les
litiges nés ou a naitre entre elles, apropos
d'un rapport juridiqgue déterminé, a une
autorité étrangére ou a un arbitre, a moins
quele défendeur n'ait reconnu la
compétence des autorités québécoises.

3148.In personal actions of a patrimonial
nature, a Québec authority has jurisdiction
where

1) the defendant has his domicile or his
residence in Québec ;

2) the defendant is a legal person, is not
domiciled in Québec but has an establishment
in Québec, and the dispute relates to its
activitiesin Québec ;

3) a fault was committed in Québec, damage
was suffered in Québec, an injurious act
occurred in Québec or one of the obligations
arising from a contract was to be performed in
Québec ;

4) the parties have by agreement submitted to it
al existing or future disputes between
themselves arising out of a specified legal
relationship ;

5) the defendant submits to its jurisdiction.

However, a Québec authority has no
jurisdiction where the parties, by agreement,
have chosen to submit al existing or future
disputes between themselves relating to a
specified legal relationship to a foreign
authority orto an arbitrator, unless the
defendant submits to the jurisdiction of the
Québec authority.

48. Robert P. KHOURI et Sophie BRISSON, « Les incertitudes juridictionnelles en télémédecine, ou est posé I’ acte

médical ? », (2005) 35 R.D.U.S 521-547, 525-533.
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Cette disposition devra étre considérée afin de déterminer si les tribunaux québécois sont
compétents pour décider d’ une action en responsabilité médicale ou hospitaliére dans le contexte
de la télémédecine. Si le médecin référant et le patient se trouvent au Québec aors que le
meédecin consultant se trouve dans une autre juridiction, le facteur de rattachement pourrait bien
étre le fait que le préudice dont se plaint le patient y a été subi, s tel est le cas. Si le médecin
consultant se trouve au Québec aors que le patient et le médecin référant se trouvent dans une
autre juridiction, le facteur de rattachement pourrait bien étre le fait que la faute reprochée au
meédecin consultant a été commise au Québec. Les tribunaux québécois se considéreront donc,
dans de telles circonstances, comme compétents a décider d’'une action en responsabilité
médicale ou hospitaliére qui découle de soins prodigués par I’ entremise de |a télémédecine.

Sur la portée et | étendue du paragraphe 3 de I'article 3148 C.c.Q., le professeur Glenn
précise :

L’ article 3148, par. 3, abandonne |’ exigence que toute la cause d action prenne naissance
au Québec, pour autoriser la compétence international e des autorités québécoises au cas ou
un seul élément, significatif, de la cause d' action est localisé au Québec.
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Il y a donc éargissement de la compétence internationale des autorités québécoises. A
I"avenir, cette compétence peut étre fondée sur : une faute commise au Québec (méme au
cas ou le dommage a eu lieu a |’ éranger) ; un préudice subi au Québec (méme au cas ou
I"acte, I’'omission ou |’ activité du défendeur a eu lieu a I’ éranger) ; un fait dommageable
qui s est produit au Québec (attirant une responsabilité sans faute, méme s le dommage a
lieu al’ éranger) ; ou une obligation découlant d’un contrat, quand cette obligation devait
étre exécutée au Québec. Il ne semble pas qu’il soit nécessaire, dans ce dernier cas, que la
cause d'action soit fondée sur la violation de I’obligation qui devait étre exécutée au
Québec, car dans ce cas il Sagirait d'une faute commise au Québec (dga un chef de
compétence).*

Malgré tout, les tribunaux pourraient exceptionnellement étre appelés a appliquer la
doctrine du forum non conveniens qui est codifiée a I'article 3135 C.c.Q.et qui trouve
application une fois que I’ article 3148 C.c.Q. confére juridiction aux tribunaux québécois :

3135. Bien qu'éle soit compétente pour  3135. Even though a Québec authority has
connaitre d’'un litige, une autorité du Québec  jurisdiction to hear a dispute, it may
peut, exceptionnellement et a la demande  exceptionally and on an application by a party,
d'une partie, décliner cette compétence s elle  decline jurisdiction if it considers that the
estime que les autorités d’un autre Etat sont  authorities of another country are in a better

49, Patrick H. GLENN, Droit international privé, dans La réforme du Code civil, Les Presses de |’ Université Laval p. 754.
Voir au méme effet : Morales Moving and Sorage Company Inc c. Bitten, EYB 1995-57277 (C.A.) ; Margo Movers
International Inc., EYB 1995-57277 (C.A.) ; D’ Amours c. Transat Tours Canada inc., [2006] R.J.Q. 1685 (C.S.).
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mieux a méme de trancher lelitige. position to decide.

Le caractere distinct du Québec pourra aussi soulever des problématiques juridictionnelles
lorsgue des procédures judiciaires seront intentées par un patient solidairement contre le médecin
référant et/ou un établissement qui sont par exemple situés dans la méme juridiction que le
patient et [le médecin consultant qui se trouve dans une autre juridiction.

Une fois que la juridiction compétente pour entendre le litige mQ entre les parties sera
établie, laloi applicable devraauss étre
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déterminée™, ce qui ajoute un niveau supplémentaire de complexité a ces litiges qui, en droit
interne, sont régis par un corpus de regles généralement bien connu des juristes qui évoluent dans
ce champ de spécialisation.

L’ entente qui doit intervenir entre I’ éablissement et |’ autre établissement, organisme ou
personne qui rendra les services de télésanté (pour autant que la télésanté couvre les activités,
services ou systémes practised, provided or delivered au Québec) pourrait régler certains de ces
aspects en prévoyant par exemple la juridiction compétente afin de trancher les litiges pouvant
survenir ainsi que la légidlation applicable a ceux-ci. L’ article 108.1 L.S.S.S. ne prévoit toutefois
pas que le patient doit intervenir ou étre lié par les ententes aintervenir entre les établissements.

Certains auteurs profitent de I’occasion pour soulever des questions relativement au sort
gue pourrait réserver un tribunal étranger aux ententes intervenues en application de la
L.S.SS.s>

Dans ce contexte, le professionnel de la santé ou des services sociaux ne peut donc exclure
la possibilité que des procédures judiciaires puissent étre intentées dans une autre juridiction®.
Le médecin qui accomplit un acte médical par télémédecine risque ainsi d’ étre poursuivi dans
une juridiction qui n’est pas la sienne et méme de voir son comportement analysé en fonction de
standards de pratique différents et/ou de régles juridiques différentes™.

