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Sommaire

Le droit a la confidentialité des renseignements médicaux personnels reconnait
qu’il existe peu de domaines plus personnels que I’état de santé, et peu de
matiéres pour lesquelles il nous importe plus de controler la diffusion. De toute
évidence, il devrait revenir a chacun de décider d’informer ou non d’autres per-
sonnes qu’il a contracté ce qui est a I’heure actuelle une maladie invariablement
et malheureusement mortelle et incurable. Une personne qui révele qu’elle est
séropositive au VIH risque d’étre victime de discrimination et d’intolérance et
non de recevoir de la compréhension et de la compassion. C’est pourquoi la
reconnaissance du droit & la confidentialité est d’autant plus importante en ce qui
a trait a ce type de renseignement.!

Le VIH, ou la divulgation de ce type de diagnostic, peut faire perdre a une per-
sonne son logement, son emploi, son assurance, son assurance-maladie, son
assurance-vie. La divulgation peut causer des pertes considérables. La confi-
dentialité est fondamentale dans notre relation avec les personnes que nous
soignons.?

Pourquoi un rapport sur la vie privée et
la confidentialité des renseignements médicaux?

Plus de vingt ans apres le début de I’épidémie de VIH/sida, un climat de peur et d’opprobre
continue d’entourer le VIH/sida. Une grande partie de la discrimination dont sont victimes
les personnes qui vivent avec le VIH/sida découle de la divulgation non autorisée de leur
séropositivité. Par suite de la divulgation de leur état, des personnes qui vivent avec le
VIH/sida ont perdu leur logement, leurs assurances et leurs emplois, et leurs relations fami-
liales et sociales ont été mises en péril. Sauf dans des circonstances précises qui doivent
reposer sur des normes juridiques et éthiques, les personnes qui vivent avec le VIH/sida
devraient pouvoir décider comment, quand, a qui et dans quelle mesure elles souhaitent faire
part de renseignements relatifs a leur santé.

.
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Les personnes qui vivent avec le VIH/sida consultent des équipes de professionnels de la
santé pour obtenir des soins, des traitements et du soutien. L’évolution rapide de la tech-
nologie dans la derniere décennie a augmenté la capacité des professionnels de la santé, des
hépitaux, du gouvernement, des sociétés d’assurance et des employeurs de recueillir et de
transmettre des renseignements personnels. L’augmentation du nombre de renseignements
recueillis et transmis et du nombre de personnes qui ont acces a ces renseignements affaiblit
la capacité des personnes qui vivent avec le VIH/sida de contrdler la divulgation des ren-
seignements relatifs a leur santé.

Il existe d’importants motifs éthiques et politiques pour garantir que les renseignements
médicaux des personnes qui vivent avec le VIH/sida demeurent confidentiels et ne soient
pas communiqués sans leur consentement. Du point de vue de I’ordre public, le droit a la
vie privée et I’obligation de respecter le secret professionnel sont des droits fondamentaux.
La protection et la promotion des droits de la personne sont nécessaires a la fois pour
respecter la dignité des personnes qui vivent avec le VIH/sida et pour réaliser les objectifs
de santé publique de réduire la transmission du VIH et d’atténuer les effets du VIH/sida sur
les personnes et les collectivités. Les gens seront moins disposés a subir le test du VIH en
I’absence de solides mesures de protection de la confidentialité des renseignements médi-
caux. Dans le cas des personnes séropositives, la fourniture de soins de santé efficaces, y
compris le counselling, repose sur un partage sans réserve de renseignements avec les pro-
fessionnels de la santé. La recherche axée sur la réduction de la transmission du VIH et
I’amélioration des soins, des traitements et du soutien offerts aux personnes qui vivent avec
le VIH/sida dépendent de la participation de ces personnes. En I’absence de solides protec-
tions de la vie privée, cette recherche risque d’étre effectuée de maniére contraire a
I’éthique, ou d’étre interrompue si les personnes concernées refusent d’y participer par
crainte que des renseignements sur leur santé soient utilisés ou communiqués sans leur
consentement. Par conséquent, il est dans I’intérét des secteurs public et privé que la nature
confidentielle des renseignements concernant la santé des personnes qui vivent avec le
VIH/sida soit protégée le mieux possible.

Les gouvernements fédéral et provinciaux ont récemment adopté des lois, ou ont entre-
pris de le faire, concernant la nature confidentielle des renseignements personnels. Certaines
de ces lois s’appliquent seulement aux renseignements médicaux. D’autres s’appliquent a
divers types de renseignements personnels, y compris les renseignements médicaux. Dans le
présent rapport, I’expression « lois concernant la confidentialité des renseignements person-
nels sur la santé » désigne ces types de lois. Ces lois régissent la collecte, I’utilisation et la
communication de renseignements personnels. Plusieurs d’entre elles ont pour objectif
déclaré de protéger la vie privée des personnes et la confidentialité des renseignements
concernant leur santé. La protection de la vie privée n’est cependant pas toujours I’objectif
principal. Elle est I’un des nombreux objectifs d’intérét public que ces lois poursuivent.

Le présent rapport examine en détail les dispositions particulieres des lois provinciales sur
la confidentialité des renseignements médicaux et personnels qui donnent aux personnes en
possession de renseignements médicaux le pouvoir de les communiquer sans le consente-
ment de la personne intéressée, dans diverses circonstances (p. ex. les enquétes et les pour-
suites judiciaires; la prévention d’un préjudice susceptible d’étre causé a des tiers, a la
famille et a des amis; et la recherche médicale). L’insertion de ces « dispositions sur la divul-
gation discrétionnaire » a souvent pour conséquence que la loi ne peut garantir le niveau de
protection de la vie privée reconnu aux renseignements relatifs a la santé selon la Charte
canadienne des droits et libertést la common law. Dans plusieurs cas, la loi ignore égale-
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ment les normes généralement acceptées en ce qui a trait & la protection de la vie privée.
Enfin, les recours prévus dans ces lois pour la communication non autorisée de renseigne-
ments médicaux sont insuffisants, et les pouvoirs qu’elles accordent aux organismes admini-
stratifs d’enquéter sur les plaintes et de faire observer leurs dispositions sont inadéquats.

Le présent rapport répond a un besoin reconnu par les membres du Réseau juridique cana-
dien VIH/sida, les gouvernements, et d’autres parties intéressées. Les personnes et orga-
nismes consultés ont indiqué que le respect de la confidentialité des renseignements médi-
caux des personnes qui vivent avec le VVIH/sida est un probléme urgent qui exige I’attention
immédiate des décideurs et des législateurs. Un atelier national sur la vie privée et la com-
munication des renseignements médicaux s’est tenu a Montréal pendant deux jours en
janvier 2002. Les participants comprenaient des représentants d’organismes du domaine du
VIH/sida et des bureaux des commissaires provinciaux a la protection de la vie privée, des
médecins, des fonctionnaires de la santé publique et du gouvernement, et des personnes qui
vivent avec le VIH/sida. La liste des participants a I’atelier et des personnes consultées est
reproduite en annexe au présent document.

Quel est le but du présent rapport?

Le but du présent rapport est de contribuer a I’évolution éclairée des lois et des politiques
canadiennes qui protégent le droit a la vie privée et la confidentialité des renseignements
relatifs a la santé des personnes qui vivent avec le VIH/sida. Il s’adresse aux personnes qui
vivent avec le VIH/sida et a celles qui les représentent, aux organismes communautaires, aux
Iégislateurs et décideurs. Le rapport fait des recommandations qui, si elles sont appliquées,
permettront de mieux protéger la vie privée des personnes qui vivent avec le VIH/sida.

Que contient le rapport?
Le rapport se concentre sur trois principaux sujets de préoccupation :

(1) I’absence dans le droit canadien de mesures adéquates et efficaces pour protéger
le droit des personnes qui vivent avec le VIH/sida au respect de la confidentialité
des renseignements sur leur santé;

(2) les dispositions Iégislatives qui autorisent une personne a communiquer des ren-
seignements médicaux d’une autre personne, notamment d’une personne qui Vit
avec le VIH/sida, sans le consentement de cette derniére (« divulgation discré-
tionnaire »); et

(3) le caractére inadéquat des recours prévus par les lois concernant le non-respect de
la confidentialité.

Le premier chapitre (La vie privée : les droits de la personne, I’intérét public et le droit)
examine le droit a la vie privée, I’obligation de respect de la confidentialité et le secret pro-
fessionnel, et la relation entre eux. Il expose ensuite brievement la fréquence a laquelle les
renseignements médicaux personnels sont communiqués, au Canada, sans le consentement
ou la connaissance des personnes en cause. Enfin, il aborde la relation entre la santé des per-
sonnes et des collectivités et la vie privée du point de vue des droits de la personne, ainsi que
I’effet favorable du respect de la vie privée et du secret professionnel sur I’adoption, face au
VIH/sida, de réponses qui respectent les droits des personnes et des collectivités touchées par
le VIH/sida.

Le deuxieme chapitre (Les nouveautés qui touchent la confidentialité des renseignements
médicaux) examine briévement trois nouveautés qui ont un effet sur les questions concernant
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la vie privée, la confidentialité et la divulgation de renseignements sur la santé des person-
nes qui vivent avec le VVIH/sida au Canada. Les deux premieres nouveautés se rapportent aux
progres accomplis dans les domaines de la technologie de I’information et de la prestation
de soins de santé. Bien que ces progres offrent des avantages potentiels aux personnes qui
vivent avec le VIH/sida, ils menacent également leur capacité de protéger la nature confi-
dentielle des renseignements concernant leur santé. La troisiéme nouveauté abordée se rap-
porte aux lois, qui viennent d’étre adoptées ou dont I’adoption est proposée, régissant la col-
lecte, I’utilisation et la communication de renseignements médicaux personnels.

Le troisieme chapitre (La protection de la vie privée en droit canadien) recense les pro-
tections reconnues par la constitution, les autres lois et la common law, en ce qui touche la
vie privée et le secret professionnel en droit canadien. 1l passe en revue les principaux arréts
de la Cour supréme du Canada qui interprétent les articles de la Charte concernant la
protection de la vie privée. Il examine ensuite les protections, ou I’absence de protections,
qu’offre la common law aux renseignements médicaux. Enfin, le chapitre décrit et explique
les principaux aspects de la législation canadienne relative a la protection de la vie privée.

Le quatriéme chapitre (La divulgation de renseignements médicaux) traite des circon-
stances dans lesquelles les renseignements sur la santé des personnes qui vivent avec le
VIH/sida sont communiqués sans leur consentement. La distinction entre la divulgation
obligatoire et la divulgation discrétionnaire est d’abord expliquée. Puis, le chapitre se penche
sur la divulgation obligatoire de renseignements médicaux dans les enquétes et les poursuites
judiciaires, et il expose les fondements juridiques de I’opposition a la divulgation obligatoire.
Le chapitre examine ensuite en détail diverses dispositions concernant la divulgation discré-
tionnaire que I’on trouve couramment dans les lois provinciales existantes sur la confiden-
tialité des renseignements médicaux (de I’ Alberta, du Manitoba et de la Saskatchewan), deux
lois d’adoption récente (de I’ Alberta et de la Colombie-Britannique) et une ébauche de loi
(de I’Ontario). Il aborde également la Loi fédérale sur la protection des renseignements per-
sonnels et les documents électroniques (LPRPDE), dans les cas ou elle s’applique.* Des
recommandations sont formulées tout au long du chapitre. Elles ont pour but de limiter la
divulgation discrétionnaire aux cas ou elle est nécessaire pour des motifs d’intérét public, et
de faire en sorte que les dispositions pertinentes protegent la vie privée aussi efficacement
que la Charte et la common law.

Le cinquiéme chapitre (Les recours législatifs concernant le non-respect de la confidenti-
alité) examine les recours pour le non-respect de la confidentialité établis dans les lois
provinciales existantes sur la protection des renseignements médicaux (au Manitoba, en
Saskatchewan, en Alberta) et une ébauche de loi (en Ontario). Les recours de la législation
fédérale (LPRPDE) sont comparés a ceux des dispositions provinciales. Des recommanda-
tions sont formulées tout au long du chapitre. Elles ont pour objet d’améliorer I’efficacité des
recours dans les cas ou des personnes ou des institutions qui possédent des renseignements
médicaux personnels ont utilisé ou communiqué de maniere illégitime ces renseignements a
propos de personnes qui vivent avec le VIH/sida.

En conclusion, le dernier chapitre (« Conclusion : C’est le moment d’agir — une possibi-
lité de changement ») invite les gouvernements, les décideurs, les personnes qui vivent avec
le VIH/sida et les organisations intéressées a passer & I’action. Les gouvernements et les
décideurs doivent adopter ou modifier des lois pour promouvoir les valeurs juridiques et
éthiques inhérentes aux droits a la vie privée et a la protection de la confidentialité qui se rat-
tachent aux renseignements médicaux des personnes qui vivent avec le VIH/sida. Il presse
également les gouvernements d’offrir des ressources adéquates, de sorte que les organismes
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administratifs chargés de superviser la protection des renseignements médicaux personnels
puissent s’acquitter de leurs obligations. Finalement, s’appuyant sur la conviction que le
droit peut contribuer a modifier I’opinion publique sur le VIH, et par conséquent a amélio-
rer la vie des personnes qui vivent avec le VIH/sida, il incite les personnes qui vivent avec le
VIH/sida et les organismes communautaires qui les représentent a participer au processus
Iégislatif et & contribuer a rendre ces nouvelles lois aussi efficaces que possible.

Quelles sont les recommandations du rapport?

Le présent rapport formule un certain nombre de recommandations a I’intention des gou-
vernements du Canada en ce qui a trait aux lois sur la protection de la vie privée et la confi-
dentialité des renseignements médicaux. Ces recommandations invitent les gouvernements
a prendre des mesures pour que les lois protegent les renseignements concernant la santé des
personnes qui vivent avec le VIH/sida. Pour donner suite aux recommandations, certains
gouvernements provinciaux et territoriaux devront adopter de nouvelles lois. Dans les
provinces ou des lois existent, les gouvernements devront les modifier.

Il y a deux catégories de recommandations. La premiere invite les gouvernements a
réduire la portée des dispositions concernant la divulgation discrétionnaire, dans les lois
concernant la protection de la vie privée et la confidentialité des renseignements médicaux.
Les recommandations générales comprennent ce qui sulit :

« un gardien ou un fiduciaire ne devrait étre autorisé que dans des circonstances excepti-
onnelles précises a divulguer des renseignements médicaux concernant une personne qui
vit avec le VIH/sida sans le consentement exprés et éclairé de cette personne; et

* les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux devraient réviser la législation
existante en matiére de protection des renseignements médicaux pour faire en sorte
qu’elle accorde aux renseignements médicaux personnels des protections au moins
équivalentes a celles que garantissent la Charte et la common law.

De nombreuses recommandations particuliéres sont formulées a propos des dispositions
concernant la divulgation discrétionnaisentenues dans les lois qui régissent la collecte,
I’utilisation et la communication des renseignements personnels, y compris des renseigne-
ments médicaux :

* les lois devraient comprendre des dispositions de déclaration d’objet, des principes
directeurs et des procédures concernant la divulgation dans les cas ou elle est autorisée;

* les professions de la santé doivent renseigner leurs membres sur leurs obligations
juridiques et éthiques relatives au respect de la vie privée et au secret professionnel;

« les dispositions qui autorisent la divulgation dans les enquétes et les poursuites judici-
aires devraient étre supprimées;

* les dispositions qui ont pour objet d’empécher qu’un préjudice soit causé a des tiers
doivent respecter les principes établis par la Cour supréme du Canada;®

« il devrait étre interdit aux gardiens de la santé de divulguer des renseignements
médicaux a la famille et aux amis d’un patient sans le consentement d’une personne
compétente, sauf dans les cas ou la personne est autorisée par la loi a prendre des
décisions a la place de I’autre; et

« des recommandations détaillées sont formulées concernant la recherche qui utilise des
renseignements médicaux.