Il en est ainsi peu importe la position adoptée par les ordres professionnels ou se trouvent
le patient et le médecin consultant relativement a I’endroit ou I’ acte médical est fait. Certains
prédisent dg§a que, nonobstant la position prise par les ordres professionnels du Québec et de la
Colombie-Britannique, les tribunaux saisis de telles questions juridictionnelles choisiront

50. Robert P. KHOURI et Sophie BRISSON, « Les incertitudes juridictionnelles en télémédecine, ou est posé I’ acte
médical ?», (2005) 35 R.D.U.S 521-547, 526 & 533.

51. Anny LEMIRE, « Québec leads the way : Legidative Framework introduced dealing with the provision of telehealth
services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, 47.

52. 1bid.

53. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 4.
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I’endroit ou est situé le patient lorsgue viendra le temps de déterminer le lieu ou I’ acte médical a
été accompli*™.
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3. Lajurisprudence québécoise

La jurisprudence québécoise relative a la juridiction des tribunaux en matiere de
télémédecine est, pour le moment, inexistante.

Une question intéressante s est toutefois posée dans la décision rendue par la Cour
supérieure dans |'affaire Arseneault c. Turcotte™. Dans cette affaire, la demanderesse, se
trouvant dans le district judiciaire de Baie-Comeau, reproche essentiellement au défendeur, se
trouvant dans le district judiciaire de Québec, d avoir posé a son égard a I’occasion d une
consultation téléphonique un diagnostic erroné et, en conséquence, d’avoir recu pendant une
période prolongée un traitement inapproprié€ a sa condition dont elle subit encore aujourd’ hui les
sequelles. Rappelons que laL.S.S.S.S. exclut expressement les consultations par téléphone de la
définition de télésanté. Les procureurs du défendeur ont présenté une Requéte pour exception
déclinatoire afin que I’action intentée par la demanderesse dans le district judiciaire de Baie-
Comeau soit transférée dans le district de judiciaire de Québec. Avant de rejeter |’ exception
déclinatoire fondée sur I’ article 68 du Code de procédure civile, le juge de la Cour supérieure
mentionne :

[27] Avec égards, on peut retenir de ce qui précede qu’ une médecine axée sur la personne
du patient doit pouvoir étre considérée comme exercée de maniére effective au lieu ou se
trouve le patient. A moins d’ une disposition spécifique a |’ effet contraire, les actes posés
dans un cadre médical a distance ne font pas exception a ce principe et doivent donc étre
considérés commetel.

[28] En conclusion, le législateur a disposé de plusieurs aspects de la question en matiere
de télésanté en modifiant la L.S.S.S.S. Cette facon contemporaine d’ exercer la médecine
nécessite un encadrement spécifique puisqu’ elle impligque, entre autres, une mise en place
d’infrastructures importantes nécessitant la collaboration de divers intervenants du
domaine de la santé.

[29] De fagon plus générale cependant, il faut considérer les consultations téléphoniques
comme un moyen rapide et efficace de poser dans certains cas des actes médicaux. En
I” absence de régime spécifique, il y alieu de revenir au fondement méme de
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ces actes, et ainsi, de considérer qu’ils sont posés au lieu ou | e patient se trouve.

54. Sabrina HASHAM, Rajen AKALU, Peter G. ROSSOS, « Medico-Legal Implications of Telehealth in Canada »,
(2003-04) 4 Telehealth Law 9-23, 15.
55. Arseneault c. Turcotte, 2006 QCCS 6160 (CanLl1).
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Dans cette décision qui nous semble motivée par un souci d’équité, la Cour accorde
beaucoup d attention au fait que le geste reproché en est un qui est spécifiquement exclu du
champ d'application de la L.S.S.S.S. S'il en avait é&é autrement, il est vraisemblable de croire
gue la Cour aurait considéré I’ acte al’ endroit ou se trouvait le professionnel et ce, en application
des dispositions |égidatives pertinentes. Le fait que le Iégidateur québécois ait adopté et édicté
une position similaire a la proposition mise de |I’avant par le Collége des médecins du Québec
nous permet de penser que les tribunaux vont appliquer ces dispositions Iégidatives afin de
déterminer a quel endroit I’ acte médical a été accompli. Les tribunaux saisis de telles questions
juridictionnelles devront choisir I’endroit ou est situé le professionnel lorsque viendra le temps
de déterminer le lieu ou I’acte médical a été fait. En ce qui atrait au droit interne, il ne s agit
toutefois 1a que de I'un des éléments a considérer en application de I'article 68 du Code de
procédure civile.

V- LA RELATION MEDECIN-PATIENT

Un des éléments qui préoccupent le plus les ordres professionnels et les associations de
médecins en matiere de télémédecine est certainement |’ établissement de la relation médecin-
patient. Le Collége des médecins du Québec rappelle, en matiére de télémédecine, étre « trés
sensible &1’ importance de préserver la qualité de la relation médecin-patient »*°.

La prestation de soins de santé par télémédecine risque d’ avoir des conséquences médico-
|égal es importantes. Par exemple, le médecin qui procede a une consultation par vidéoconférence
peut entrer dans une relation médecin-patient avec les implications Iégales et disciplinaires qui
découlent d’'une telle relation et ce, méme sans qu’ une rencontre en présence du patient ait eu
lieu. Dans un tel contexte, certains ordres professionnels, assureurs ou associations de médecins
vont méme jusqu’a décourager les consultations par télémédecine en |’ absence d’ une relation
médecin-patient préexistante au cours de laguelle le médecin consultant aurait été en mesure de
réviser |" histoire médicale du patient et de procéder a un examen physique
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de ce dernier’. Par exemple, I'Association médicale mondiae, dans sa prise de position
d octobre 2007 sur I’ éthique et |a télémédecine, mentionne gqu’ « [i]déalement, la télémeédecine
doit étre utilisée uniquement dans les cas ou le patient et |e médecin impliqué dans I’ organisation
ou la fourniture de prestations par télémédecine se sont dé§ja rencontrés». Une telle prise de
position se veut extrémement protectionniste et a certainement pour effet de réduire les risques.
Elle se concilie toutefois mal avec I'un des objectifs de la télémédecine qui est d offrir, dans
certains cas, des soins spécialisés a des patients situés en régions éloignées ou a distance
considérable du médecin consultant. Une telle position suggérée par ces ordres professionnels,
assureurs ou associations de médecins pourrait agir comme frein au développement et a
I’ expansion de la télémédecine.

56. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 10.
57. Sabrina HASHAM, Rajen AKALU, Peter G. ROSSOS, « Medico-Legal Implications of Telehealth in Canada »,
(2003-04) 4 Telehealth Law 9-23, 16.
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Nous ne croyons pas qu'il soit opportun d'imposer au médecin consultant I’ obligation
préalable d' avoir déja été en présence physique du patient afin de pouvoir dispenser des soins par
I’ entremise de la télémédecine. I est évident que le fait pour un médecin de ne pas se trouver en
présence du patient peut poser certains écueils desquels il devra étre conscient et se méfier. Par
exemple, il pourrait étre difficile dans certains cas pour le médecin de reconnaitre les attitudes
non verbales de patient auquel des services de santé sont dispenses par |'entremise de la
télémédecine®. Le fait que la télémédecine puisse dans certains cas donner I'illusion d un
contact direct pourrait devoir mener a la prise de mesures supplémentaires puisque I’ efficacité
des moyens technologiques ne pourra pas nécessairement compenser les inconvénients causes
par |I’éoignement et I’ absence de contact direct avec le patient™. Le médecin devra alors faire
preuve de vigilance et pourrait devoir recommander, lorsque requis, une consultation directe
avec le patient.

Certains vont méme plus loin en évoquant la possibilité qu’une relation médecin-patient
puisse s établir entre un médecin et un patient gu’'il n'a jamais rencontré en personne ou au
moyen de la télémédecine si ce médecin donne son avis a un autre médecin, par exemple le
médecin traitant du patient, qui sollicite son avis comme
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consultant®. Selon cette proposition, e médecin qui donne une consultation par vidéoconférence
a un autre médecin concernant les soins a prodiguer a un patient pourrait donc, tout comme ce
meédecin référant, avoir des obligations face au patient méme s'il ne I’ajamais vu, virtuellement
ou face aface. Un paraléle est fait entre une telle situation et les consultations de corridor ou par
téléphone®. Le simple fait que le médecin consultant ne se soit pas trouvé en présence du patient
ne serait pas suffisant en soi pour éviter qu’ une relation médecin-patient ne se crée™. Certains
adoptent une position plus nuancée sur le sujet®.

Ces questions sont des plus importantes puisgue |'analyse des faits alégués dans une
action en responsabilité professionnelle al’ encontre d’ un médecin qui procede a une consultation
par télémédecine devra nécessairement mener le décideur saisi de la question a déterminer, dans
un premier temps, si le médecin a des obligations envers le patient®. L’ établissement d’ une
relation médecin-patient étant nécessaire afin que la responsabilité médicale d’ un médecin puisse
étre engagée™, la question sera centrale.

58. College des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 10.

59. Robert SHEAHAN, « Evolving Legal Liability in the Practice of Telehealth », (2005-06) Telehealth 61-73, 63.

60. Robert SHEAHAN, « Evolving Legal Liability in the Practice of Telehealth », (2005-06) Telehealth 61-73, 66.

61. Sabrina HASHAM, Rajen AKALU, Peter G. ROSSOS, « Medico-Legal Implications of Telehealth in Canada »,
(2003-04) 4 Telehealth Law 9-23, 16.

62. Robert SHEAHAN, « Evolving Legal Liability in the Practice of Telehealth », (2005-06) Telehealth 61-73, 64.

63. Madeleine DONAHUE, « Regulating Telehealth in Ontario — Next Step in the Transformation Agenda », (2005-06) 6
Telehealth Law 17-44, 24.

64. Robert SHEAHAN, « Evolving Legal Liability in the Practice of Telehealth », (2005-06) Telehealth, p. 61-73, p. 63 ;
Madeleine DONAHUE, « Regulating Telehealth in Ontario — Next Step in the Transformation Agenda », (2005-06) 6
Telehealth Law 17-44, 121.

65. Robert P. KHOURI et Sophie BRISSON, « Les incertitudes juridictionnelles en télémédecine, ou est posé I’ acte
médical ?», (2005) 35 R.D.U.S 521-547, 546.
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VI- CONSENTEMENT

A. L’obtention du consentement aux soins

La question de savoir qui du médecin consultant ou du médecin traitant ou référant doit
obtenir le consentement éclairé du patient se soulévera vraisemblablement dans la vaste mgjorité
des cas de procédures judiciaires intentées dans le contexte de soins dispensés par télémédecine
comme la question du consentement libre et éclairé se souleve d§a dans bon nombre de
poursuites judiciaires intentées dans le contexte de soins dispensés de facon traditionnelle.
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Est-ce le médecin consultant ou le médecin référant qui doit obtenir le consentement libre et
eclairé du patient ? Qui doit informer le patient des avantages, inconvénients et solutions de
rechange, le cas échéant®™ ? 11 y a fort & parier que les régles que nous connaissons en la matiére
et qui trouvent application lorsque les soins sont dispensés de facon traditionnelle soient
appliquées avec les adaptations nécessaires.

Le Collége des médecins du Québec prend comme position que c’est le médecin référant
qui doit obtenir le consentement libre et éclairé du patient®’. Nous sommes d'avis qu'il est
inopportun d'ainsi généraliser la solution a cette problématique et que la solution est plus
nuancée. Par exemple, dans bon nombre de cas, le médecin consultant possedera des
connaissances, qualifications et aptitudes que ne possede pas le médecin référant. Certains
diraient qu'il s'agit 1a de I’ essence méme de la télémédecine. Est-il opportun dans un tel cas
d’ imposer au médecin référant |’ obligation d’ obtenir un consentement libre et éclairé de la part
du patient, exercice qui pourrait requérir des explications concernant la nature de la maladie, la
nature de I’ intervention ou du traitement, les risques et inconvénients ainsi que les solutions de
rechange disponibles ? Nous croyons que non.