Sommaire V



vi

La seconde catégorie de recommandations vise a faire en sorte que les lois contiennent des
recoursefficaces et accessibles pour les personnes qui vivent avec le VIH/sida dont le droit
a la vie privée a été violé. En général, le rapport recommande que la législation comprenne
des recours concernant I’indemnisation des personnes qui vivent avec le VVIH/sida pour le
préjudice qu’elles ont subi par suite de I’ utilisation ou de la divulgation non autorisée de ren-
seignements sur leur santé, de méme que des recours et des pouvoirs de contrainte ayant pour
objet de dissuader I’utilisation et la divulgation illégitimes de renseignements médicaux per-
sonnels. Plus particulierement, les lois qui régissent la collecte, I’utilisation et la communi-
cation de renseignements médicaux devraient :

« @viter d’exiger le paiement de frais pour la présentation d’une plainte;

« donner aux personnes le choix de déposer une plainte sous la forme d’une bande sonore
ou magnétoscopique, ou sous la forme d’un écrit;

* prévoir une prescription de deux ans pour le dépdt d’une plainte, avec une possibilité de
prolongation pour des motifs raisonnables, notamment pour des motifs liés a
I’incapacité;

« obliger le commissaire/ombudsman a enquéter sur toutes les plaintes, sauf celles qui sont
« manifestement » frivoles ou vexatoires;

« confier au commissaire/ombudsman de vastes pouvoirs pour enquéter sur les plaintes, et
donner aux gouvernements et aux personnes intéressées le pouvoir d’engager des pour-
suites quasi criminelles contre les personnes ou les organismes qui violent les lois sur la
protection de la confidentialité des renseignements médicaux;

« protéger les employés qui déposent des plaintes contre des représailles de la part de leurs
employeurs; et

 permettre les poursuites en dommages-intéréts devant les tribunaux civils pour les
violations du droit a la vie privée.

Les gouvernements provinciaux et fédéral devraient consacrer suffisamment de ressources
pour renseigner les personnes qui vivent avec le VIH/sida sur les recours et les procédures
d’exécution prévues par la loi, et pour leur donner accés a la consultation et a la représenta-
tion juridiques.

Prochaines étapes

Le présent rapport sera envoyé a un grand nombre de personnes et d’organisations qui tra-
vaillent dans les domaines reliés a la protection de la confidentialité des renseignements
médicaux. Il sera également envoyé aux responsables des politiques gouvernementales,
comme les ministres de la Santé, de la Justice, et de la Consommation, aux organisations de
professionnels de la santé, aux commissaires a la vie privée et aux ombudsmans, aux
chercheurs et aux intervenants.

De plus, le Réseau juridique publiera et diffusera une série de feuillets d’information sur
des questions juridiques touchant la vie privée, la confidentialité et la communication de ren-
seignements sur la santé des personnes qui vivent avec le VIH/sida au Canada. Ces feuillets
plus faciles a lire rendent le contenu du rapport accessible a un plus vaste auditoire et cons-
tituent de bons outils pour la formation et la discussion relatives a ces questions.
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Pour de plus amples renseignements

Communiquez avec Thomas Haig au Réseau juridique canadien VIH/sida a info@aidslaw.ca
ou par téléphone au 514 397-6828 (poste 224).

Pour obtenir d’autres exemplaires du présent rapport et des feuillets d’information, con-
sultez le site Internet du Réseau juridique canadien VIH/sida a www.aidslaw.ca, ou adressez-
vous au Centre canadien d’information sur le VIH/sida, tél. : 613 725-3434; téléc. : 613 725-
1205; courriel : aidssida@cpha.ca.

" Doe c. City of New York, 15 Fd 364 (2d Cir 1994) p. 267.

2Te’zmowgmge d'une infirmiére en santé communautaire, 1 juin 1994, Dossier 9 1-240-0838 — Transcription de I'enquéte du coroner
dans l'affaire « Unknown Female », citée dans T. Palys, ]. Lowman, « Protecting confidential research information », Canadian Journal of
Law and Society, 2000, 15(1) : 39-80, p. 58.

3 Partie |, Loi constitutionnelle de 1982, Annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada (RU.) 1982, c. I 1.

4 L.C. 2000, c. 5.

5 Smith c. Jones, [1999] | RC.S. 455.
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La vie privée
les droits de la personne,
Pintérét public et le droit

De nombreux articles, mémoires gouvernementaux et ateliers d’organismes sur
le VIH/sida ont mis en relief 'importance de la protection de la confidentialité des
renseignements médicaux, particulierement pour les personnes qui vivent avec le
VIHI/sida.! Des preuves indiquent que les personnes qui vivent avec le VIH/sida
sont sujettes a 'opprobre et a la discrimination, aussi bien au Canada? que
partout dans le monde.? Certains indices démontrent également que des person-
nes qui vivent avec le VIH/sida se heurtent a la discrimination par suite de la divul-
gation non autorisée de leur séropositivité.* Les répercussions possibles d’une
divulgation de la séropositivité comprennent la perte de logement, la perte d’em-
ploi, la perte de la garde des enfants, les accusations criminelles pour avoir exposé
autrui a Pinfection aVIH par des relations sexuelles, et la perte, simple mais pro-
fonde, de relations personnelles.

Les renseignements personnels sur la santé sont considérés comme 1’une des catégories de
renseignements les plus délicates — sinon la plus délicate — et a ce titre ils méritent une pro-
tection particuliére.® Les renseignements personnels sur la santé contiennent des détails
intimes sur la santé physique, émotive et mentale d’une personne. Les juges, les professeurs
de droit et les professionnels de la santé ont a maintes reprises souligné I’importance de pro-
téger la confidentialité des renseignements personnels sur la santé. Un rapport publié en 2000
par un groupe de travail sur la vie privée, qui se composait de représentants de I’ Association
des infirmieres et infirmiers du Canada, de I’Association médicale canadienne, de
I’Association pharmaceutique canadienne, de I’Association dentaire canadienne, de
I’ Association canadienne de la santé et de I’Association des consommateurs du Canada,
soutenait que « des niveaux plus élevés de protection de la vie privée doivent étre accordés
aux renseignements médicaux qu’a toute autre forme de renseignements personnels ». [trad.]®
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La protection de la vie privée : un sujet de préoccupation

Les Canadiens ne savent pas le nombre de fois ol des renseignements concernant leur santé
sont communiqués a des tiers sans leur consentement. Dans le Rapport de la Commission
royale sur la confidentialité des renseignements sur la serit@30, le juge Horace Krever
a Cité des centaines de cas d’accés non autorisé & des dossiers de
santé conservés par des hdpitaux et le Régime de I’assurance-santé
Les Canadiens ne savent pas  de I’Ontario.” Cette ignorance générale préoccupait, 17 ans plus
le nombre de fois ol des tard, le ministre de la Santé de I’Ontario qui écrivait alors : « Les
renseignements concernant  gens semblent vraiment ignorer avec quelle facilité des renseigne-
ments concernant leur santé sont transmis par certaines sources sans
leur connaissance ou leur consentement et a quel point les recours
sont limités ». [trad.]®
Des sondages effectués au Canada révelent que le public en
général s’inquiéte du peu de protection accordée aux renseigne-
ments concernant leur santé. Selon un sondage Gallup, 84% des
répondants ont dit craindre que les protections en place étaient insuffisantes pour empécher
que des renseignements sur leur santé soient divulgués sans leur consentement.® Dans le
méme sens, un sondage effectué au milieu des années 1990 a révélé que 76% des Canadiens
croyaient que leur vie privée n’était pas protégée adéquatement.' Ce dernier sondage rap-
portait que prés d’un Canadien sur cing avait subi une divulgation qu’il jugeait inopportune
de renseignements médicaux a son sujet.!

leur santé sont communiqués
a des tiers sans leur
consentement.

La relation entre le droit a la vie privée, le secret
professionnel et la régle du privilege

Le présent rapport traite de la confidentialité des renseignements sur la santé des personnes
qui vivent avec le VIH/sida. Ces personnes ont droit au respect de la nature confidentielle des
renseignements médicaux concernant leur santé. Les professionnels de la santé et certains
autres fournisseurs de services aux personnes qui vivent avec le VIH/sida ont I’obligation de
respecter la confidentialité des renseignements sur la santé de ces personnes. lIs ont I’obliga-
tion de conserver le secret. La regle du privilege est une régle de preuve. Dans certaines
circonstances, elle peut empécher une personne qui est tenue au secret, a I’égard d’une per-
sonne qui vit avec le VIH/sida, d’avoir a divulguer des renseignements sur la santé de cette
personne dans des procédures judiciaires.

Au sens juridique, la vie privée est un droit. La vie privée est un « droit fondamental de
la personne, qui est solidement enchassé dans les droits internationaux de la personne, de
méme que dans les constitutions, la Iégislation et la jurisprudence nationales ». [trad.]*? Le
droit a la vie privée exige non seulement que les gouvernements s’abstiennent de s’immis-
cer dans la vie privee des gens, mais les oblige aussi a adopter des dispositions pour protéger
ce droit.!3 Le droit a la vie privée est fondé sur la reconnaissance d’une zone de liberté per-
sonnelle sur laquelle les autorités publiques ou les tiers ne peuvent pas empiéter.* On a
soutenu que la liberté englobée par le droit a la vie privée peut étre subdivisée en deux zones :
la zone physique et la zone informationnelle.!® La zone physique se rapporte au respect de
I’intégrité corporelle de la personne, de son foyer et de sa correspondance. La zone infor-
mationnelle concerne la protection contre la collecte, le stockage, I’ utilisation et la commu-
nication de renseignements personnels. Les renseignements médicaux, y compris I’état
sérologique, sont un exemple de renseignements qui sont protégés par la zone information-
nelle de la vie privée.
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Le secret professionnel est un moyen de protéger le droit a la vie privée rattaché aux
renseignements personnels.’8 Les gouvernements ont imposé des obligations juridiques a
certaines personnes en ce qui a trait a la collecte, a I’utilisation et a la communication des
renseignements personnels. Du point de vue des personnes qui vivent avec le VIH/sida,
I’obligation la plus importante est celle qui est imposée a certaines personnes de respecter la
confidentialité des renseignements médicaux personnels sauf dans des circonstances excep-
tionnelles et a des conditions précises. Les obligations relatives au respect de la confidenti-
alité sont a la fois d’ordre juridique et éthique. Au Canada, I’obligation éthique en ce qui a
trait au respect de la confidentialité est reconnue comme une obligation juridique pour les
professionnels de la santé.

La regle du privilége est une regle de preuve de la common law. Elle empéche la divul-
gation de renseignements confidentiels, dans une poursuite judiciaire, pour des motifs d’or-
dre public. Lorsque la régle s’applique, la personne qui est tenue au secret professionnel
envers une autre personne ne peut étre forcée a divulguer des renseignements concernant
cette personne. La personne en possession de renseignements confidentiels ne peut étre
contrainte a témoigner dans une poursuite judiciaire sur ces renseignements. Elle ne peut non
plus étre contrainte a produire des communications écrites (ou

d’autres renseignements consignés qu’elle a en sa possession) a  Une personne qui vit avec le

titre d’élément de preuve au tribunal.

Une personne qui vit avec le VIH/sida peut invoquer le droit a la
vie privée, le secret professionnel et la régle du privilege, pour
contrdler la divulgation de renseignements personnels sur sa santé.

Chacun de ces éléments peut contribuer & réaliser I’objectif de privilege, pour contréler la
facons différentes, mais mutuellement complémentaires. L’obli- divulgation de renseignements
gation de respecter le secret professionnel protege le droit d’une personnels sur sa santé.

personne a la confidentialité de ses renseignements personnels. La

régle du privilege protége la personne qui est tenue au secret pro-

fessionnel contre la divulgation forcée de renseignements sur la santé d’une personne sans
son consentement.

Le droit & la vie privée, le secret professionnel et la régle du privilege ne protegent toute-
fois pas complétement les renseignements sur la santé des personnes qui vivent avec le
VIH/sida dans toutes les circonstances. Le droit a la vie privée est sujet a des limites
raisonnables dont la justification peut se démontrer. L’obligation de respecter le secret pro-
fessionnel existe uniqguement dans certaines relations. La regle du privilége ne s’applique pas
a toutes les communications entre deux personnes dont I’une est tenue au secret profession-
nel. Le droit & la vie privée, I’obligation de respecter le secret professionel et la regle du privi-
lége peuvent tous étre limités pour des motifs d’intérét public, comme nous le verrons plus
en détail ci-apres.

La protection de la vie privée a titre de droit de la personne

La confidentialité des renseignements médicaux est fondamentale pour la préservation des
valeurs éthiques concernant I’autonomie, la dignité et le respect de la personne.l” Des
défenseurs canadiens des intéréts des personnes qui vivent avec le VIH/sida ont soutenu que
« le respect de la confidentialité n’est pas seulement un prérequis essentiel a la réussite des
traitements ... c’est une question qui touche la dignité humaine et le respect ». [trad.]*® Les
stigmates et la discrimination sont courants, pour les personnes qui vivent avec le VIH/sida
au Canada et ailleurs dans le monde.'® Compte tenu du climat d’opprobre et de discrimina-
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tion qui entoure le VIH/sida, il est fondamental que les personnes qui vivent avec le VIH/sida
contrdlent I’accés aux renseignements personnels qui ont trait a leur santé.?> Comme I’a dit
le Groupe de travail sur la vie privée,

toute personne a le droit de déterminer comment, quand, a qui et dans quelle
mesure elle souhaite faire part de renseignements relatifs a sa santé et de
conserver un droit de regard sur I’utilisation, la divulgation et la consultation des
renseignements identifiables recueillis a son sujet. Toute personne a également le
droit de savoir comment les renseignements qui la concernent, lorsqu’ils sont
identifiés, sont utilisés et protégés. [trad.]?*

Les droits internationaux de la personne

Les notions de dignité humaine et de respect sont le fondement des protections accordées
aux droits de la personne au plan international. « Historiquement, I’avant-garde de la pro-
tection de la vie privée s’est située dans I’aréne du droit international. » [trad.]?? L’article 12
de la Déclaration des droits de 'homndes Nations Unies? prévoit que :

Nul ne sera I’objet d’immixtions arbitraires dans sa vie privée, sa famille, son
domicile ou sa correspondance, ni d’atteintes a son honneur et a sa réputation.
Toute personne a droit a la protection de la loi contre de telles immixtions ou de
telles atteintes.

Le Canada, a titre de membre des Nations Unies, a I’obligation de respecter, de protéger et
d’appliquer les droits reconnus dans la Déclaration et dans tout traité des Nations Unies qu’il
a ratifié.?* Larticle 17 du Pacte international relatif aux droits civils et politiqéesontient
des dispositions au méme effet. Le Canada a ratifié ce Pacte en mai 1976.