B. Lanature et la portée du consentement

Une fois la question de savoir quand et par qui le consentement éclairé du patient doit étre
obtenu, il restera a déterminer |’ étendue et la portée du consentement a obtenir. En plus des
éléments traditionnels, le consentement du patient portera aussi sur certains aspects particuliers.
L e consentement aux soins de santé dispensés n’implique pas le consentement a ce que ceux-ci
soient dispensés par télésanté™,

Il est raisonnable de penser que I’ obligation d obtenir le consentement libre et éclairé du
patient relativement aux aspects particuliers

66. Madeleine DONAHUE, « Regulating Telehealth in Ontario — Next Step in the Transformation Agenda », (2005-06) 6
Telehealth Law 17-44, 24.

67. College des médecins du Québec, «La Télémédecine», Ma 2000, 14 p., p.7; Genevieve TREMBLAY,
« Télémédecine : I'intégration des TIC a la pratique médicale versus la protection de la vie privée, la confidentialité et la
sécurité des renseignements personnels», dans Service de la formation permanente du Barreau du Québec,
Dével oppements récents en droit administratif et constitutionnel, Cowansville, Editions Yvon Blais, 2003, 87-117, 116.

68. Agence d' évaluation des technologies et des modes d' intervention en santé, « Télésanté : lignes directrices cliniques et
normes technol ogiques en téléréadaptation », mai 2006, 74 p., p. 37.
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alaprestation de soins par télémédecine pourrait étre imposée au médecin référant®. La position
mise de I’avant par le Collége des médecins du Québec pourrait donc étre acceptée par les
tribunaux en ce qui atrait aux éléments particuliers qui résultent du fait que I’ acte accompli I’ est
par |’ entremise de moyens technol ogiques.

Par exemple, le consentement du patient pourrait devoir porter sur le fait que de
I"information personnelle le concernant sera communiquée™ entre les établissements, organismes
et personnes qui interviendront dans la prestation de services de santé par I’entremise de la
télémédecine, sur la présence & distance du professionnel de la santé consulté™, sur la présence
de tiers et sur la constitution d’un dossier médical & chacun des sites™. Il en est aussi ainsi des
risques relatifs au fait que la consultation soit effectuée par télésanté. Le risque d' une défaillance
technique doit-il faire I’objet d une divulgation lors de I'obtention du consentement libre et
eclaré? Quen est-il du risqgue que la confidentialité des renseignements personnels
communiqués puisse ére compromise ? Doit-on discuter du plan d action mis en place, le cas
échéant, en cas de défaillance de |a technologie mise a contribution ?

Qu’en est-il des solutions de rechange disponibles (vraisemblablement une consultation en
face-aface)™® ? Est-il nécessaire, dans certaines circonstances, d’informer le patient que I’ acte
medical a étre accompli par |'entremise de la télémédecine pourrait aussi étre accompli en
présence du médecin consultant ou d'un autre médecin™. Dans certains cas, en effet, la
télémédecine pourra ne s avérer étre qu’un instrument de commodité pour éviter au patient les
inconvénients
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d’ un déplacement généralement assez long. Doit-on souligner au patient, lors de |’ obtention de

son consentement libre et éclairé, que la possibilité qu’il se déplace afin de bénéficier d' une
consultation face aface existe ?

VII- LA TENUE DE DOSSIER

En ce qui atrait a la tenue des dossiers dans un contexte de télémédecine, la L.S.S.S.S.
prévoit al’article 108.2 al. 2 que :

69. « Ajustement du cadre légal et juridique de la télémédecine — Document synthése », 19 aolt 2003, p. 5.

70. Pierre TROTTIER, « Confidentiality of Medical Records and Telemedicine in Québec: Choosing Between the
Protection of Privacy and the Efficiency of Medical Services », (2000-01) 1 Telehealth Law 45-52, 49.

71. Le College des médecins du Québec est d’ avis que ¢’ est la responsabilité du médecin référant de préciser a son patient
que le médecin consultant exerce dans une autre juridiction. Voir a cet effet : Collége des médecins du Québec, « La
Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 4.

72. Agence d' évaluation des technologies et des modes d' intervention en santé, « Télésanté : lignes directrices cliniques et
normes technol ogiques en téléréadaptation », mai 2006, 74 p., p. 37.

73. Agence d' évaluation des technologies et des modes d' intervention en santé, « Télésanté : lignes directrices cliniques et
normes technol ogiques en téléréadaptation », mai 2006, 74 p., p. 37.

74. Madeleine DONAHUE, « Regulating Telehealth in Ontario — Next Step in the Transformation Agenda », (2005-06) 6
Telehealth Law 17-44, 24.
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Tout établissement et tout professionnel de
la santé ou des services sociaux qui
participent alaprestation de services de
télésanté doivent tenir, chacun
respectivement, un dossier pour chague
usager ou personne a qui sont rendus de tels
services, conformément, dans le cas d'un
établissement, aux normes déterminées par
reglement du gouvernement conformément
au paragraphe 24° de I’ article 505 ou, dans
le cas d'un professionnel qui exerce ailleurs
gue dans une installation maintenue par un
établissement, aux normes relatives a la
tenue des dossiers adoptées par réglement
pris par le Bureau de I'ordre auquel ce
professionnel appartient.

Every ingtitution and every health or socia
services professional involved in providing
telehealth services must keep a record for each
user or person towhom such services are
provided, in accordance with the standards
determined by regulation of the Government
under paragraph 24 of section 505 in the case
of an ingtitution, and, in the case of a
professional who practises elsewhere than in a
facility maintained by an institution, in
accordance with the standards governing
record-keeping adopted by regulation or by-
law of the Bureau of the order to which the
professional belongs.

L'ainéa 3 de I'article 108.2 L.S.S.S.S. prévoit pour sa part une définition de I’ expression
« Professionnel de la santé ou des services sociaux » utilisée a I’alinéa 2 de I'article 108.2

L.S.S.S.S.demémequ’ ason ainéal:

Au présent articlee on entend par
« professionnel de la santé ou des services
sociaux » tout professionnel, membre d’ un
ordre professionnel visé a I'annexe | du
Code des professions (chapitre
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C-26), qui dispense au Québec des services
de santé ou des services sociaux a un usager.
Un candidat a I'exercice d’'une profession,
autorise a exercer des  activités
professionnelles réservées aux membres
dun tel ordre, est assmilé a un
professionnel de la santé ou des services
sociaux.

In this section, «health or social services
professional » means aprofessonal who
provides health services or social services in
Québec and who is a member of a professional
order listed in

Schedule | to the Professional Code (chapter
C-26). A person training for a profession who
iIs authorized to engage in professional
activities reserved for members of such an
order is considered a health or socia services
professional.

Ainsi, tout établissement et tout membre d' un ordre professionnel visé a I’annexe | du
Code des professions (chapitre C-26), qui dispensent au Québec des services de santé ou des
services sociaux a un usager et qui participent a la prestation de services de télésanté doivent
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tenir, chacun respectivement, un dossier pour chague usager ou personne a qui sont rendus de
tels services”.

La tenue de ce dossier devra se faire de fagon équivalente a ce qui est fait en médecine
traditionnelle”™ en tenant compte des ééments particuliers & la télémédecine et avec les
adaptations nécessaires. Aingl, il sera nécessaire de se référer aux articles 50 a 64 du Reglement
sur I’organisation et |I’administration des établissements qui devront aussi étre considérés
lorsqu'’ils trouvent application””.

Le médecin qui exerce ailleurs que dans une installation maintenue par un établissement,
devra se référer aux normes relatives a la tenue des dossiers adoptées par réglement pris par le
College des médecins. Il sera donc nécessaire de se référer au Reglement sur la tenue des
dossiers, des cabinets ou bureaux des médecins ainsi que des autres effets’.

Le College des médecins du Québec a publié en décembre 2005 un guide d’ exercice
intitulé « La tenue des dossiers par le médecin en
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centre hospitalier de soins généraux et spécialisés »”°. Une partie de ce guide d’exercice est
consacrée a latélémédecine. En ce qui a trait au contenu des dossiers des patients pour lesquels
un acte médical est accompli par télémédecine, le College renvoi le lecteur a son énoncé de
position sur la télémédecine™.

Dans cet énoncé de position, le Collége des médecins recommande que :

Le Collége constate que I'actuel Réglement sur la tenue des dossiers d’ un médecin ne
contient aucune disposition concernant I’ exercice de la télémédecine. Ce reglement devrait
étre amendé pour que des dispositions spécifiques a la télémédecine soient prises en
compte.

Ainsi, les suggestions suivantes sont formulées quant a ce que les dossiers de patients
ayant eu recours ala télémédecine devraient contenir :

« Lemédecin référant devrait conserver la copie signée de tous les documents fournis au
meédecin consultant de méme gu’ une copie de tous ceux recus a la suite de la consultation ;
de laméme fagon, le médecin consultant devrait conserver la copie de tous les documents

75. Anny LEMIRE, « Québec leads the way : Legidative Framework introduced dealing with the provision of telehealth
services », (2005-06) 6 Telehealth Law 45-48, 47.

76. « Ajustement du cadre |égal et juridique de la télémédecine — Document synthése », 19 aolt 2003, p. 7.

77. Réglement sur |’ organisation et I’administration des établissements, R.R.Q. ¢. S-5, r. 3.01.

78. Réglement sur la tenue des dossiers, des cabinets ou bureaux des médecins ainsi que des autres effets, R.R.Q. c. M-9,
r.19.1.

79. Collége des médecins du Québec, « La tenue des dossiers par le médecin en centre hospitalier de soins généraux et
spécialisés », Décembre 2005, 37 p., p. 35.

80. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p.
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regus pour la consultation, ainsi qu’ une copie signée des documents envoyés a la suite de
la consultation.

Dossiers du médecin référant :

= Dans les cas ou la consultation a distance est demandée pour un patient inscrit ou
admis dans un établissement, les régles relatives au contenu et ala conservation du dossier
de ce patient devraient étre les mémes que celles usuellement appliquées par
I établissement pour le dossier de tout patient inscrit ou admis;;

= Dans les cas ou la consultation a distance est demandée pour un patient ayant été
évalué en cabinet ou dans tout lieu autre qu’'un établissement, les régles relatives au
contenu et ala
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conservation du dossier de ce patient devraient étre les mémes que celles prévues au
Réglement sur latenue des dossiers d un médecin (L.R.Q., c. C-26, art. 91).

Comme le mentionne avec justesse le College des médecins du Québec, la Iégislation
applicable n’'a pas été modifiée afin de tenir compte des particularités de la télémédecine. Ce sont
donc les dispositions qui sont actuellement en vigueur qui trouvent application et sur lesquelles
les médecins doivent baser leur conduite en la matiére. Les recommandations formulées dans ce
contexte par le College sont ce qu’ elles sont, ¢’ est-a-dire des recommandations.

V1II- CONFIDENTIALITE

Puisque I’ un des él éments constitutifs de la télémédecine est la transmission d’information,
la question de la confidentialité de ces informations préoccupe.

Enavril 1992, la Commission d’ acces a I'information a publié les Exigences minimales
relatives a la sécurité des dossiers informatisés des usagers du réseau de la santé et des services
sociaux. En publiant ce document, la Commission voulait S assurer que I’informatisation alait
respecter les principes reconnus par la législation applicable. Ce document énumeére les mesures
de sécurité qui sont considérées comme minimales afin de garantir la confidentialité des dossiers
informatisés. Certains des ééments y contenus sont pertinents dans le contexte de soins de santé
dispensés par le biais de la télémédecine. Le présent texte ne vise toutefois pas a procéder a un
survol détaillé de ces éléments qui doivent toutefois étre considérés par les établissements,
organismes et personnes qui participent a des soins dispensés par télémédecine.

L’alinéa 4 de I'article 108.1 L.S.S.S.S. confirme |’importance qu’ accorde le |égislateur
guébécois a la sécurité et ala confidentialité des rensel gnements communiqués dans le cadre des
services dispensés. En effet, cet alinéa prévoit que

108.1. Pour pouvoir offrir a un autre 108.1.In order to offer telehealth services to

établissement, & un organisme ou a une autre  another institution, abody or another person,
personne or
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ou obtenir de I'un d'eux des services de
télésanté, un établissement doit conclure une
entente a cet effet avec cet autre
établissement, organisme ou cette autre

personne. Cette entente doit prévoir :
4°les mesures qui doivent étre prises pour

assurer la confidentialité et la sécurité des
rensei gnements communi ques.

]

toobtain such services from another
ingtitution, a body or another person, an
institution must enter into an agreement to that
effect with that other institution, that body or
that other person. The agreement must set out

4) the measures to be taken to ensure the

confidentiality and security of the information
communi cated.