En 1988, le Haut Commissariat aux droits de I’homme a adressé un commentaire aux
Etats qui avaient adopté le Pacte international relatif aux droits civils et politiquesi com-
prenait la disposition suivante :

Etant donné que toutes les personnes vivent en société, la protection de la vie
privée est nécessairement relative. Toutefois, les autorités publiques compétentes
ne doivent pouvoir réclamer que celles des informations touchant la vie privée
de I’individu dont la connaissance est indispensable a la société, au sens du
Pacte.?6

Le rapport de la Deuxiéme consultation internationale sur le VIH/sida et les droits de
I’lhomme, qui s’appuyait sur les Directives internationalesur le VVIH/sida et les droits de la
personne,?’ a reconnu que le droit a la vie privée des personnes qui vivent avec le VIH/sida
comprend le respect de la confidentialité de tous les renseignements concernant leur état
sérologique au VIH.? Les Directives, et le rapport, tentent de favoriser une réponse au
VIH/sida qui soit positive, fondée sur le droit, propre a réduire la transmission et I’effet du
VIH/sida et compatible avec les droits et les libertés fondamentales de la personne. Le but
des Directives est d’aider les gouvernements a traduire en mesures concretes les normes
internationales des droits de la personne. Le rapport explique I’'importance de la protection
de la vie privée dans le contexte de I’épidémie de VIH/sida :

Le souci qu’a toute personne de préserver sa vie privée est particulierement vif
dans le contexte du VIH/sida, tout d’abord parce qu’un dépistage obligatoire du
VIH représente une intrusion et, ensuite, en raison de la stigmatisation et de la
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discrimination qui vont de pair avec I’atteinte a la vie privée et a la confidenti-
alité si I'infection a VIH est rendue publique. La communauté a intérét a
respecter la vie privée des individus pour que ceux-ci puissent avoir recours sans
inquiétude ni géne de leur part a des démarches de santé publique, en contactant
par exemple les services de prévention et de soins spécialisés dans le VIH/sida.?®

Le rapport de cette consultation reconnait le lien et la synergie inextricables entre la santé et
les droits de la personne. Généralement, les droits de la personne et la santé publique parta-
gent un objectif commun : promouvoir et protéger les droits et le
bien-étre des personnes. La promotion et la protection des droits de

la personne, comme le droit a la vie privée, non seulement prote- La promotion et la protection
gent la dignité inhérente des personnes touchées par le VIH/sida, des droits de la personne,

mais aussi favorisent la réalisation des objectifs de santé publique
de réduire la transmission du VIH et d’atténuer I’effet du VIH/sida
sur les individus et les collectivités. Les programmes de santé
publique qui respectent les droits relatifs a la vie privée sont plus

comme le droit a la vie
privée, non seulement
protégent la dignité inhérente

susceptibles d’améliorer le bien-étre des gens.*° des personnes touchées par
le VIH/sida, mais aussi

Les droits de la personne au Canada

La source prééminente de protection des droits de la personne au
Canada est la Charte canadienne des droits et libertés (la Charte).
Dans les causes civiles et criminelles, les juges canadiens ont

favorisent la réalisation des
objectifs de santé publique de
réduire la transmission du

accordé une grande valeur & la notion de vie privée, et I’ont consa- VIH et d’atténuer l'effet du
crée droit constitutionnel selon la Charte. La Cour supréme du  VIH/sida sur les individus et
Canada a maintenu, dans de nombreux arréts, que le droit a la vie les collectivités.

privée est au cceur de la liberté dans un Etat moderne.3* Comme

elle I'a déclaré dans R.c. O’Connor: « Le respect de la vie privée

d’un individu est un élément essentiel de ce que signifie étre “libre”. »% Le droit a la vie
privée s’étend aux « renseignements tendant a révéler des détails intimes sur le mode de vie
et les choix personnels de I’individu »% et comprend le droit de chacun de déterminer quand,
comment, et dans quelle mesure des renseignements qui le concernent sont communiqués a
d’autres.3*

Compte tenu des obligations du Canada en vertu du droit international et de la Charte, les
Iégislateurs et les responsables des politiques publiques doivent, lorsqu’ils élaborent des lois
et des politiques concernant la vie privée et la communication de renseignements médicaux,
prendre en considération I’existence de la stigmatisation et de la discrimination liées au
VIH/sida, et le droit des personnes qui vivent avec le VIH/sida de contrdler les renseigne-
ments qui les concernent.

La séropositivité, le droit a la vie privée et 'intérét public

La communication de renseignements sur la santé d’une personne sans son consentement
constitue une violation des principes éthiques relatifs au respect, a la dignité et a I’autonomie.
Lorsqu’ils préparent des politiques et des lois concernant la protection et la divulgation de
renseignements personnels sur la santé, les législateurs doivent respecter ces principes
éthiques. On peut dire que les personnes qui vivent avec le VIH/sida sont exposées a un
risque de préjudice considérable lorsque des renseignements sur leur santé sont révélés.
Compte tenu du lourd climat de stigmatisation et de discrimination qui entoure le VIH/sida,
et des positions juridiques qui criminalisent la transmission du VIH3® et qui favorisent la
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prohibition comme réponse a la toxicomanie,® la divulgation de renseignements médicaux
peut entrainer la perte de respect, de dignité et d’autonomie. La divulgation de renseigne-
ments médicaux qui décrivent les pratiques sexuelles d’une personne, sa consommation de
drogue ou ses antécédents médicaux pourrait donner lieu a des poursuites selon la Loi régle-
mentant certaines drogues et autres substdhe@si que selon le Code criminel,® a la
perte de la garde d’enfants selon les lois provinciales/territoriales concernant la protection
des enfants, ou a la perte d’un emploi. Lorsque le droit & la vie privée et I’obligation de
respecter le secret professionnel ne sont pas protégés et favorisés, les personnes et la santé
publique en subissent les conséquences.

Pour les individus, il existe d’importants motifs d’intérét public pour garantir que les ren-
seignements médicaux des patients, particulierement des personnes qui vivent avec le
VIH/sida, ne soient pas divulgués sans leur consentement sauf dans des circonstances trés
restreintes et clairement précisées. Plusieurs considerent les renseignements médicaux
comme les renseignements personnels les plus délicats,® et les professionnels de la santé,
les organisations communautaires et les tribunaux canadiens ont souligné I’importance de
I’intérét de chacun de maintenir la confidentialité des renseignements sur sa santé. Les situ-
ations ou le patient est conduit a cacher certains aspects de son état, ou de ses antécédents,
entravent le diagnostic et le traitement.*

La prestation de soins de santé efficaces dépend de I’échange complet de renseignements
entre le patient et le professionnel de la santé.*! Le non-respect de la confidentialité nuit a la
prévention et au traitement du VIH et intensifie I’effet de I’épidémie sur les individus, les
familles, les collectivités et les nations.*? Il ne peut y avoir de relation efficace entre les
meédecins et les patients que si les patients peuvent se sentir libres d’étre totalement ouverts
et sinceres a propos de leurs symptémes, de leurs habitudes, de leur mode de vie et de leurs
craintes.*® Certaines personnes peuvent volontairement s’abstenir de se faire soigner, par

crainte que des renseignements personnels sur leur santé soient
communiqués sans leur consentement & des tiers, comme des

Compte tenu de la
stigmatisation et de la
discrimination reliées au
VIH/sida, la violation du droit
au respect de la vie privée
entraine souvent la violation
d’autres droits de la
personne, comme le droit a
la vie,a la liberté et a la
sécurité de la personne, le
droit de travailler et de
choisir librement son emploi,
et le droit au logement et a
des soins médicaux adéquats.

employeurs, des représentants des gouvernements ou des membres
de leur famille. Le probleme est particulierement aigu pour les per-
sonnes qui vivent avec le VIH/sida, qui ont généralement des
contacts avec une multitude de fournisseurs de soins de santé ou
autres.** Au cours d’un mois, les personnes qui vivent avec le
VIH/sida peuvent communiquer avec de nombreux médecins, phar-
maciens et praticiens de médecine parallele, de méme que des orga-
nismes gouvernementaux, y compris des fournisseurs de soins a
domicile et des services de soutien du revenu.*® Il est par conséquent
vital qu’une relation de confiance existe entre le patient et le profes-
sionnel de la santé.

Tous les droits de la personne sont universels, indivisibles et inter-
dépendants.*6 Compte tenu de la stigmatisation et de la discrimina-
tion reliées au VIH/sida, la violation du droit au respect de la vie
privée entraine souvent la violation d’autres droits de la personne,
comme le droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de la personne, le
droit de travailler et de choisir librement son emploi, et le droit au
logement et a des soins médicaux adéquats.*” Au centre de toutes

ces violations se trouve la violation du droit a I’égalité. Le droit international*® et le droit
canadien*® protégent le droit des personnes qui vivent avec le VIH/sida & I’égalité et a la
protection contre la discrimination fondée sur leur séropositivité.
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Les organismes communautaires du domaine du sida signalent que la divulgation de ren-
seignements a des tiers, sur la santé des personnes qui vivent avec le VVIH/sida, peut avoir
pour elles des conséquences « dévastatrices ».5° Les répercussions sont d’ordre économique,
social, juridique et psychologique. Souvent la discrimination dont sont victimes les person-
nes qui vivent avec le VIH/sida découle de la divulgation non autorisée de renseignements
sur leur santé. Des personnes ont perdu leur logement ou leur emploi, et leurs relations
sociales ont été mises en péril.

Du point de vue de la santé publique, « la confidentialité maximale des renseignements
touchant au VIH ou au sida est une mesure essentielle pour la protection de la santé
publique ».51 Comme I’a déclaré un ancien Commissaire a la protection de la vie privée du
Canada : « La confidentialité des renseignements personnels sur la santé n’est pas seulement
un droit fondamental de la personne, ¢’est également un important bien collectif. Nous avons
tous intérét a faire en sorte que I’ensemble de notre société soit la plus saine possible ».
[trad.]®? Les menaces contre la nature confidentielle des renseignements médicaux sont
contraires a I’intérét de la société a réduire les risques pour la santé, a garantir la détection
précoce des maladies et a faire en sorte que les patients recoivent des traitements médicaux
adéquats.>® La persistance de la stigmatisation et de la discrimination associées au VIH/sida,
de concert avec le risque de divulgation non autorisée de renseignements sur la santé des per-
sonnes qui vivent avec le VIH/sida, nuisent & I’objectif de santé publique visant la réduction
de la transmission du VIH.>*

Santé Canada a estimé que 17 000 personnes, au Canada, sont séropositives mais ne le
savent pas.® Le fait de savoir que I’on est séropositif peut avoir un effet considérable sur le
comportement relatif a la transmission de I’infection a VIH.%6 Or les gens seront moins dis-
posés a subir un test de VIH ou a consulter s’ils craignent que leur séropositivité soit divul-
guée sans leur consentement a des tiers, comme aux employeurs, aux sociétés d’assurance,
au gouvernement et a des parents. Si moins de personnes apprennent leur état au moyen de
tests (accompagnés de counselling adéquat avant et apres le test), le risque évitable de trans-
mission subséquente du VIH est augmenté.

Le défaut de protéger et de promouvoir le droit a la vie privée et le respect du secret profes-
sionnel a une autre consequence pour la santé publique : il nuit aux activités de recherche.
Lorsque le droit a la vie privée n’est pas adéquatement protégé, les personnes qui vivent avec le
VIH/sida hésitent & participer aux projets de recherche axés sur I’amélioration des efforts de
prévention, des options de traitement, et en bout de ligne sur la découverte d’un reméde contre
le VIH/sida.>” Comme I’ont écrit les auteurs de Ethical and Legal Issues in AIDS Research

Ceux ... dans la vie desquels on s’immisce, et dont les corps servent d’objets
d’examen, sont souvent des personnes qui sont déja victimes de discrimination
et méme de chatiments criminels, qui se cachent a cause de la stigmatisation, et
qui sont pauvres et vulnérables. [trad.]>®

L’évolution des lois nationales sur le droit a la vie privée

Les premiéres lois concernant la protection de la confidentialité des renseignements ont été
adoptées dans les pays européens au début des années 1970.5° La Suéde a adopté en 1973 la
Loi sur la protection des données, puis d’autres pays européens ont suivi son exemple : I’an-
cienne République fédérale d’Allemagne en 1977, et la Norvége, le Danemark et la France
en 1978.

Devant ces lois européennes disparates, I’Organisation de coopération et de développe-
ment économiques (OCDE) a craint que la protection de la confidentialité des renseigne-
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ments nuise au commerce ou au développement économique. A cause de ses inquiétudes
concernant les restrictions au commerce, I’OCDE a adopté en 1980 les Lignes directrices
concernant la protection de la vie privée et les flux transfontiéres de données de caractére
personnef? Tous les Etats membres de I’OCDE ont approuvé les Directives; le Canada I’a

fait en 1984. Les Directives ne concernent pas la protection de la vie privée; elles sont plutot

congues pour aider les Etats qui choisissent d’adopter des lois sur la confidentialité des ren-
seignements a éviter que ces nouvelles lois fassent « inddment obstacle a la circulation de

données a caractére personnel entre les pays membres ». [trad.]

Les Directives contiennent toutefois un ensemble de « pratiques équitables en matiere de
traitement de I’information », qui ont été intégrées dans presque toutes les nouvelles lois
adoptées dans ce domaine. Par exemple, les Directives prévoient que la collecte de
renseignements personnels doit étre assujettie a certaines limites. Ainsi, selon les Directives,
les données recueillies doivent étre limitées aux renseignements nécessaires pour satisfaire
I’objet de la collecte. De plus, lorsqu’une personne donne des renseignements sur elle-
méme, elle doit étre informée de I’objet auquel doivent servir ces renseignements, et ceux-
ci ne doivent pas servir a d’autres fins.

Les principes équitables en matiére de traitement de I’information, établis dés le départ
dans les Directives de I’OCDE, comprenaient également les suivants :

« le consentement a la divulgation ou a I’utilisation de renseignements personnels est
fondamental, sauf exception prévue par la loi;

 des mesures de sécurité doivent étre adoptées pour protéger les données a caractere
personnel;

« les personnes doivent avoir la possibilité d’accéder aux renseignements qui les concer-
nent et d’en contester I’inexactitude; et

« une politique générale doit refléter I’ouverture, en ce qui concerne les politiques et
pratiques relatives aux renseignements personnels, et désigner une personne responsable
de veiller au respect des principes.

Bien que ces principes existent depuis plus de vingt ans et que le Canada les ait adoptés en
1984, ce n’est que récemment que le Canada a entrepris de créer une loi qui les intégre.
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Les progreés récents qui
touchent la confidentialité
des renseignements médicaux

Trois nouveautés ont un effet profond sur la confidentialité des renseignements
médicaux. Premiérement, bien que les progrés accomplis dans les technologies de
Pinformation en matiére de santé puissent améliorer les soins prodigués aux per-
sonnes qui vivent avec le VIH/sida, ces technologies menacent du méme coup la
capacité de ces personnes de controler les renseignements qui les concernent.
Deuxiémement, les services médicaux sont de plus en plus fournis par des
équipes, ce qui implique I’échange de renseignements entre les équipes de four-
nisseurs de soins. Troisiemement, ’adoption de lois au palier fédéral fournit 'occa-
sion de plaider en faveur de ’adoption de lois provinciales fondées sur la recon-
naissance des principes relatifs a la protection de la vie privée. Chacun de ces
points est traité briévement.

Les progreés relatifs aux technologies
de P'information - potentiel et dangers

L’évolution rapide de la technologie, dans la derniére décennie, a augmenté la capacité des
professionnels de la santé, des hdpitaux, du gouvernement, des sociétés d’assurance et des
employeurs de recueillir et de transmettre des renseignements personnels.2 Comme I’a
déclaré le Commissaire a I’information et a la protection de la vie privée de I’Ontario, « la
mise en place de réseaux de systemes d’information électroniques révolutionne la fagon dont
les renseignements sont consultés et échangés ... grace a I’évolution de la technologie
numérique, il est maintenant possible de transmettre facilement et rapidement de vastes
quantités d’information complexe générée par ordinateur au moyen de lignes de télécom-
munication ». [trad.]®® On a soutenu que la gestion électronique de renseignements médicaux
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profite a la recherche en matiere de santé, a la gestion des systémes de santé, a la prévention
de la fraude dans le domaine de la santé, et aux résultats des traitements.54

Toutefois, les progrés de la gestion électronique des renseignements médicaux peuvent
avoir des conséquences néfastes, principalement du fait que les technologies de I’informa-
tion risquent de mettre sérieusement en péril le droit a la vie privée des patients. Comme I’a
souligné un observateur,

la technologie qui transforme les résultats, la recherche et la fourniture de soins
de santé « a distance » a un c6té plus sombre. Dans la hate de numériser et de
relier les renseignements médicaux, le danger que des yeux indiscrets se posent
sur des dossiers confidentiels n’a jamais été plus grand. [trad.]®

Plus le nombre de renseignements recueillis et partagés par un nombre croissant d’utilisa-
teurs augmente, plus la capacité des patients de contrdler la diffusion de renseignements per-
sonnels a leur sujet diminue.% Les bases de données électroniques sont fréquemment créées
sans qu’on accorde suffisamment de réflexion ou de ressources au
respect des régles de confidentialité, et les personnes qui ont accés

Il est possible d’utiliser les aux bases de données ne connaissent pas ou ne respectent pas suffi-
progrés technologiques pour samment les protocoles d’acces.®” Cela dit, il est possible d’utiliser

améliorer les soins et les
traitements pour les
personnes qui vivent avec le

les progres technologiques pour améliorer les soins et les traitements
pour les personnes qui vivent avec le VVIH/sida sans pour autant sacri-
fier les protections relatives a la confidentialité des renseignements
personnels concernant la santé. Le HIV Information Infrastructure

VIH/sida sans pour autant Project (HIIP), un programme important de I’Ontario HIV
sacrifier les protections Treatment Network (OHTN), en est un exemple.88 L’élaboration du
relatives a la confidentialité des HIIP a été inspirée par les principaux intervenants, notamment des
renseignements personnels personnes qui vivent avec le VIH/sida, des membres du personnel
concernant la santé. d’organismes communautaires, des fournisseurs de soins de santé,
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des chercheurs, et le gouvernement. 1l a été congu pour garantir la

sécurité maximale des renseignements médicaux tout en offrant aux

chercheurs et aux fournisseurs de soins de nouveaux outils précieux
pour les soins offerts aux personnes qui vivent avec le VIH/sida.