[-.]

Ces dispositions de méme que les exigences qui en résultent démontrent I’importance

gu’ accorde le légidlateur a la protection des renseignements confidentiels. Il ne faut pas non plus
perdre de vue que ces exigences S goutent aux autres exigences legidatives édictées par le
|égislateur dont celles prévues par laLoi sur les services de santé et les services sociaux®’, par la

Loi sur la protection des renseignements personnels dans le secteur priv

Code de déontologie des médecins™ :

20. Le médecin, aux fins de préserver le secret
professionnel :

1° doit garder confidentiel ce qui est venu a sa
connaissance dans |’ exercice de sa profession ;

2° doit s abstenir de tenir ou de participer a des
conversations indiscretes au sujet d un patient
ou des services qui lui sont rendus ou de
révéler qu’'une personne a fait appel a ses
services;
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3°doit prendre les moyens raisonnables a
I”égard des personnes qui collaborent avec lui

pour gue soit préservé le secret professionnd ;

4° ne doit pas faire usage de renseignements de
nature confidentielle au préudice d un patient ;

€% et par I"article 20 du

20. A physician, in order to maintain

professional secrecy,

(1) must keep confidential the information
obtained in the practice of his profession ;

(2) must refrain from holding or participating
in indiscreet conversations concerning a
patient or the services rendered him or from
revealing that a person has called upon his
services;

(3) must take reasonable means with respect
to the persons with whom he works to
maintain professional secrecy ;

(4) must not use information of a confidential
nature to the prejudice of a patient ;

81. Loi sur les services de santé et services sociaux, L.R.Q., c. $4.2.
82. Loi sur la protection des renseignements personnels dans le secteur privé, L.R.Q., ¢. P-39.1.

83. Code de déontologie des médecins, R.R.Q. c. M-9, r. 4.1.
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5°ne peut divulguer les faits ou confidences
dont il a eu personnellement connaissance, sauf
lorsque le patient ou la loi I'y autorise, ou
lorsgu’il y a une raison impérative et juste ayant
trait a la santé ou la sécurité du patient ou de
son entourage ;

6° ne peut révéler a |’entourage du patient un
pronostic grave ou fatal si celui-ci le lui interdit.

(5) may not divulge facts or confidences
which have come to his persona attention,
except when the patient or the law
authorizeshim to do so, or when there
are compelling and just grounds related to the
health or safety of the patient or of others;

(6) may not reveal a serious or fatal prognosis
to a patient’s family if the patient forbids him

from so doing.

Ces regles spécifiques trouvent donc évidemment application tout comme les regles
générales relatives a la confidentialité® qui doivent aussi étre appliquées en tenant compte des
adaptations nécessaires.

Il est reconnu que I’ exercice de la télémédecine pose des défis de taille en matiére de
confidentiaité :

Because of the unique combination of patient/client data, video imaging, recording, and
electronic clinical information generated between two distant sites during a telehealth
encounter, coupled with an increased number of individuals involved in patient/client care,
privacy concerns may be magnified within telehealth arena.®
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Les moyens technologiques utilisés devraient donc permettre de protéger le secret
professionnel et d assurer la confidentialité des informations communiquées™.

La circulation de I’'information elle-méme constitue un risque supplémentaire de bris de
confidentialité de I’information personnelle®’”. Les normes de transmission utilisées devront donc
faire en sorte que les renseignements confidentiels soient protégés des intrusions par des
personnes non autorisées™,

Aussi, il est vraisemblable de penser que des tiers devront étre impliqués dans la prestation
de soins de santé par télémédecine. L' exemple auquel on pense immédiatement est celui des

84. College des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 6.

85. National Initiative for Telehealth, « NIFTE Framework of Guidelines », May 7, 2003, 83 p., p. 64.

86. Agence d’ évaluation des technologies et des modes d’ intervention en santé, « Télésanté : lignes directrices cliniques et
normes technologiques en téléréadaptation », mai 2006, 74 p., p.38; College des médecins du Québec, «La
Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 6.

87. Genevieve TREMBLAY, « Télémédecine : I'intégration des TIC a la pratique médicale versus la protection de lavie
privée, la confidentialité et la sécurité des renseignements personnels », dans Service de la formation permanente du
Barreau du Québec, Développements récents en droit administratif et constitutionnel, Cowansville, Editions Yvon Blais,
2003, p. 87-117, p. 106.

88. Association canadienne des orthophonistes et audiologistes, « Enoncé de position sur I’ utilisation de la télépratique par
les orthophonistes et |es audiologistes membres de I’ ACOA », janvier 2006, 6 p., p. 3.
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techniciens qui pourront étre impliquées dans I’ utilisation des technologies et qui peuvent ne pas
étre membres d'un ordre professionnel. L’ article 9 alinéa 1 de la Charte des droits et libertés de

la personne prévoit que :

Toute personne tenue par la loi au secret
professionnel et tout prétre ou autre ministre
du culte ne peuvent, méme en justice,
divulguer les renseignements confidentiels
qui leur ont été révélés en raison de leur état
ou profession, a moins qu’ils n'y soient
autorisés par celui qui leur a fait ces
confidences ou par une disposition expresse

No person bound to professional secrecy by
law and no priest or other minister of religion
may, even in judicial proceedings, disclose
confidential information revealed to him by
reason of his position or profession, unless he
Is authorized to do so by the person who
confided such information to him or by an
express provision of law.

delaloi.
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Lesainéas1 et 2 del’article 60.4 du Code des professions prévoient pour leur part que :

60.4. Le professionnel doit respecter le
secret de tout renseignement de nature
confidentielle qui vient & sa connaissance
dans |’ exercice de sa profession.

60.4. Every professional must preserve the
secrecy of all confidential information that
becomes known to him in the practice of his
profession.

Il ne peut étre relevé du secret professionnel  He may be released from his obligation of

gu'avec l'autorisation de son client ou professional  secrecy only with  the
lorsquelaloi I’ ordonne. authorization of his client or where so ordered
by law.

S'il ne se qualifie pas atitre de professionnel au sens du Code des professions, ¢ est-a-dire
une personne qui est titulaire d’ un permis délivré par un ordre professionnel dont e nom apparait
a I'annexe | du Code des professions (ou qui est constitué conformément au Code des
professions) et qui est inscrite au tableau de ce dernier, le technicien n’est pas tenu au secret
professionnel. |l est alors essentiel de rappeler que I'article 20 du Code de déontologie des
médecins prévoit que le médecin, aux fins de préserver le secret professionnel, doit entre autres
prendre les moyens raisonnables a I’ égard des personnes qui collaborent avec lui pour que soit
préserve le secret professionnel. Une obligation positive est ainsi imposée au medecin qui se
retrouve dans une telle situation. La présence de tiers présente donc un défi supplémentaire®.

Les installations physiques ou les actes de télémédecine seront accomplis doivent aussi
faire |’ objet d’ une attention particuliere, que ce soit la ou se trouve le patient ou la ou se trouve le
médecin consultant. Les lieux devront effectivement assurer le respect du secret professionnel et
de la confidentialité.

89. Agence d' évaluation des technologies et des modes d' intervention en santé, « Télésanté : lignes directrices cliniques et
normes technol ogiques en téléréadaptation », mai 2006, 74 p., p. 42.
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Il sagit donc d'appliquer et d’ adapter & une nouvelle fagon de faire des regles dga
connues mais jusque-la appliquées dans un contexte clinique différent :
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Qu’en est-il dors de I'information télémédicale ? Les régles du jeu sont sensiblement les
mémes, puisqu’il s agit ala base de renseignements personnels sur la santé. Cependant, la
guantité et la quaité des renseignements personnels collectés, transférés e,
éventuellement, conservés au cours d’ une relation télémédicale distingue la télémédecine
de la médecine. L’ intégration des technologies de I'information et de la communication a
la pratique médicale ouvre aujourd hui de nouvelles avenues sur le plan de la cueillette et
de lagestion de I’information médicale.*

|X- REMUNERATION

L’article 22c) du Réglement d’ application de la Loi sur I’assurance maladie™ prévoit
gue tous services fournis par correspondance ou par voie de télécommunication, sauf les services
detélésantévisés al’ article 108.1 delaL.S.S.S.S. dont larémunération est payable en vertu dela
Loi, ne doivent pas étre considérés comme des services assurés aux fins de la Loi sur
' assurance-maladie™. Cette derniére prévoit & son article 1a) que les « services assurés » sont
les services, médicaments, appareils ou autres égquipements suppléant a une déficience physique,
aides visuelles, aides auditives et aides a la communication visés a son article 3. L’article 3
énumere les services suivants qui sont rendus par un professionnel de la santé et dont le codt est
assumé par la Régie de I’ assurance maladie pour le compte de toute personne assurée™,

La rémunération (ou plutét I’absence de rémunération) a dans le passé éé un frein au
développement de la télémédecine au Québec. L’absence de rémunération des médecins
pratiquant la télémédecine a méme été I’une des raisons principales ayant mené a la mise sur
pied d'un comité mandaté afin de recenser les problemes légidatifs qui nuisaient au
développement de |a télémédecine™. Ce comité,

[Page 80]

devant cette situation, a recommandé que les médecins qui pratiquent la télémédecine soient
rémunérés pour ce faire. Ce comité a aussi recommandé que le médecin référant et le médecin
consultant qui participent et qui sont situés dans deux sites différents soient tous deux
rémunérés™.

90. Genevieve TREMBLAY, « Télémédecine : I'intégration des TIC a la pratique médicale versus la protection de lavie
privée, la confidentialité et la sécurité des renseignements personnels », dans Service de la formation permanente du
Barreau du Québec, Développements récents en droit administratif et constitutionnel, Cowansville, Editions Yvon Blais,
2003, p. 87-117, p. 104.

91. Reglement d’application de la Loi sur I’ assurance maladie (R.R.Q. ¢. A-29, r. 1).

92. Loi sur I'assurance-maladie, (L.R.Q., c. A-29).

93. Une personne qui réside ou qui séourne au Québec et qui est diment inscrite ala Régie de |’ assurance maladie.

94. « Ajustement du cadre |égal et juridique de la télémédecine — Document synthése », 19 aolt 2003, p. 8.

95. « Ajustement du cadre |égal et juridique de la télémédecine — Document synthése », 19 aolt 2003, p. 8.
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Le College des médecins du Québec, dans son énoncé de position, soulignait pour sa part
que:

[..] le déploiement d'un véritable réseau de télémédecine ne pourra se faire sans que
chacun des médecins concernés (médecin référant et médecin consultant) recoive une
rémunération juste et équitable, qui tienne compte du temps investi et de la responsabilité
engagée. Le CMQ insiste pour souligner que |’absence d’un modéle de rémunération
approprié pourrait constituer un frein important au déploiement et a I’ utilisation optimale
d’ un réseau de télémédecine au Québec.*

Au sujet de larémunération, la Table ministérielle en tél ésanté mentionnait en 2001 que :

Pour I’ instant, la non-adaptation du mode de rémunération des médecins a la télémédecine
freine I’ enthousiasme des médecins envers cette technologie. Un des principaux obstacles
a cette rémunération est I’obligation, selon la loi sur I’assurance-maladie, de mettre en
présence physique le médecin et son patient.””’
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En ce qui atrait a la situation créée par le fait que les actes faits par I’entremise de la
télémédecine ne soient pas rémunérés, certains auteurs alaient méme jusgu’a suggérer qu’une
telle situation pourrait avoir pour effet, en application de I’article 1471 C.c.Q. qui traite de la
responsabilité de la personne qui porte secours a autrui (le bon samaritain), d’ alléger leur devoir
de compétence &’ égard du patient®®,

X- DISCUSSION

Certaines sinon la majorité des questions soulevées par |'exercice de la télémédecine
pourront étre résolues en appliquant et en adaptant les principes juridiques connus et appliqués a
la pratique traditionnelle de lamédecine™. En effet, le |égislateur a choisi pour I’instant de ne pas
edicter de regles particulieres applicables a la responsabilité civile et professionnelle des
intervenants en télémédecine'®.

Méme s des discussions scientifiques et juridiques relatives a la télémédecine ont cours
depuis un certain temps déa, les tribunaux canadiens n’ ont toujours pas eu I’ occasion de discuter

96. College des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 10.

97. Ministére de la Santé et des Services sociaux, « Vision, orientation et stratégies de développement de la télésanté au
Québec », mai 2001, 57 p., p. 20.