Le role de la technologie dans le systtme de santé canadien a récemment été examingé
dans le rapport final de la Commission sur I’avenir des soins de santé au Canada (le Rapport
Romanow).%® Selon le Rapport Romanow, I’évaluation des nouvelles technologies de I’in-
formation et la recherche qui s’y rapporte sont le fondement de la réforme du systéme de
santé.”® Les dossiers de santé électroniques sont « I’une des clés de la modernisation du sys-
téme de santé canadien et de I’amélioration de son acces et de ses retombées pour tous les
Canadiens ».”* Le Rapport Romanow a recommandé la création d’un dossier de santé élec-
tronique personnel pour chaque Canadien et le développement d’une infrastructure élec-
tronique pancanadienne de I’information sur la santé, qui assure I’interfonctionnement entre
les systémes provinciaux.”? Le Rapport envisage un systéme qui donne « un relevé systé-
matique et chronologique de toutes les interactions d’un individu avec le systeme de
santé ».”® Sans préciser de standards, le Rapport a recommandé que I’infrastructure pan-
canadienne tienne compte de certains enjeux, comme les normes de sécurité et I’harmonisa-
tion des politiques relatives a la protection de la vie privée.” Il a formulé deux recommanda-
tions concernant la protection de la vie privée et la technologie de I’information sur la santé :
une de nature générale et une autre en faveur de I’adoption de modifications spécifiques au
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Code criminel. Le Rapport a recommandé que les personnes soient propriétaires des ren-
seignements personnels qui les concernent, qu’elles aient acces rapidement a leurs dossiers
de santé personnels, et que la confidentialité de leurs dossiers de santé soit protégée.” Il a
également recommandé que le Code criminel soit modifié de maniére a protéger la vie privée
des Canadiens et a empécher explicitement I’utilisation abusive ou malveillante d’informa-
tion personnelle sur la santé, et que les violations dans ce domaine soient considérées comme
des infractions criminelles.”

Le Rapport Romanow reconnait les « avantages considérables » des dossiers de santé
électroniques par rapport aux dossiers sur papier, mais il ne s’attarde pas sur la menace
potentielle que des innovations technologiques, comme « un site Web donnant acces aux
dossiers de santé personnels électroniques qui serait semblable aux sites de transactions ban-
caires », représentent a I’égard du droit a la vie privée. 1l reconnait que les questions que
souléve la protection du droit a la vie privée sont « sérieuses et complexes », et il souligne la
nécessité d’adopter des régles concernant la protection.”” Pourtant, a I’exception de la
recommandation concernant la modification du Code criminel, le Rapport ne traite pas spé-
cifiguement des mesures nécessaires pour protéger les renseignements personnels sur la
santé contenus dans des dossiers de santé électroniques. En conséquence, le Rapport ne tient
pas compte de I’approche prudente a I’égard des systemes de dossiers de santé électroniques,
qu’a préconisée I’ancien Commissaire a la protection de la vie privée du Canada dans une
lettre @ monsieur Romanow.”® Le Commissaire a la protection de la vie privée écrivait qu’il
était « troublé par I’enthousiasme grandissant a I’égard des dossiers de santé électroni-
ques ».7 1l déclarait que « les bases de données centralisées invitent a I’utilisation et a la
communication inappropriées » et il citait plusieurs cas ou cela s’était produit. Il déclarait
également que « il n’est méme pas possible de déterminer tous les risques associés au droit
a la vie privée qui pourraient étre issus du stockage électronique croissant des renseigne-
ments personnels sur la santé », sans plus d’information sur le mode de circulation des don-
nées, sur leur couplage et sur leur protection. Il a souligné le caractere quasi inévitable de la
« reptation de fonction », c’est-a-dire la pression exercée afin que des renseignements per-
sonnels recueillis a des fins particuliéres soient utilisés a des fins tout autres. Il a formulé une
mise en garde : si les Canadiens n’ont pas confiance que la confidentialité des renseigne-
ments sur leur santé peut étre protégée, la mise en place de dossiers de santé électroniques
pourrait nuire a I’efficacité du systéme de santé :

Les médecins ne peuvent pas poser un bon diagnostic et prescrire un traite-
ment sans avoir tous les renseignements nécessaires et les personnes ne sont
pas susceptibles de communiquer toute I’information si elles craignent que
cette information puisse étre utilisée contre eux. Si les renseignements per-
sonnels sur la santé ne sont pas protégés par les systémes que nous créons, les
soins de santé au Canada en souffriront inévitablement, aux dépens de codts
sociaux énormes.8°

Les progrés récents dans la prestation de soins de santé -
Papproche axée sur I’« équipe »

Pour de nombreuses personnes qui vivent avec le VIH/sida, la progression de la maladie liée
au VIH cause divers problémes de santé. Ces problemes de santé sont d’ordre physique et
psychologique et sont attributables a I’infection a VIH elle-méme et aux effets indésirables
de médicaments utilisés pour traiter I’infection. Souvent, pour mieux répondre aux besoins
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La divulgation de la

des personnes qui vivent avec le VIH, divers professionnels de la santé travaillent en équipe.
Dans les régions urbaines, ou se trouve la majorité des personnes qui vivent avec le VIH/sida
et ou sont concentrées les ressources en matiére de soins de santé, les services sont de plus
en plus organisés selon une approche axée sur I’équipe et ils comprennent du soutien psy-
chosocial. Cependant, cette approche des soins médicaux, que favorisent les professionnels
de la santé depuis quelques années, comporte une menace supplémentaire pour le droit a la
vie privée des patients.8! A cause de la complexité du systéme de santé, il n’est plus possi-
ble pour le patient d’échanger des renseignements médicaux avec seulement une personne
en laquelle il a confiance.®? Comme I’expliquent Rozovsky et Rozovsky :

Le vingtiéme siécle a été témoin d’une vaste expansion des services en matiére
de santé. Plutdt que de se fier a une personne, un médecin, le patient compte
directement et indirectement sur des douzaines et parfois des centaines de per-
sonnes pour obtenir les services dont il a besoin. Il est traité non seulement par
son propre médecin, mais par une Véritable armée d’infirmiéres, plusieurs
médecins conseils, des technologues et des techniciens, des membres des pro-
fessions paramédicales et du personnel administratif. [trad.]

A cause de I’approche axée sur I’équipe, les patients ont perdu une partie du contrdle qu’ils
exercaient antérieurement sur les renseignements concernant leur santé. Les renseignements
qu’un médecin conservait auparavant a titre confidentiel sont
aujourd’hui souvent communiqués aux membres d’une équipe
médicale, particulierement en milieu hospitalier, qui comprend du

séropositivite d’'une personne  personnel soignant et du personnel administratif. La Cour supréme

a des membres de I'équipe du Canada a reconnu cette tendance dans la prestation des soins de
médicale inquiéte beaucoup les santé lorsqu’elle s’est penchée sur la difficulté que les patients ren-
patients, qui craignent les contrent lorsqu’ils veulent avoir acces a leurs dossiers médicaux et

conséquences sociales et
économiques qu’ils pourraient
subir si ce type de
renseignement confidentiel

vérifier qu’ils sont exacts.?* Des renseignements médicaux confi-
dentiels sont en la possession de personnes susceptibles d’ignorer
leur caractére sacré ou de ne pas les protéger adéquatement.®> La
divulgation de la séropositivité d’une personne a des membres de
I’équipe médicale inquiete beaucoup les patients, qui craignent les

était communiqué a des tiers.  conséquences sociales et économiques qu’ils pourraient subir si ce
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type de renseignement confidentiel était communiqué a des tiers.

La divulgation et la discussion de renseignements médicaux
concernant un patient, entre des fournisseurs de soins (souvent dans des lieux communs
comme des couloirs d’hdpitaux et des ascenseurs), augmentent les risques que la nature con-
fidentielle des renseignements médicaux ne soit pas protégée, ce qui peut avoir des
conséquences dévastatrices pour le patient.

Les nouveautés législatives au Canada - la confidentialité
des renseignements personnels

Depuis 1997, les Iégislateurs des paliers fédéral et provincial ont présenté ou adopté des lois
concernant la protection des renseignements personnels.8® Certaines lois réglementent spé-
cifiquement les renseignements médicaux; d’autres sont d’application plus générale et cou-
vrent toutes sortes de renseignements personnels. Ces lois régissent la collecte, I’utilisation
et lacommunication des renseignements personnels. Elles ont un certain nombre d’éléments
en commun, voire identiques. Voici des exemples tirés de lois fédérales et provinciales :
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* « Renseignement personnel » désigne un renseignement & propos d’une personne
identifiable.8”

» « Document » est défini trés largement, et comprend « des renseignements sous une
forme quelconque, y compris des renseignements écrits, photographiés, enregistrés ou
stockés de quelque maniére que ce soit sur tout support de données ou par des moyens
graphiques, électroniques, mécaniques ou autres, mais exclut les logiciels électroniques
et les mécanismes qui produisent des documents ».%8

« Les lois confient des responsabilités et des obligations aux « gardiens », « dépositaires »
ou « organisations » qui recueillent ou conservent des renseignements personnels (y
compris les médecins et autres professionnels de la santé).8° Ces responsabilités et obli-
gations se rapportent a ce qui est permis et interdit, en ce qui concerne la collecte, I’ utili-
sation et la communication des renseignements personnels.

 Chaque loi contient des dispositions qui autorisent dans certaines circonstances la com-
munication de renseignements personnels sans le consentement de la personne a qui les
renseignements se rapportent (c’est-a-dire des dispositions sur la divulgation discrétion-
naire).

« Les personnes ont le droit d’avoir acces a leurs renseignements personnels en la posses-
sion d’un gardien, d’un dépositaire ou d’une organisation.

 Chaque loi charge un « commissaire » ou un « ombudsman » de veiller & son adminis-
tration, de recevoir les plaintes qui s’y rapportent et de faire respecter ses dispositions.®

La Loi sur la protection des renseignements personnels et les documents électroniques
(LPRPDE), adoptée par le Parlement du Canada, est entrée en vigueur le 1¥ janvier 2001
pour les questions qui relévent de la compétence fédérale, a I’exception des dispositions
concernant les renseignements médicaux, entrées en vigueur le 1°" janvier 2002. L’objet de
la LPRPDE est de réglementer la collecte, I’utilisation et la communication de renseigne-
ments personnels par des organisations qui poursuivent des activités commerciales.®® Il n’est
pas clair que la LPRPDE s’applique aux médecins qui poursuivent des activités « commer-
ciales ».92 Depuis le 1°" janvier 2004, la LPRPDE lie les organisations qui relévent de la com-
pétence provinciale et territoriale et qui poursuivent des activités commerciales, sauf si la
province ou le territoire a adopté une loi « essentiellement similaire » a la LPRPDE et a été
exempté de I’application de la LPRPDE par le gouverneur en conseil (c’est-a-dire par arrété
du Cabinet fédéral).%

Au palier provincial, dans la derniére décennie, la Colombie-Britannique, le Québec,
le Manitoba, la Saskatchewan et I’Alberta ont tous adopté des lois concernant les ren-
seignements personnels. Le Québec est la seule province dont la loi est applicable au
secteur privé aussi bien qu’au secteur public.®* Le Québec est également la seule
province a avoir adopté une 10i°® que le Commissaire a la protection de la vie privée du
Canada® (qui a I’obligation de faire rapport au Parlement sur la question) et le
Parlement®” ont déclarée essentiellement similaire & la LPRPDE. A la fin des années
1990, le Manitoba® et I’ Alberta® ont adopté des lois concernant les renseignements per-
sonnels sur la santé applicables au secteur de la santé financé par les fonds publics. En
1999, la Saskatchewan a adopté une loi semblable, le Health Information Protection Act
mais cette loi n’a pas encore été promulguée.

A diverses occasions le gouvernement de I’Ontario a proposé des projets de loi pour régir
la collecte, I’ utilisation et la communication des renseignements médicaux, dont le Personal
Health Information Privacy Act200Q™°! et récemment I’Ebauche de la Loi 2002 de
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I'Ontario sur la protection des renseignements persoriffetgli n’a pas dépassé le stade de
la premiére lecture a I’assemblée législative. Adopté sans modification, le projet de loi s’ap-
pliquerait aux entreprises commerciales privées ainsi qu’aux organisations non gouverne-
mentales comme les ceuvres de bienfaisance, au secteur de la santé (y compris aux hdpitaux
privés et publics), aux professionnels de la santé, au ministre de la Santé, aux cliniques de
santé, aux pharmacies et aux laboratoires.1 Le 14 mai 2003, I’ Alberta a présenté une loi en
réponse a la LPRPDE. (Elle a été adoptée par I’assemblée législative en décembre 2003,
aprés plusieurs amendements.1%4) Le Commissaire a la protection de la vie privée du Canada
de I’époque a relevé a la premiére lecture du projet de loi de I’ Alberta un certain nombre de
« trés graves irrégularités », qui rendraient impossible au gouvernement fédéral de recon-
naitre le projet de loi comme une loi essentiellement similaire.l% En novembre 2003,
I’assemblée législative de la Colombie-Britannique a adopté une loi concernant la protection
des renseignements personnels.'% De I’avis du Commissaire a la protection de la vie privée
du Canada de I’époque, a sa premiére lecture le projet de loi n’était pas essentiellement simi-
laire a la LPRPDE.1%" Le projet de loi a été adopté en deuxieme et en troisiéme lectures sans
amendement. Les lois de I’Alberta et de la Colombie-Britannique sont entrées en vigueur le

18" janvier 2004.
Dans I’ensemble, les lois provinciales sur la protection des renseignements médicaux
(existantes et proposées) ne protégent pas adéquatement le droit a la vie privée et la confi-
dentialité des renseignements personnels sur la santé des personnes

La divulgation de la qui vivent avec le VIH/sida. Premiérement, le respect du droit & la

séropositivité d’'une personne
a des membres de I'équipe
médicale inquiéte beaucoup

vie privée n’est souvent qu’un des nombreux objectifs d’intérét
public que ces lois tentent de réaliser. Deuxiemement, les lois exis-
tantes ont tendance a se concentrer sur les secteurs visés (le secteur
privé ou le gouvernement) ou sur les personnes visées (définitions

les patients, qui craignent les de gardien ou dépositaire) plutdt que sur la protection des ren-

conséquences sociales et seignements eux-mémes, sans égard au secteur ou a la personne qui
économiques qu'ils pourraient les possede.’%® Cela donne lieu a des lois trop complexes, et a une
subir si ce type de utilisation et a une application incohérentes des concepts entre les
renseignement confidentiel divers textes de loi, existants et proposés. Troisiemement, les dispo-

était communiqué a des tiers.
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sitions concernant la divulgation discrétionnaire sont trop vastes.
Les dépositaires de renseignements médicaux sont autorisés par la
loi a communiquer des renseignements personnels a des tiers, sans
le consentement du patient, bien au-dela de ce qui est nécessaire
pour réaliser I’objectif supposé de la divulgation. Les dispositions concernant la divulgation
discrétionnaire ne protegent pas non plus les renseignements personnels sur la santé aussi
bien que le font la Charte et la common law. Les déficiences des dispositions sur la divulga-
tion discrétionnaire, en ce qui concerne les personnes qui vivent avec le VIH/sida, sont
analysées dans le chapitre sur La divulgation des renseignements médicaux, ci-apres.
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La protection juridique de la
vie privée en droit canadien

On a décrit la protection juridique de la vie privée au Canada comme un ensemble
de régles disparates.'?” Les lois sont considérées comme « relativement sous-
développées » et trop compliquées.''? Le juge Krever a noté dans le Rapport de la
Commission royale sur la confidentialité des renseignements sur
la santé en Ontario de 1980 qu’il n’existe « pas de traitement
logique ou de politique cohérente en ce qui concerne la
confidentialité des renseignements sur la santé ». [trad.]'"
Dans le méme sens, les auteurs d’un texte qui fait autorité

On a décrit la protection
juridique de la vie privée au
Canada comme un ensemble

dans le domaine de la protection de la vie privée au Canada  de régles disparates. Les lois

observent que « il y a un véritable ramassis de régles rela- sont considérées comme
tives a la protection des renseignements personnels sur la « relativement sous-
santé ». [trad.]''2 Le présent chapitre traite brievement de développées » et trop

la protection du droit a la vie privée en droit canadien,
notamment des protections prévues par la Charte et des
recours offerts en common law pour le non-respect de la
confidentialité des renseignements médicaux. Il passe ensuite en revue les lois
provinciales concernant les professions particuliéres et les établissements de santé,
les lois générales concernant la protection de la vie privée, d’autres lois qui traitent
plus particulierement des renseignements médicaux, et enfin la législation fédérale
dans le domaine (la LPRPDE).

La Charte canadienne des droits et libertés

Le terme « vie privée » n’apparait pas dans la Charte. La Constitution du Canada, qui inclut
la Charte, est la loi supréme du Canada, et toute loi qui est incompatible avec les dispositions
de la Constitution est sans effet, dans la mesure de I’incompatiblité.!'® Les personnes qui
vivent avec le VIH/sida peuvent également avoir recours a la Charte pour empécher des
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actions inconstitutionnelles de la part de personnes qui représentent le gouvernement.!* La
Charte s’applique uniquement aux relations entre les personnes et I’Etat.11> Le respect de la
dignité est une valeur qui sous-tend presque tous les droits protégés par la Charte.16 Comme
I’a déclaré la Cour supréme, « un systeme juridique équitable exige en tout temps le respect
de la dignité personnelle de la plaignante et, en particulier, de son droit a la vie privée, a
I’égalité et a la sécurité de sa personne ».17 Le droit a la vie privée est une valeur importante
qui sous-tend les garanties relatives a la liberté et a la sécurité de la personne de I’article 7
de la Charte et les protections de I’article 8 contre les fouilles et les saisies abusives.118

Les personnes qui vivent avec le VIH/sida peuvent étre accusées de diverses infractions
selon le Code criminel si elles exposent d’autres personnes a un risque de transmission du
VIH. Méme lorsque les accusations criminelles ne concernent pas I’exposition au VIH, un
procureur de la couronne peut tenter de présenter au tribunal des éléments de preuve sur la
séropositivité d’une personne. Dans I’une ou I’autre de ces situations, la personne en cause
peut avoir recours aux articles 7 et 8 de la Charte pour faire valoir pourquoi les renseigne-
ments sur sa santé ne devraient pas étre déposés en preuve.

Le droit a la vie privée et I’article 8 de la Charte

Selon Iarticle 8 de la Charte, « Chacun a droit a la protection contre les fouilles, les perqui-
sitions ou les saisies abusives ». Lorsqu’une personne soutient que ses droits garantis par
I’article 8 ont été violés, le tribunal doit mettre en balance les intéréts en jeu et déterminer
lequel est prépondérant. D’un cété, il y a le droit de la personne de ne pas subir I’ingérence
de I’Etat. De I’autre, le droit de I’Etat de porter atteinte & la vie privée dans la poursuite de
ses objectifs, par exemple pour faire respecter la loi. Dans un des premiers arréts qu’elle a
rendus sur I’article 8, la Cour supréme a statué que I’article protége I’attente raisonnable en
matiére de protection de la vie privée.1?® Dans un autre de ses premiers arréts sur I’article 8,
elle a jugé que la notion de vie privée

est au ceeur de celle de la liberté dans un Etat moderne ... Fondée sur I’autonomie
morale et physique de la personne, la notion de vie privée est essentielle a son
bien-étre ... [E]lle mériterait une protection constitutionnelle, mais elle revét
aussi une importance capitale sur le plan de I’ordre public.1?

Dans cette affaire, la Cour supréme a conclu que le prélevement d’un échantillon de sang
d’une personne victime d’un accident, sans la connaissance ou le consentement de cette per-
sonne, constituait une atteinte a ses droits protégés par I’article 8.

La Cour supréme a statué a plusieurs reprises que I’article 8 de la Charte devait étre inter-
prété largement, de maniére a donner effet a son objet, qui consiste a garantir le droit des
citoyens a une attente raisonnable de respect de la vie privée et a empécher les perquisitions
injustifiées de la part de I’Etat.?* Dans R. c. Plant, la Cour supréme a précisé le type d’in-
formation que I’article 8 a pour but de protéger :

Etant donné les valeurs sous-jacentes de dignité, d’intégrité et d’autonomie qu’il
consacre, il est normal que I'art. 8 de la Charte protége un ensemble de
renseignements biographiques d’ordre personnel que les particuliers pourraient,
dans une société libre et démocratique, vouloir constituer et soustraire a la
connaissance de I'Etall pourrait notamment s’agir de renseignements tendant

a révéler des détails intimes sur le mode de vie et les choix personnels de I’indi-
vidu.122 [italiques ajoutés]
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La Cour supréme a accordé aux renseignements médicaux un degré élevé de protection
constitutionnelle selon I’article 8 de la Charte.1?® L’intégrité physique, notamment des liqui-
des organiques, occupe une place importante parmi les droits qui regoivent la protection
constitutionnelle.2?* Les droits a la vie privée qui jouissent d’une protection constitutionnelle
s’étendent aux dossiers d’hospitalisation de la personne. La Cour supréme a jugé que la com-
munication par un médecin a la police de renseignements sur un patient sans le consente-
ment du patient viole le droit de ce dernier a la vie privée reconnu par I’article 8 de la
Charte.??> La Cour supréme a reconnu que la question du respect de la vie privée était « par-
ticulierement importante dans le domaine hospitalier, étant donné la vulnérabilité des per-
sonnes qui viennent y chercher des traitements médicaux ».1%6 La Cour a exprimé des inquié-
tudes a propos de la « collusion déplacée » entre la police et le personnel hospitalier quant a
la collecte d’éléments de preuve dans des enquétes criminelles :

Dans ces circonstances, la présence du policier dans la salle d’urgence ne pou-
vait que miner le rapport médecin-patient, car I’accusé pouvait vraisemblable-
ment déduire de cet état de choses que le personnel médical prétait son concours
a I’enquéte policiére. Voila donc qui pourrait s’avérer catastrophique si un accusé
refusait un traitement essentiel de crainte de se voir incriminer lors de procédures
criminelles futures... [P]areille collusion est pour le moins peu judicieuse...'?’

La Cour supréme a également analyse la portée de la protection accordée par la Charte a la
vie privée, dans la cause criminelle de R.c. Mills.'?® Dans Mills, un homme avait été accusé
d’agression sexuelle et d’attouchements sexuels illicites envers une femme. L’avocat de
I’homme a demandé a la cour d’ordonner la divulgation des dossiers psychiatriques de la
femme et des dossiers des services a I’enfance la concernant. Le Code criminel contient des
dispositions qui guident les juges appelés a rendre ce type de décision. La femme a invoqué
les articles 7 et 8 de la Charte pour contester la constitutionnalité de ces dispositions. La Cour
supréme a di décider si les dispositions violaient les droits constitutionnels de la femme. Elle
a reconnu que la liberté de ne pas étre contraint de partager nos secrets avec d’autres est la
marque d’une société libre. Elle a statué que le droit de ne pas subir d’ingérence de I’Etat
comprend la capacité de chacun de contrdler la communication des renseignements confi-
dentiels qui le concernent.12®

Les policiers et autres représentants de I’Etat doivent respecter les principes de la
Charte, lorsqu’ils procédent a des perquisitions et a des saisies. Quels sont ces principes?
L’article 8 a pour objet d’empécher les fouilles injustifiées par I’Etat. Par conséquent, une
autorisation préalable, dans les cas qui le permettent, est une condition indispensable a la
validité des perquisitions et des saisies effectuées par les agents de police.’ Les policiers
ont recours a des mandats de perquisition pour avoir accés a des dossiers, y compris a des
dossiers de santé, dans les enquétes relatives a des infractions criminelles ou quasi cri-
minelles. Pour obtenir un mandat de perquisition, un agent de police doit présenter une
preuve sous serment a un juge de paix.13! Le juge de paix peut décerner un mandat unique-
ment s’il a des des motifs raisonnables de croire qu’il existe, a I’endroit visé par le man-
dat, des éléments de preuve qu’une infraction au Code criminel ou & une autre loi fédérale
a été commise.'®? Le juge de paix doit mettre en balance le droit a la vie privée de la per-
sonne dans une société démocratique avec I’intérét de I’Etat de réaliser des enquétes et des
poursuites criminelles. Méme lorsque les conditions du Code criminel sont respectées, le
processus de détermination de I’opportunité de décerner un mandat de perquisition peut
demeurer difficile et complexe.133
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Deux tribunaux de I’Ontario ont utilisé I’article 8 de la Charte pour conclure que les
dispositions du Code criminel concernant les mandats de perquisition comprenaient des
exigences additionnelles pour protéger les dossiers médicaux. Dans R. c. JO, la Couronne
avait obtenu un mandat de perquisition pour saisir les dossiers psychiatriques d’une person-
ne accusée dans une affaire criminelle.®* La cour a déclaré que le mandat de perquisition
n’aurait pas d étre décerné sans conditions. S’appuyant sur la décision de la Cour supréme
dans O’Connor, la cour de I’Ontario a dit :

il me semble que le mandat aurait dG comprendre des conditions relatives a la
protection de la vie privée des patients traités par [le psychiatre] ... des condi-
tions auraient pu étre imposées, comme la mise sous scellés des dossiers pendant
une période raisonnable, jusqu’a ce que I’on statue judiciairement sur la valeur
probante des dossiers, par opposition a leur effet préjudiciable. [trad.]*3°

Dans R. c. Serendip Physiotherapy Clinila police avait obtenu un mandat de perquisition
relativement a des dossiers de physiothérapie dans le cours d’une enquéte sur de fausses
réclamations de prestations d’assurance automobile.136 Deux physiothérapeutes ont contesté
la Iégalité du mandat de perquisition. Le procureur de la Couronne soutenait que les dossiers
de physiothérapie ne pouvaient pas soulever de questions importantes en ce qui a trait au
droit a la la vie privée. La Cour supérieure de justice de I’Ontario a rejeté cet argument et
précisé que « tous les renseignements sur la santé doivent étre présumés protégés ». [trad.]*3’
La cour de I’Ontario a proposé des critéres que les juges de paix devraient suivre lorsqu’ils
sont appelés a décerner un mandat de perquisition pour des dossiers de santé. Les critéres
que la cour a formulés sont importants et détaillés. Tout d’abord, les policiers doivent
divulguer dans leur demande d’autorisation de perquisition tout élément de preuve suscepti-
ble d’indiquer que les dossiers sont des dossiers de santé. Si le juge de paix détermine que
les documents sont des dossiers de santé et que le patient peut avoir le droit de protéger la
confidentialité de ces dossiers, le mandat devrait obliger les policiers a :

« sceller les dossiers immédiatement et les garder scellés jusqu’a ce qu’un fonctionnaire
judiciaire tienne une audience; et

« aviser les personnes en possession des dossiers et les personnes qui ont le droit de faire
valoir la confidentialité de ces dossiers qu’elles auront I’occasion de présenter des obser-
vations a un fonctionnaire judiciaire.

Le fonctionnaire judiciaire doit recevoir les observations et déterminer si la divulgation doit
étre ordonnée et dans quelle mesure, aprés avoir mis en balance les intéréts opposés des
policiers de faire enquéte sur un crime et ceux du patient de faire respecter son droit a la vie
privée.138 Le fonctionnaire judiciaire devrait envisager d’examiner les dossiers pour décider
s’ils doivent étre divulgués et dans quelle mesure, et il devrait songer a imposer des condi-
tions pour restreindre la divulgation et atténuer I’atteinte a la vie privée.

Le pouvoir de la police de fouiller une personne a I’occasion de son arrestation (qu’on
appelle fouille « incidente a I’arrestation ») est devenu depuis longtemps une exception a
I’exigence du mandat. Le pouvoir de fouiller une personne en état d’arrestation peut com-
prendre le pouvoir de prendre ses empreintes digitales!3® ou de la soumettre a une fouille par
palpation*® sans mandat. La police n’a pas le droit d’obtenir des échantillons corporels a
titre d’éléments de preuve,*! sauf dans le cas ol I’agent croit qu’une personne conduit un
véhicule automobile avec les facultés affaiblies.’*> Méme en I’absence de prélévement
d’échantillons corporels, dans le cas d’une personne qui vit avec le VIH/sida, une fouille
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policiére par palpation peut indirectement révéler des renseignements médicaux d’une
nature extrémement personnelle. Si une personne est arrétée alors qu’elle a avec elle ses
médicaments antirétroviraux, I’agent de police peut conclure a juste titre, compte tenu du
type de médicaments, que la personne est séropositive.

D’autres représentants de I’Etat que les policiers peuvent mener des enquétes et effectuer
des perquisitions et des saisies. De trés nombreuses lois fédérales et provinciales prévoient
des pouvoirs de perquisition (p. ex. des droits d’accés et des pouvoirs d’inspection) et de
saisie (p. ex. le pouvoir de faire, de prendre et de déplacer des copies, des échantillons ou des
documents). Certaines lois accordent des pouvoirs de perquisition et de saisie directement a
des fonctionnaires, tandis que d’autres exigent que des commissions administratives, des
offices ou des tribunaux décernent un mandat avant que la perquisition soit effectuée. Les
perquisitions et les saisies relatives a des renseignements personnels sur la santé sont plus
susceptibles de découler de lois régissant la santé publique, les soins de santé et la régle-
mentation des professions de la santé. Par exemple, la Loi de I’Ontario sur la protection et la
promotion de la santé investit un inspecteur désigné par le ministre, un médecin hygiéniste,
un inspecteur de la santé publique, ou une personne qui exécute les ordres d’un médecin
hygiéniste, du pouvoir d’entrer dans n’importe quel lieu pour effectuer des examens, des
enquétes ou des tests dans le but de faire respecter la Loi.}*® De plus, cette personne peut
faire, prendre et enlever, ou demander que soient faits, pris ou enlevés des copies, des échan-
tillons ou des résumés en lien avec I’examen, I’enquéte, ou le test.!#* De maniére significa-
tive, la personne qui effectue I’inspection n’est aucunement tenue d’obtenir un mandat, sauf
si la perquisition a lieu dans une habitation privée et, dans ce cas, seulement si I’occupant
refuse de consentir a le laisser entrer.145

La Cour supréme s’est penchée dans I’arrét de principe Hunterc. Southart sur la vali-
dité constitutionnelle d’une loi réglementaire qui autorise les perquisitions et les saisies sans
mandat. Elle a jugé que, bien que les perquisitions sans mandat soient prima facie abusives
selon Iarticle 8 de la Charte, la partie qui cherche a justifier une perquisition sans mandat
peut réfuter la présomption d’abus en démontrant I’existence : (1) d’un processus d’autori-
sation concret présidé par une personne capable d’apprécier les droits opposés de I’Etat et du
particulier d’une maniére tout a fait neutre et impartiale, et (2) de motifs raisonnables et
probables, établis sous serment, de croire qu’une infraction a été commise et que des élé-
ments de preuve se trouvent & I’endroit de la perquisition.

Le droit a la vie privée et I’article 7 de la Charte

Selon I'article 7 de la Charte, « Chacun a droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de sa per-
sonne; il ne peut étre porté atteinte a ce droit qu’en conformité avec les principes de justice
fondamentale ». Les droits a la liberté et a la sécurité de la personne de I’article 7 protégent
le droit a la vie privée.’*’ La Cour supréme a reconnu que les particuliers ont, en ce qui a
trait a la protection de la vie privée, des droits d’origine législative et exécutoires dans
certaines circonstances. Elle a déterminé que, lorsque ces droits doivent étre restreints, des
procédures d’examen doivent étre en place et certaines conditions doivent étre respectées. La
Cour a élaboré des principes concernant la protection de la vie privée selon I’article 7 dans
les affaires criminelles.