98. Pierre TRUDEL et Myléne BEAUPRE, « Bilan préliminaire des questions de droit soulevées par la pratique de la
télémédecine de consultation », Centre de recherche en droit public, Université de Montréal, Septembre 1997, 53 p., p. 29-
30.

99. Genevieve TREMBLAY, « Télémédecine : I'intégration des TIC a la pratique médicale versus la protection de lavie
privée, la confidentialité et la sécurité des renseignements personnels », dans Service de la formation permanente du
Barreau du Québec, Développements récents en droit administratif et constitutionnel, Cowansville, Editions Yvon Blais,
2003, p. 87-117, p. 90 ; B. STANBERRY, The Legal and Ethical Aspects of Telemedicine, London, Roya Society of
Medicine Press Ltd., 1988, p.12-13; Agence d évauation des technologies et des modes d'intervention en santé,
« Télésanté : lignes directrices cliniques et normes technol ogiques en téléréadaptation », mai 2006, 74 p., p. 38.

100. « Ajustement du cadre Iégal et juridique de la télémédecine — Document synthése », 19 ao(t 2003, p. 5.
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de facon extensive des problématiques particuliéres qui découlent de la prestation de soins et
services par la télémédecine. Des questions telles que les devoirs du médecin consultant envers
le patient tout comme les normes de conduite applicables feront immanguablement I’ objet de
débats juridiques complexes ou des analogies devront étre faites avec les principes qui trouvent
application & la médecine traditionnelle'®. Malheureusement, un tel exercice pourrait trés bien
démontrer encore une fois que les réalités cliniques et juridiques sont difficiles a concilier ou a
réconcilier.

Certains éléments propres a la télémédecine auront effectivement pour effet de
complexifier les questions qui seront soulevées devant les tribunaux. On pense par exemple au
nombre des intervenants qui est accru par rapport a une prestation traditionnelle de soins de
santé. Dans un tel cas, la question de savoir qui du médecin référant ou du médecin consultant
est responsable de la transmission des données nécessaires se poserat 2.
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Le médecin référant doit fournir toutes les données utiles au médecin consultant. Celui-ci
demeure toujours responsable de I'information gqu’'il transmet ou ne transmet pas au
meédecin consultant. De son c6té, le médecin consultant doit s assurer que les informations
qu'il recoit lui permettent de poser son acte professionnel. Le cas échéant, il doit aviser le
medecin référant de I’'insuffisance ou de la mauvaise qualité de I’information qui lui est
transmise.'®

On pense aussi ala distance entre les professionnels de la santé et a |’ utilisation de moyens
technologiques'®. Dans ce dernier cas, la question de la responsabilité relative & la qualité de
Iinformation transmise se posera éventuellement: médecin traitant, médecin consultant,
établissement de santé en tant qu’ établissement ou en tant que commettant de tiers impliqués
dans la prestation de soins et/ou manufacturier de I’ équipement technol ogique utilisé. Le College
des médecins du Québec prend la position que les médecins sont responsables de la qualité des
informations qu’ils transmettent ou regoivent dans un tel contexte'®. Nous croyons que la
solution a ce probléeme est plus nuancée.

L’utilisation de moyens technologiques afin d’accomplir un acte médical pourra dans
certains cas nécessiter une compétence particuliere. Le médecin qui fera un tel acte devra

101. Robert SHEAHAN, « Evolving Legal Liability in the Practice of Telehealth », (2005-06) Telehealth, p. 61-73, p. 61.
102. Le Collége des médecins du Québec est d’avis que le médecin référant doit fournir toutes les données utiles au
médecin consultant alors que ce dernier doit s'assurer que les données qu'il recoit lui permettent d' accomplir |’ acte
médical. Voir a cet effet : Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 8.

103. Genevieve TREMBLAY, « Télémédecine : I’intégration des TIC ala pratique médicale versus la protection de lavie
privée, la confidentiaité et la sécurité des renseignements personnels », dans Service de la formation permanente du
Barreau du Québec, Développements récents en droit administratif et constitutionnel, Cowansville, Editions Yvon Blais,
2003, p. 87-117, p. 116 ; Pierre TRUDEL et Myléne BEAUPRE, « Bilan préliminaire des questions de droit soulevées par
la pratique de la télémédecine de consultation », Centre de recherche en droit public, Université de Montréal, Septembre
1997, 53 p., p. 27.

104. Agence d’ évaluation des technologies et des modes d’ intervention en santé, « Télésanté : lignes directrices cliniques
et normes technol ogiques en tél éréadaptation », mai 2006, 74 p., p. 38.

105. Collége des médecins du Québec, « La Télémédecine », Mai 2000, 14 p., p. 5.
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Sassurer qu'il a la compétence, les capacités et les connaissances nécessaires afin de respecter
les obligations déontol ogiques et juridiques qui lui sont imposées'®.
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Une situation particuliere est auss créée par la prestation de soins par I’ entremise de la
télémédecine. Dans un contexte clinique traditionnel, le médecin référant ne participe pas a la
consultation qui se tient entre le patient et le médecin consultant. En télémédecine, le médecin

référant participeraal’ occasion &la consultation et se trouvera en compagnie du patient™””’.

La télémédecine posera aussi des défis de taille aux établissements qui doivent évoluer
dans un cadre financier ou les ressources sont limitées et doivent faire |’ objet d’une alocation
judicieuse parmi les nombreuses activités prioritaires. Les établissements de santé seront
vraisemblablement responsables du matériel technologique utilisé et devront par conséquent
Sassurer de leur entretien et de leur bon fonctionnement'®. Ils pourront aussi étre tenus
responsables des fautes qui pourraient étre commises par leurs préposés dans I’ exécution de leurs
fonctionsreliées al’ entretien, au bon fonctionnement et méme al’ utilisation de ces équipements.

On le constate, |a télémédecine souléve pour e moment beaucoup plus de questions que de
réponses...

106. Ibid.

107. Pierre TRUDEL et Myléne BEAUPRE, « Bilan préiminaire des questions de droit soulevées par la pratique de la
télémédecine de consultation », Centre de recherche en droit public, Université de Montréal, Septembre 1997, 53 p., p. 20.
108. « Ajustement du cadre Iégal et juridique de latélémédecine — Document synthése », 19 ao(t 2003, p. 6.
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