Dans R.c. Mills, la Cour a déclaré que, lorsque la relation thérapeutique entre une victime
d’agression sexuelle et son médecin est mise en péril par la divulgation de dossiers
confidentiels, le droit a la sécurité de la personne protégé par I’article 7 de la Charte entre en
jeu.t*® Dans R. c. O'Connor, la Cour a reconnu le droit d’un témoin au respect de la
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d’origine législative et
exécutoires dans certaines
circonstances.

confidentialité de ses dossiers de santé. La juge L’Heureux-Dubé a dit que « le respect de la
vie privée d’un individu est un élément essentiel de ce que signifie étre “libre” » ... et que
« I’essence de la notion de vie privée est telle que, dés qu’ony
a porté atteinte, on peut rarement la regagner dans son

La Cour supréme a reconnu jntégrité ».14° Par conséquent, I’attente raisonnable de respect
que les particuliers ont,en ce e la vie privée doit étre protégée au moment de la divulgation.
qui a trait a la protection de  Dans cette optique, la Cour a jugé que I’article 7 de la Charte
la vie privée, des droits exige le respect d’« un systéme raisonnable d

autorisation
préalable” » avant qu’un tribunal ordonne la divulgation des
dossiers confidentiels d’un témoin dans une poursuite judici-
aire. Elle a proposé une procédure en deux étapes.’!
Premiérement, I’accusé doit démontrer que les dossiers sont
susceptibles d’étre pertinents pour établir la preuve d’un fait en
cause, ou qu’un témoin est apte a témoigner. Cet aspect de la
procédure a pour but d’empécher les interrogatoires a I’aveuglette par I’avocat de la défense.
A la seconde étape, le juge évalue la preuve. Le juge tente de déterminer si I’avantage que
présente I’ordonnance de divulgation des dossiers I’emporte sur les conséquences négatives.
Le juge tente également de déterminer si la capacité de I’accusé de présenter une défense
pleine et entiére serait déraisonnablement restreinte si les dossiers n’étaient pas divulgués.
Le juge en chef Lamer et les juges L’Heureux-Dubé et Sopinka ont reconnu que les principes
rattachés a la procédure en deux étapes s’appliquent aux autres dossiers des témoins, comme
les dossiers scolaires, les dossiers des services sociaux et d’autres dossiers confidentiels.!

La common law

La « common law » est un ensemble de droit dérivé des décisions judiciaires, et élaboré par
elles. La common law se distingue du droit législatif, qui se compose de lois et de réglements
adoptées par I’assemblée législative ou le pouvoir exécutif, selon le cas. La common law
n’offre pas de protection solide aux droits relatifs au respect de la vie privée. Comme I’ont
observé Charnetski et coll.,

en I’absence d’une obligation qui découle de la nature de la relation dans laquelle
le renseignement est communiqué, ou d’un droit contractuel au respect de la
confidentitalité du renseignement, la personne ne dispose pratiquement d’aucune
protection en common law. [trad.]'>3

Le délit d’atteinte a la vie privée

A I’opposé des tribunaux américains, les tribunaux canadiens ont été réticents a reconnaitre
le délit d’atteinte a la vie privé®&* Un « délit » est une faute civile (autre qu’une rupture de
contrat) qui peut fonder une poursuite en dommages-intéréts. Le droit de la responsabilité
civile délictuelle est I’ensemble de droit qui définit les délits et crée un droit de poursuite
lorsqu’une personne commet un délit. Le droit de poursuivre pour atteinte a la vie privée
existe aux Etats-Unis depuis plusieurs années.5 L’ auteur d’un texte qui fait autorité dans le
domaine du droit de la responsabilité civile délictuelle observe que « nous semblons nous
rapprocher du modele américain », [trad.]*® tandis qu’un autre auteur reconnait le « nou-
veau délit d’atteinte a la vie privée ».1>” Ni la Cour supréme du Canada, ni aucune cour d’ap-
pel provinciale n’a reconnu le délit d’atteinte a la vie privée.1>8 Pourtant, un certain nombre
de tribunaux inférieurs ont reconnu ce type de délit'>® ou la possibilité que ce délit existe.'6
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Les gens ont été peu enclins a engager des poursuites pour les violations de la vie privée, a
cause de I’incertitude du résultat, du colt €levé des litiges et de la nature publique des
proces.!%! Lorsque les demandeurs ont eu gain de cause, le montant des dommages-intéréts
n’a été que symbolique, ou modeste.'62 Comme le soutient Flaherty, « les recours de la com-

mon law ne semblent pas trés utiles ». [trad.]163

Au Canada, les juges ont eu tendance a s’appuyer sur les délits
existants, comme les délits de négligence, de nuisance, de violation
de propriété et de diffamation, pour indemniser les personnes vic-
times d’atteinte a la vie privée.1%4 En général, les tribunaux sont plus
disposés a protéger le droit au respect de la vie privée qui découle de
relations particuliéres, comme I’obligation de respecter le secret
imposée aux professionnels de la santé envers les patients. Les tri-
bunaux ont également accepté de protéger les gens d’affaires et les
sociétés, lorsque la violation de leurs secrets leur a causé des pertes
financiéres. Cette volonté refléte le fait que le droit relatif aux obli-
gations professionnelles est solidement établi et qu’il est relativement
aisé de quantifier les dommages-intéréts lorsqu’une perte commerci-
ale est survenue. La protection accordée par les tribunaux aux rela-
tions particulieres est analysée dans la prochaine section.

L’obligation fiduciaire des professionnels de la santé,

En général, les tribunaux
sont plus disposés a
protéger le droit au respect
de la vie privée qui découle
de relations particuliéres,
comme ['obligation de
respecter le secret imposée
aux professionnels de la
santé envers les patients.

la violation de I'obligation fiduciaire et I’abus de confiance

Les professionnels de la santé ont a I’égard de leurs patients I’obligation particuliére de
respecter le secret de leurs confidences. Cette obligation particuliére s’appelle I’obligation

fiduciaire. Les tribunaux I’ont établie pour protéger les droits de la
partie vulnérable, dans une relation. Le droit impose une obligation
fiduciaire lorsqu’une personne (le fiduciaire) doit agir au mieux des
intéréts d’une autre personne (le bénéficiaire) en raison de la relation
entre les deux. La common law exige que le fiduciaire respecte des
normes de conduite rigides. Lorsqu’un professionnel de la santé viole
son obligation envers un patient, en ce qui a trait a la confidentialité
des renseignements le concernant, le patient peut le poursuivre en
dommages-intéréts. Le patient peut obtenir de I’argent pour indem-
niser le préjudice économique et non économique qu’il a subi par
suite de la violation.6°

Lorsqu’un professionnel de
la santé viole son obligation
de confidentialité entourant
les renseignements sur un
patient, ce dernier peut

le poursuivre en
dommages-intéréts.

L’obligation fiduciaire est imposée dans des relations qui possedent trois caractéristiques

générales :

(1) le fiduciaire peut exercer un certain pouvoir discrétionnaire;

(2) le fiduciaire peut unilatéralement exercer ce pouvoir discrétionnaire de maniere a
avoir un effet sur les intéréts juridiques ou pratiques du bénéficiaire;
(3) le bénéficiaire est particulierement vulnérable ou a la merci du fiduciaire qui

détient le pouvoir discrétionnaire.1

Il est possible de conclure & I’existence d’une relation fiduciaire, méme lorsque toutes ces
caractéristiques ne sont pas présentes. En revanche, la présence des trois caractéristiques
n’établit pas invariablement I’existence d’une relation fiduciaire. La nature de I’obligation

varie selon le contexte factuel de la relation ou elle prend naissance.'6’
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Dans Mclnerney c. MacDonald,  La Cour supréme a jugé que la caractéristique fondamentale de la
la Cour supréme a statué que, relation médecin-patient est sa nature fiduciaire, qui amene le

dans le contexte d’une relation
médecin-patient, le médecin a
I’obligation d’agir avec la plus

patient a accorder sa confiance au médecin.1® Toutefois, « les rela-
tions et les obligations fiduciaires ne sont pas toutes les mémes;
elles sont tributaires des exigences de la situation », de sorte qu’une
« relation peut étre qualifiée a juste titre de “fiduciaire” a certaines

entiére bonne foi et en toute  fins majs non a d’autres ».169 Dans Mclnerneyc. MacDonald la

loyauté, et de respecter la Cour supréme a statué que, dans le contexte d’une relation médecin-
nature confidentielle des patient, le médecin a I’obligation d’agir avec la plus entiere bonne
renseignements qu'il a regus foi et en toute loyauté, et de respecter la nature confidentielle des
du patient ou sur lui. renseignements qu’il a recus du patient ou sur 1ui.}”® Le juge La
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Forest observe que, lorsqu’un patient veut obtenir des soins de santé
d’un médecin, il lui communique des renseignements extrémement
délicats et confidentiels « qui touchent a I'intégrité personnelle et a I’autonomie du
patient ».1’! La Cour a de plus déclaré que « les renseignements qu’une personne divulgue
au sujet d’elle-méme au médecin, dans le cadre de sa pratique, continuent fondamentalement
de lui appartenir ».172 11 revient a chaque patient de décider de conserver ou de communiquer
les renseignements a d’autres.!’3 La Cour supréme a précisé que « comme I’information est
confiée au médecin a des fins médicales, il en résulte une attente de la part du patient qu’il
continuera d’avoir un droit et d’exercer un controle sur cette information ».174
Bien que I’obligation fiduciaire décrite dans Mclnerneysoit limitée a la relation médecin-
patient, il n’y a en principe pas de raison qu’elle ne s’applique pas aux autres fournisseurs
de soins de santé.1”> De nombreux membres de professions de la santé réglementées sont
régis par des codes de déontologie professionnelle qui leur imposent I’obligation de respecter
le secret. Le raisonnement tenu dans Mclnerneydevrait s’appliquer également a ces autres
professionnels de la santé. Dans le cas de Parslowc. Masters de la Saskatchewan, on a jugé
qu’un dentiste avait une obligation fiduciaire envers son patient et par conséquent avait
I’obligation de respecter la confidentialité des dossiers dentaires du patient.*’®
Lorsqu’un médecin (ou un autre professionnel de la santé) viole son obligation fiduciaire
en ce qui a trait au secret professionnel en divulguant des renseignements medicaux confi-
dentiels sur un patient sans son consentement, le patient peut le poursuivre pour violation de
I’obligation fiduciaire. Lorsqu’un professionnel de la santé trompe la confiance d’un patient,
ce dernier peut également engager une action pour abus de confiance. La réception de ren-
seignements confidentiels dans une situation de confiance établit généralement une obliga-
tion de ne pas utiliser ces renseignements pour d’autres fins que celle pour laquelle ils ont
été communiqués. Si les renseignements sont utilisés pour une autre fin et que la personne
concernée en subit un préjudice, cette personne a un droit de recours — qui peut se traduire
par une poursuite pour abus de confiance.l’” La Cour supréme a établi les critéres qui per-
mettent d’établir I’abus de confiance dans une affaire commerciale ou il était question de
violation de I’obligation de garder le secret en rapport avec des découvertes géologiques dans
I’exploration miniere.”® Pour prouver qu’il y a eu abus de confiance, le demandeur doit
établir que les renseignements :

« étaient confidentiels;

* ont été communiqués a titre confidentiel; et

* ont été utilisés a des fins abusives par la partie a laquelle ils avaient été communiqués,
au détriment de la partie qui les avait communiqués.t’®
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Malgré la reconnaissance par la Cour supréme de I’existence d’une relation fiduciaire
entre le médecin et le patient, de méme que de I’obligation de conserver le secret des
dossiers de santé, il n’y a aucun cas rapporté d’action intentée contre un médecin, un autre
professionnel de la santé, ou un hdpital pour violation de I’obligation fiduciaire ou pour
abus de confiance.'8?

La régle du privilege

La regle du privilege est une régle de preuve de la common law. Lorsque la regle s’ap-
plique, elle empéche la divulgation de renseignements confidentiels, dans une procédure
judiciaire, pour des motifs d’intérét public. Autrement dit, une personne qui est tenue a
I’obligation de confidentialité envers une autre personne ne peut pas étre contrainte a
divulguer des renseignements concernant cette personne. La personne en possession des
renseignements confidentiels ne peut pas étre contrainte a témoigner dans une poursuite
judiciaire sur ces renseignements. Cette personne ne peut pas non plus étre contrainte a
produire des communications écrites (ou d’autres renseignements consignés qu’elle a en
sa possession) a titre d’éléments de preuve au tribunal. Selon la regle du privilége, cer-
taines valeurs sociales particulieres sont « d’une importance telle qu’elles ne peuvent étre
sacrifiées pour faire valoir la vérité dans les proces ». [trad.]*®* En pratique, il revient a un
témoin ou a une partie, dans un litige, de soulever le privilege pour protéger les ren-
seignements contre la divulgation.

Dans les provinces canadiennes de common law, on reconnait deux catégories de privi-
lege : le privilege « générique » et le privileége « fondé sur les circonstances de chaque cas ».
Dans le cas du privilége générique, on présume que la divulgation de renseignements dans
une poursuite judiciaire est interdite.’2 En common law, les communications entre le pro-
fessionnel de la santé et le patient ne sont pas protégées par un privilege générique. Le
Québec, ou la common law ne s’applique pas, est la seule province qui a créé par texte de
loi un privilége relatif aux communications entre le médecin et son patient dans les affaires
civiles.!® Les communications entre I’avocat et son client et les communications entre
époux sont deux catégories de communications privilégiées reconnues en common law.184
Les communications entre avocats et clients, et entre époux, ne peuvent normalement étre
divulguées dans les procédures civiles pour des motifs d’intérét public péremptoires.'® Le
principal motif d’intérét public qui justifie le privilege générique est celui de promouvoir les
communications complétes entre le client et I’avocat, pour favoriser I’efficacité de la
représentation juridique, et par conséquent garantir I’intégrité du processus judiciaire.’® Le
privilege des communications conjugales a deux motifs convenus : éviter les difficultés
conjugales et favoriser la franchise entre les époux.8”

Le second type de privilege — le privilege fondé sur les circonstances de chaque cas — offre
une approche plus flexible et pragmatique pour reconnaitre les communications privilégiées
et les protéger contre la divulgation.'® La Cour supréme a jugé que le privilége fondé sur les
circonstances de chaque cas peut exister dans les contextes civil et criminel.’®® Comme nous
I’avons déja mentionné, les communications entre le professionnel de la santé et le patient ne
sont pas présumées privilégiées. Elles peuvent toutefois étre privilégiées dans certaines cir-
constances. La Cour supréme a adopté les quatre criteres de Wigmore pour déterminer si le
privilege fondé sur les circonstances s’applique & un cas particulier. 1l doit étre démontré :

(1) que les communications ont été transmises confidentiellement avec I’assurance
qu’elles ne seraient pas divulguées;

(2) que le caractére confidentiel est un élément essentiel au maintien complet et
satisfaisant des rapports entre les parties;
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(3) que les rapports sont de la nature de ceux qui, selon I’opinion de la collectivité,
doivent étre entretenus assiddment; et

(4) que le préjudice permanent que subiraient les rapports par la divulgation des
communications doit étre plus considérable que I’avantage a retirer d’une juste
décision. '

La Cour supréme a indiqué que les quatre critéres peuvent étre appliqués a des communica-
tions ou a des documents, et non seulement aux relations, individuellement ou par sous-
groupes, dans chaque cas particulier.’®> En conséquence, un tribunal pourrait ordonner, en
rapport avec la méme relation confidentielle, la divulgation de certaines communications et
de certains documents, et en protéger d’autres de la divulgation. La Cour supréme a égale-
ment déclaré que la régle de common law relative aux communications privilégiées devait
évoluer de maniére a respecter les valeurs consacrées par la Charte.1%2 Ces valeurs entrent en
jeu lorsqu’un tribunal est appelé a mettre en balance les intéréts évoqués dans le quatriéme
critere de Wigmore. Dans MA c. Ryan la Cour supréme a mentionné deux valeurs particu-
lieres consacrées par la Charte : le droit a la vie privée (article 8) et le droit de chacun a la
méme protection et au méme bénéfice de la loi (article 15).1%

Les communications entre une personne qui vit avec le VIH/sida et son pharmacien, son
médecin, son travailleur social, son conseiller, ou son psychologue seront privilégiées si les
quatre criteres sont respectés. Le probleme en ce qui a trait au privilege fondé sur les
circonstances de chaque cas est I’incertitude qu’il crée face a la possibilité que le tribunal
ordonne la divulgation de communications confidentielles.

Au Québec, les régles de common law concernant les communications privilégiées ne
s’appliquent pas. Cependant, la Charte des droits et libertés de la persodn&uébec!® (la
Charte québécoise) et le Code civil du Québec!® (CCQ) protégent le secret professionnel, et
la Loi médicalé® protége spécifiquement le privilége de la relation médecin-client.1%” 11 est
important de noter que la protection du privilége de la relation médecin-client, en vertu du
CCQ, de la Charte québécoise et de la Loi médicalene s’applique pas dans les poursuites
criminelles. Au Canada, le droit criminel est une matiere de compétence fédérale, et le droit
criminel fédéral ne reconnait pas le privilége de la relation entre le médecin et son patient.1%

La Cour supréme a précisé que I’obligation du médecin de respecter le secret profession-
nel n’est pas absolue. Elle est assujettie a une « exception relative a la sécurité publique ».1%°
A propos de la relation avocat-client, la Cour a dit que I’obligation de conserver le secret
devait étre évaluée a la lumiére d’autres « intéréts publics impérieux », notamment la sécu-
rité individuelle ou publique. Le privilege des communications entre I’avocat et son client est
le privilege auquel les tribunaux accordent le plus d’importance. Par conséquent, « si I’ex-
ception relative a la sécurité publique s’applique au secret professionnel de I’avocat, elle
s’applique a toutes les catégories de priviléges et d’obligations de confidentialité ».2% || est
probable qu’un tribunal conclurait que I’obligation du médecin de conserver le secret des
communications de ses patients peut étre violée dans des circonstances ou I’intérét public est
moins « impérieux » que celui qui est nécessaire pour justifier la violation du secret profes-
sionnel de I’avocat.

Le droit de poursuivre selon la législation provinciale

Quatre provinces de common law (la Colombie-Britannique, le Manitoba, la Saskatchewan
et Terre-Neuve) ont adopté des lois générales concernant la protection de la vie privée qui
accordent un droit de poursuivre pour des violations du droit a la vie privée.?0t
Habituellement, les lois prévoient que « constitue un délit, qui donne ouverture a des pour-
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suites sans la preuve d’un préjudice, le fait, pour une personne, délibérément et sans préten-
dre a un droit, de violer la vie privée d’une autre personne ». [trad.]?*> Au Québec, la seule
province de droit civil du Canada, les articles 35 a 41 du CCQ

reconnaissent le droit a la vie privée. L article 35 prévoit :

Quatre provinces de common

Toute personne a droit au respect de sa réputation et de sa vie
privée. Nulle atteinte ne peut étre portée a la vie privée d’une
personne sans que celle-ci ou ses héritiers y consentent ou
sans que la loi I’autorise.2%

law (la Colombie-Britannique,
le Manitoba, la Saskatchewan
et Terre-Neuve) ont adopté

des lois générales concernant

Ces lois provinciales ne prévoient pas spécifiquement d’actions
pour les cas d’atteinte & la vie privée en rapport avec les ren-
seignements médicaux. Mais il est possible de se fonder sur le
droit général prévu par la loi pour justifier une poursuite pour

la protection de la vie privée
qui accordent un droit de
poursuivre pour des violations

atteinte a la vie privée en cas de divulgation de renseignements du droit a la vie privée.

confidentiels sur la santé.

Il est important de noter que la partie demanderesse n’est pas
obligée de prouver qu’elle a subi un préjudice dans les poursuites engagées selon les lois sur
la protection de la vie privée,?** puisque leur objectif est de protéger la sécurité de la partie
demanderesse, de méme que la tranquillité a laquelle on s’attend dans une société bien
ordonnée.?% C’est la un aspect trés positif du délit créé par ces lois sur la protection de la vie
privée.

Malheureusement, selon les lois sur la protection de la vie privée de trois des quatre
provinces de common law, la partie demanderesse doit établir que la partie défenderesse a
porté atteinte a son droit a la vie privée « délibérément »%% et « sans apparence de droit ».
Dans Davisc. McArthur, le tribunal a jugé que le terme « délibérément » (wilfully), dans le
contexte du Privacy Actde la Colombie-Britannique, signifiait « intentionnellement, sci-
emment et a dessein sans excuse valable » [trad.], et « prétention a un droit » (claim of
right), « la croyance honnéte a un état de faits qui, s’il avait existé, aurait constitué une justi-
fication ou une excuse légitime ». [trad.]?°” Autrement dit, selon les lois sur la protection
de la vie privée le tribunal est autorisé a évaluer si la conduite de la partie défenderesse était
raisonnable dans les circonstances, a la lumiére de ce que cette partie savait. McNairn et
Scott observent que « Ce type de norme donne au juge un degré élevé de latitude pour déter-
miner ce qui est ou non raisonnable, du moins jusqu’a ce que la jurisprudence soit mieux
développée en ce qui a trait a I’analyse de la rationalité des prétentions de la partie défende-
resse ». [trad.]?%8

Les lois omettent généralement, par ailleurs, de définir le sens du droit a la vie privée. De
plus, elles accordent plusieurs moyens de défense « solides » aux personnes qui sont pour-
suivies pour atteinte a la vie privée.2® Un autre obstacle nuit au succés des poursuites
engagées selon Loi sur la protection de la vie privé Manitoba : le critére que Iatteinte a
la vie privée soit « notable ».210

Peu de poursuites judiciaires ont été engagées selon les lois provinciales sur la protection
de la vie privée.?! Lorsque des poursuites ont été entreprises, « les défendeurs ont générale-
ment eu plus de succes que les demandeurs; ils ont eu gain de cause dans environ trois cas
sur quatre ». [trad.]?*? Dans le petit nombre de cas oul les demandeurs ont gagné, le montant
des dommages-intéréts n’a été que symbolique, ou modeste.?*3 Comme le conclut un obser-
vateur, les lois provinciales sur la protection de la vie privée « sont rarement utilisées » et
« n’ont pas été trés fructueuses ».21* L affaire Peters-Browrt. Regina District Health Board
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est applicable a la situation des personnes qui vivent avec le VVIH/sida ou I’hépatite C. Dans
cette affaire, une infirmiere avait poursuivi I’hdpital ou elle travaillait, parce que I’hopital
avait fait circuler une liste sur laquelle figurait son nom. La liste précisait que des précau-
tions concernant les liquides organiques devaient étre prises dans les interventions aux-
quelles participaient les personnes comprises dans la liste. L’infirmiére a fondé sa poursuite
sur le Privacy Actde la Saskatchewan, qui reconnaissait son droit a la vie privée. La cour a
rejeté sa prétention que la divulgation de renseignements médicaux a son sujet constituait
une atteinte a ses droits protégés par le Privacy Act La cour a conclu que I’hdpital n’avait
pas violé son droit a la vie privée « délibérément et sans prétention a un droit » [trad.]. La
cour a jugé qu’il était « douteux qu’un tel droit existe ». [trad.]?*> Néanmoins, elle a conclu
que I’hdpital avait été négligent, parce qu’il avait violé son obligation de conserver le secret
des renseignements sur sa santé, et elle lui a accordé 5 000$ de dommages-intéréts pour les
souffrances qu’elle avait subies.

Les lois qui régissent particulierement les professionnels
de la santé et les établissements de santé

Les lois provinciales qui régissent les professions de la santé et les établissements de santé
imposent souvent aux professionnels de la santé ou aux établissements I’obligation de
respecter le secret des renseignements concernant les patients ou les personnes qui séjour-
nent dans ces établissements. Voici des exemples de ce type de législation applicable aux
médecins : la Loi médicaledu Québec,?1 les réglements adoptés selon la Loi de 1991 sur
les médecinde I’Ontario,2!” le Hospital Actde Terre-Neuve?® et de la Nouvelle-Ecosse?!?
et la Loi hospitaliere du Nouveau-Brunswick,?® la Loi sur la santé mentalelu
Manitoba??let de I’Ontario,??? le Mental Health Actle I’ Alberta,?? la Loi sur les foyers de
soinsdu Nouveau-Brunswick?? et la Loi sur les maisons de soins infirmielesl’Ontario.??
Dans le cas d’une présumée violation du secret professionnel par un membre d’une profes-
sion de la santé réglementée, le patient peut déposer une plainte aupres de I’organisme de
réglementation de cette profession. Les organismes de réglementation des professions n’ont
pas le pouvoir d’accorder des dommages-intéréts a un patient. lls ont le pouvoir d’imposer
des mesures disciplinaires a des professionnels de la santé dans les cas d’incompétence ou
d’inconduite, et ils peuvent imposer des sanctions, comme la révocation, la suspension, I’as-
sujettissement du permis d’exercice au respect de conditions, la réprimande ou une amende.

Les lois provinciales concernant la protection
des renseignements médicaux

Trois provinces (I’ Alberta, le Manitoba et la Saskatchewan) ont adopté des lois particulieres
concernant la protection des renseignements médicaux. La Loi sur les renseignements médi-
caux personneldu Manitoba?? et le Health Information Actie I’ Alberta??” sont en vigueur.
Le Health Information Protection AZf de la Saskatchewan n’a pas encore été promulgué,
mais il a déja été modifié.??° Un des principaux objectifs de ces lois est de protéger les ren-
seignements médicaux, qui sont considérés comme des renseignements extrémement per-
sonnels. Les trois lois provinciales imposent aux « dépositaires », ou aux « gardiens », des
responsabilités concernant la collecte, I’utilisation et la conservation de renseignements
médicaux sur les particuliers. Les dépositaires et les gardiens comprennent les fournisseurs
de soins de santé rémunérés selon le régime d’assurance provincial, les établissements de
soins de santé comme les hdpitaux et les instituts psychiatriques, les pharmacies et les labo-
ratoires. La législation est généralement applicable au secteur de la santé financé par I’Etat.
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Les lois provinciales ont une structure semblable. Habituellement, elles contiennent des
dispositions sur le droit d’accés de la personne aux renseignements médicaux la concernant,
I’obligation des dépositaires de protéger les renseignements personnels sur la santé, les
restrictions relatives a I’utilisation et a la communication des renseignements et une procé-
dure relative aux plaintes pour violation de la loi. Les trois lois prévoient une vaste gamme
de circonstances dans lesquelles des renseignements médicaux peuvent étre divulgués a des
tiers sans le consentement de la personne intéressée (c’est-a-dire des dispositions concernant
la divulgation discrétionnaire). Les dispositions sur la divulgation discrétionnaire seront
analysées plus en détail dans la section intitulée « La divulgation discrétionnaire des ren-
seignements médicaux selon les lois provinciales concernant la protection des renseigne-
ments médicaux », ci-apres.

La Loi fédérale sur la protection des renseignements
personnels et les documents électroniques (LPRPDE)

La LPRPDE est entrée en vigueur le 1°" janvier 2001 pour les questions qui relévent de la
compétence fédérale, a I’exception des dispositions concernant les renseignements médi-
caux, qui sont entrées en vigueur le 1" janvier 2002. L’objet de la LPRPDE est de régle-
menter la collecte, I’utilisation et la communication de renseignements personnels par des
organisations qui poursuivent des activités commerciales.2° C’est la premiére fois qu’une loi
fédérale réglemente les pratiques des entreprises privées en ce qui a trait a la protection des
renseignements et du droit a la vie privée.?3! Il n’est pas certain que la LPRPDE soit appli-
cable au secteur de la santé financé par I’Etat (c’est-a-dire aux renseignements personnels
médicaux en la possession d’hdpitaux publics) et aux professionnels de la santé qui exercent
en cabinet privé.2®2 La LPRPDE est basée sur un ensemble internationalement reconnu de
pratiques équitables de traitement de I’information,?3® de méme que sur le Code type sur la
protection des renseignements personield’Association canadienne de normalisation
(Code type de I’ACN).234 Dans les observations qu’il a adressées au gouvernement de
I’Ontario sur le projet de loi 159 (Loi sur les renseignements médicaux persohnlels
Commissaire fédéral a la protection de la vie privée de I’époque a formulé un commentaire
sur I’effet de la LPRPDE sur le droit a la protection de la vie privée :

Il ne fait aucun doute que la législation fédérale représente une étape importante
en vue d’assurer la protection de la vie privée au Canada,
mais en réalité, cette loi ne fait rien de plus que de nous
élever au niveau de la norme minimale internationale.

Il n’est pas certain que la

LPRPDE soit applicable au

La Loi reconnait la valeur fondamentale qui permet & tous de secteur de la santé financé
garder un certain controle sur les renseignements personnels par IEtat (C’est-a-dire aux
qui les concernent et leur fournit certaines solutions et pro- renseignements personnels

tections juridiques lorsqu’ils sont d’avis que leur droit a la
protection de la vie privée a été violé.?>

médicaux en la possession
d’hoépitaux publics) et aux

A compter du 1¢" janvier 2004, la LPRPDE s’applique aux acti- professionnels de la santé qui
vités commerciales qui relevent de la compétence provinciale et exercent en cabinet privé.

territoriale, sauf si la province ou le territoire satisfait deux condi-
tions.23¢ Premiérement, la province ou le territoire doit avoir
adopté une loi « essentiellement similaire » a la LPRPDE. Deuxiémement, lorsqu’une
province ou un territoire adopte une loi de cette nature, le gouverneur en conseil (c’est-a-dire
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le Cabinet fédéral) doit exempter la province ou le territoire de I’application de la
LPRPDE.?%" Le Commissaire a la protection de la vie privée du Canada a I’obligation, selon
la LPRPDE, de faire rapport au Parlement sur le degré de respect par les provinces de I’exi-
gence relative a I’adoption d’une loi « essentiellement similaire ».23 Le Commissaire a la
protection de la vie privée du Canada a interprété I’expression « essentiellement similaire »
comme désignant « un niveau et une qualité de protection de la vie privée qui soient égaux
ou supérieurs aux dispositions de la loi fédérale ».2%° La législation provinciale ou territori-
ale doit donc : (a) intégrer les dix principes du Code type de I’ACN; (b) prévoir des mécanis-
mes de supervision et de réparation indépendants et efficaces et comprendre des pouvoirs
d’enquéte adéquats; et (c) limiter la collecte, I’utilisation et la communication de renseigne-
ments personnels a des fins appropriées ou légitimes.

Le Québec a adopté une loi qui régit le secteur privé en ce qui a trait a la collecte, a la
communication et a I’utilisation des renseignements personnels. La Loi sur la protection
des renseignements personnels dans le secteur gstie@trée en vigueur en 1994.240
Comme les normes prévues par la loi sont considérées comme « essentiellement simi-
laires » a celles de la LPRPDE, les entreprises privées du Québec continuent d’étre sous-
traites a I’application de la Loi fédérale.** A la fin de I’année 2003, la législature de la
Colombie-Britannique a adopté une loi dont I’objet était de répondre aux exigences de la
LPRPDE qui est entrée en vigueur le 1¢" janvier 2004.2%? De I’avis de I’ancien Commissaire
a la protection de la vie privée du Canada, a la premiére lecture le projet de loi n’était pas
essentiellement similaire a la LPRPDE.2* Le projet de loi a néanmoins été adopté sans
amendements en troisieme lecture.

La protection du droit a la vie privée en droit québécois

Le Code civil du Québec (CCQ)

Le droit québécois offre des protections exceptionnelles du droit a la vie privée. La common
law (y compris les délits de common law concernant I’atteinte & la vie privée et I’abus de
confiance) ne s’applique pas au Québec. Le Québec est la seule province de droit civil au
Canada; il est régi par le CCQ. Le CCQ régit les rapports entre les personnes et les biens.?*
Le CCQ est le fondement de toutes les autres lois adoptées par I’assemblée Iégislative du
Québec, bien que d’autres lois peuvent compléter le CCQ ou y apporter des exceptions.?*

Le CCQ comprend un chapitre sur le respect de la réputation et de

la vie privée.?%6 Personne ne peut porter atteinte a la vie privée

Le droit québécois offre des d’une personne sans le consentement de cette personne ou sans que
protections exceptionnelles la loi Iy autorise.?*’ L utilisation de la correspondance, des manu-
du droit a la vie privée. scrits, ou d’autres documents personnels d’une personne sans son
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consentement est considérée comme une atteinte a la vie privée.?4

Toute personne a le droit de consulter, de copier et de rectifier les
dossiers qui contiennent des renseignements sur elle.?*® Le CCQ accorde un droit de pour-
suite aux personnes victimes d’une violation des dispositions du CCQ concernant leur droit
a la vie privée, violation qui équivaut au délit de négligence de la common law qui existe
dans les autres provinces.?>°

La Charte québécoise

La Charte québécoise, qui est analogue aux codes et aux lois concernant les droits de la per-
sonne des autres provinces, mais qui a une portée plus vaste, protége explicitement le droit
a la vie privée.?! Larticle 5 prévoit que « Toute personne a droit au respect de sa vie privée »
et I’article 9 prévoit que « Chacun a droit au respect du secret professionnel ». L article 9
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consacre également la nature confidentielle des renseignements donnés aux professionnels,
ce qui doit comprendre les professionnels de la santé :

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 dis-
position expresse de la loi. Le tribunal doit, d’office, assurer le respect du secret
professionnel.

Une personne qui croit que ses droits reconnus par la Charte québécoise ont été violés
peut déposer une plainte auprés de la Commission des droits de la personne et des droits de
la jeunesse du Québec, qui a notamment le pouvoir d’enquéter sur les plaintes.?%2
Contrairement aux systemes de protection des droits de la personne des autres provinces et
territoires ou une commission existe, selon la Charte québécoise, la personne peut présenter
sa plainte au tribunal pour instruction, méme si la commission décide de ne pas donner suite
a la plainte.? Le tribunal peut ordonner a une personne de cesser de porter atteinte aux
droits d’une autre, et accorder une indemnisation pour le préjudice moral et matériel subi.
De plus, le tribunal peut accorder des dommages-intéréts exemplaires dans les cas d’atteinte
illégale et délibérée.?>*

Le privilege en droit québécois

La regle de preuve de la common law qu’on appelle la regle du privilege ne s’applique pas
aux affaires civiles, au Québec. Toutefois, les dispositions du CCQ?% concernant la preuve
et la Loi médicalé® protégent le secret professionnel. En dépit de la formulation catégorique
des dispositions concernant la protection du secret professionnel, les tribunaux du Québec
ont considéré qu’il s’agissait d’un privilege relatif et non absolu, et ils ont utilisé leur
discrétion pour ordonner la divulgation de communications entre médecins et clients, dans
I’intérét de la justice. Comme I’a conclu un commentateur, la situation au Québec n’est pas
trés différente de celle qui prévaut dans les autres provinces du Canada.?®’ 1l est important
de noter que la protection du secret professionnel entre le médecin et son client, reconnue
par le CCQ, la Charte québécoise et la Loi médicalene s’applique pas dans les poursuites
criminelles. Au Canada, le droit criminel est un domaine de compétence fédérale et le droit
criminel fédéral ne reconnait pas le privilége de la relation entre le médecin et son patient.?%®

La protection législative des renseignements personnels

Comme nous I’avons déja mentionné, le Québec est la seule province ou des lois applicables
au secteur privé et au secteur public sont en vigueur relativement a la protection des ren-
seignements personnels, y compris sur la santé.?>® Comme son titre I’indique, la Loi sur

'acceés aux documents des organismes publics et sur la protection des renseignements per-

sonnelss’applique aux organismes publics, y compris aux établis-

sements de santé et de services sociaux régis par un texte de loi et Le Québec est la seule
aux établissements privés régis de maniére similaire et dont les acti- province ou des lois
vités sont financées par I’Etat*® La Loi régit I’accés aux docu-  applicables au secteur privé

ments que possédent les organismes publics; la collecte, la conser-
vation et I’utilisation des renseignements personnels; la protection
des renseignements personnels; et la commission chargée
d’administrer les dispositions de la Loi concernant I’acces a I’in-

et au secteur public sont en
vigueur relativement a la
protection des

formation. Le systéme de protection des renseignements personnels renseignements personnels,
repose sur le concept de « renseignements nominatifs ». Ce concept y compris sur la santé.
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désigne les renseignements qui concernent une personne physique, permettent de I’identifi-
er et ne sont pas publics.?61 En régle générale, un organisme public ne peut pas communi-
quer de renseignements nominatifs sans le consentement de la personne concernée.?6?
Exceptionnellement, un organisme public peut communiquer des renseignements nominatifs
sans le consentement de la personne dans certaines circonstances précises.?®® Nous exami-
nons ces circonstances dans la section intitulée « L’objet de la Iégislation et des dispositions
concernant la divulgation discrétionnaire », ci-apres.

La Loi sur la protection des renseignements personnels dans le sectelétainiitéles
régles concernant les renseignements personnels qu’une personne recueille, conserve,
utilise, ou communique a des tiers dans I’exploitation des affaires d’une entreprise.?
L’entreprise désigne I’exercice par une ou plusieurs personnes d’une activité économique
organisée, qu’elle soit ou non de nature commerciale, consistant dans la production de
biens, leur administration ou leur alinéation, ou dans la prestation de services.?5> Cette défi-
nition pourrait comprendre les entreprises qui fournissent des services de santé. Les régles
ont pour but de garantir aux personnes les droits a la vie privée prévus aux articles 35 a 41
du CCQ. Toute personne qui exploite une entreprise qui recueille, détient, utilise ou com-
munique des renseignements personnels sur d’autres personnes doit prendre et appliquer
des mesures de sécurité propres a assurer le caractére confidentiel des renseignements.?%6
En général, I’utilisation de renseignements contenus dans le dossier d’une personne n’est
permise que pour les fins pertinentes a I’objet du dossier, ou avec le consentement de la per-
sonne.287 Exceptionnellement, une personne qui exploite une entreprise peut, dans certaines
circonstances, communiquer des renseignements contenus dans le dossier d’une personne
sans le consentement de cette personne.2%® Nous examinons ces circonstances dans la sec-
tion intitulée « L’objet de la législation et des dispositions concernant la divulgation dis-
crétionnaire » ci-aprés. La Loi contient également des protections concernant les listes
nominatives (contenant les noms, adresses, ou numéros de téléphone de personnes
physiques) utilisées a des fins commerciales ou philanthropiques, qui obligent les entre-
prises a accorder aux personnes concernées I’occasion valable de refuser que les ren-
seignements soient utilisés par un tiers.6?
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La divuigation de
renseignements meédicaux

Nous abordons dans le présent chapitre les situations dans lesquelles des renseigne-
ments sur la santé de personnes qui vivent avec le VIH/sida peuvent étre commu-
niqués sans leur consentement. Dans certains cas, la loi oblige des personnes a
divulguer des renseignements qu’elles possédent — par exemple, dans des enquétes
et des poursuites judiciaires (criminelles, civiles et administratives). C’est ce que
nous appelons dans ce chapitre la divulgation obligatoire. Nous expliquons les lois qui
rendent la divulgation obligatoire, puis nous examinons le fondement juridique des
contestations relatives a la divulgation obligatoire prévue dans ces lois. Enfin, nous
étudions en détail un second type de divulgation, la divulgation discrétionnaire. Ces
lois donnent aux personnes qui possédent des renseignements personnels le
pouvoir (qu’on appelle aussi discrétion) de décider s’il y a lieu de divulguer des
renseignements sans le consentement de la personne intéressée et de donner

suite a leur décision.

On trouve couramment des dispositions sur la divulgation discrétionnaire dans les lois
provinciales relatives au respect de la vie privée qui s’appliquent aux renseignements medi-
caux personnels. Nous analysons dans le présent chapitre diverses dispositions des lois
provinciales concernant la divulgation discrétionnaire courante, et nous examinons la législa-
tion fédérale (LPRPDE) le cas échéant. Nous formulons, tout au long du chapitre, des recom-
mandations qui ont pour but de restreindre la divulgation non autorisée de renseignements
médicaux personnels aux cas ou la divulgation est nécessaire et justifiable pour des motifs
d’ordre public. Les recommandations visent également a faire en sorte que les dispositions
concernant la divulgation discrétionnaire protégent la confidentialité des renseignements
médicaux personnels, au moins au méme titre que la Charte et la common law.

La divulgation de renseignements médicaux
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Les limites de la protection des renseignements personnels
et les limites de la divulgation

Comme plusieurs autres droits de la personne, la vie privée n’est pas absolue. D’autres
valeurs et intéréts peuvent faire échec au droit des personnes a la vie privée et a I’obligation
de respect de la confidentialité qui y correspond. Dans un cas précis, la recherche épidémi-
ologique ayant pour objet de mettre fin a la transmission du VIH,
ou la recherche pour découvrir des traitements plus efficaces pour

Comme plusieurs autres droits | VIH/sida peuvent étre considérées comme des objectifs plus

de la personne, la vie privée
n’est pas absolue. D’autres
valeurs et intéréts peuvent faire

importants que la protection absolue de la confidentialité des ren-
seignements médicaux des personnes qui vivent avec le VIH/sida.
Un conseiller ou un professionnel de la santé pourrait divulguer
la séropositivité d’un client au VIH pour empécher qu’une autre

échec au droit des personnes & hor5nne subisse un préjudice. La recherche de la vérité dans des
la vie privée, et a 'obligation de  enquétes criminelles, et dans des poursuites judiciaires crimi-
respect de la confidentialité qui  nelles et civiles, peut nécessiter la divulgation de renseignements
y correspond. sur I’état de santé d’une personne, y compris son état sérologique
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relativement au VIH. La loi reconnait ces objectifs concurrents et
exige ou autorise la divulgation de renseignements médicaux
sans consentement, dans certaines circonstances.
Selon une sous-commission des Nations Unies, certains droits civils et politiques, y
compris le droit & la vie privée, peuvent étre légitimement restreints uniqguement lorsque les
conditions suivantes sont respectées :

« la restriction est prévue par la loi et exécutée conformément a celle-ci;

elle est dans I’intérét d’un objectif légitime;

elle est absolument nécessaire pour réaliser cet objectif;

elle constitue le moyen le plus discret et le moins contraignant possible; et

« elle n’est ni congue, ni imposée de maniére déraisonnable ou discriminatoire.270

L’article 1 de la Charte canadienne, qui prévoit que les droits et libertés énoncés dans la
Charte ne peuvent étre restreints que « par une régle de droit, dans des limites qui soient
raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d’une société libre et
démocratique », refléte ces critéres.?’

Les personnes qui vivent avec le VIH/sida peuvent compter sur diverses lois et régles de
droit pour protéger la nature confidentielle des renseignements médicaux a leur sujet et pour
limiter la portée des dispositions législatives qui accordent a certaines personnes la discré-
tion de divulguer des renseignements médicaux personnels.

« La Charte offre la plus importante protection juridique. Elle s’applique a toutes les lois,
aussi bien fédérales que provinciales, et aux représentants de I’Etat. Dans les poursuites
criminelles et les procédures des tribunaux administratifs, les personnes qui vivent avec
le VIH/sida peuvent contester, selon les articles 7 ou 8 de la Charte, la divulgation obli-
gatoire de dossiers médicaux ou autres qui contiennent des renseignements personnels
sur leur sante.

« |l est également possible d’avoir recours au principe du privilege du droit de la preuve
pour protéger des renseignements médicaux personnels contre la divulgation obligatoire
et leur utilisation en preuve.
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« Finalement, selon les régles juridiques de I’interprétation des lois, lorsque le sens d’une
disposition Iégislative n’est pas clair, les exceptions contenues dans les lois relativement
au respect de la vie privée et & I’accés a I’information doivent étre interprétées de

maniére étroite, dans le but de réaliser la finalité de la loi.2"?

La divulgation obligatoire dans ’administration de programmes
La divulgation obligatoire désigne les cas ou des renseignements médicaux doivent étre

communiqués « par I’effet de la loi ». L’expression « par I’effet de
la loi » signifie qu’un texte de loi, une ordonnance judiciaire ou
administrative, ou un acte du gouvernement exige la divulgation.
On trouve des dispositions concernant la divulgation obligatoire
dans divers textes allant des reglements des tribunaux jusqu’aux
lois provinciales sur la santé publique et au Code criminel. Nous
examinons dans la présente section la divulgation obligatoire
prévue par certains textes de loi concernant I’administration de pro-
grammes. Dans la section suivante, nous analyserons la divulgation
obligatoire dans les procédures des tribunaux judiciaires et admi-
nistratifs.

En ce qui concerne le VIH/sida, selon les lois concernant la santé
publique les cas diagnostiqués d’infection a VIH sont a déclaration
obligatoire dans toutes les provinces et les territoires, du moins dans
certaines circonstances.?”® Les provinces n’exigent cependant pas
toutes que les noms des personnes dont le test est positif soient
déclarés dans toutes les circonstances. Au Yukon, dans les
Territoires du Nord-Ouest, au Nunavut et & Terre-Neuve, les noms

Les personnes qui vivent avec
le VIH/sida peuvent compter
sur diverses lois et régles de

droit pour protéger la nature

confidentielle des
renseignements médicaux a
leur sujet et pour limiter la
portée des dispositions
législatives qui accordent a
certaines personnes la
discrétion de divulguer des
renseignements médicaux
personnels.

des personnes doivent toujours étre déclarés. En Alberta, en Saskatchewan, au Manitoba, au
Québec et au Nouveau-Brunswick, la loi n’exige pas la déclaration des noms des personnes.
En Colombie-Britannique, en Ontario, en Nouvelle-Ecosse et a I’lle-du-Prince-Edouard,

seuls les noms des personnes qui choisissent de subir le test sous
leur nom doivent étre déclarés; dans ces provinces, les lois n’exi-
gent pas la déclaration des noms des personnes qui choisissent de
subir un test non nominatif ou anonyme (lorsque ce type de test est
offert).

Dans toutes les provinces et les territoires, sauf au Yukon, les
laboratoires et les médecins ont la responsabilité de déclarer les cas
d’infection & VIH conformément aux lois provinciales et territori-
ales.2’* Au Yukon, seuls les médecins ont cette obligation. Dans les
Territoires du Nord-Ouest, au Nunavut, au Nouveau-Brunswick et
a I'Tle-du-Prince-Edouard, les infirmiéres ont également la respon-
sabilité de déclarer les diagnostics d’infection a VIH.

D’autres lois exigent la déclaration de renseignements médicaux

Selon les lois sur la santé
publique, les cas
diagnostiqués d’infection a
VIH sont a déclaration
obligatoire dans toutes les
provinces et les territoires,
du moins dans certaines
circonstances.

pour des motifs de sécurité. Dans plusieurs provinces, les lois concernant la sécurité routiere
obligent les médecins a déclarer les patients qu’ils jugent inaptes a conduire un véhicule.?”
De méme, la Loi fédérale sur I’aéronautique?’® oblige les optométristes et les médecins a
déclarer I’identité d’un patient susceptible de constituer un danger pour la sécurité aérienne

a titre de membre de I’équipage d’un vol.
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La divulgation obligatoire dans les enquétes
et les procédures judiciaires

Dans les enquétes criminelles et quasi criminelles, et dans les procédures judiciaires
criminelles, quasi criminelles et civiles, les tribunaux peuvent ordonner la divulgation de
renseignements médicaux personnels sans le consentement de la personne concernée. La
loi peut également donner aux représentants de I’administration et aux tribunaux
administratifs le pouvoir d’ordonner la divulgation de renseignements, y compris des ren-
seignements personnels sur la santé. Les enquétes et la présentation d’éléments de preuve
dans les poursuites judiciaires (criminelles, civiles et réglementaires) sont une menace
potentielle pour la confidentialité des renseignements concernant la santé des personnes qui
vivent avec le VIH/sida. Le Code criminel, les lois concernant la santé publique et d’autres

lois autorisent la police ou d’autres représentants de I’Etat a

perquisitionner et a saisir des renseignements de nature confi-

Par I'effet des subpoenas ou des dentielle sans le consentement de la personne a laquelle ils se

citations a comparaitre, des
renseignements par ailleurs
confidentiels peuvent entrer

rapportent. En soi, le fait qu’une personne soit engagée dans une
procédure judiciaire ne lui donne pas droit & plus de protections
en ce qui a trait a la vie privée. Au contraire, les subpoenas et les
assignations a comparaitre décernés dans les procédures civiles

dans le domaine public et &tre ot criminelles obligent les personnes concernées a se présenter

ainsi exposés a un risque au tribunal pour témoigner ou produire des documents.?”’ Par
important de diffusion, par I’effet des subpoenas ou des citations a comparaitre, des ren-
exemple, dans les médias. seignements par ailleurs confidentiels peuvent entrer dans le
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domaine public et étre ainsi exposés a un risque important de dif-
fusion, par exemple dans les médias. Comme I’a signalé Jirgens,
du moment qu’un subpoena est décerné, celui-ci risque d’avoir un effet dévastateur du point
de vue de la confidentialité.?’®
Les personnes qui vivent avec le VIH/sida peuvent faire valoir leurs droits garantis par la
Charte pour tenter d’empécher les perquisitions et les saisies relatives aux renseignements
personnels concernant leur santé. Elles peuvent également se prévaloir des regles de preuve
concernant les communications privilégiées, pour empécher la divulgation de ces renseigne-
ments dans des procédures judiciaires ou administratives.

La contestation de la perquisition et de la saisie
de renseignements médicaux personnels

La Charte, les régles de preuve de la common law concernant les communications privi-
Iégiées et les obligations relatives au secret professionnel offrent d’importantes protections
aux personnes qui vivent avec le VIH/sida. Pour protéger la confidentialité des renseigne-
ments médicaux qui les concernent contre les perquisitions et les saisies, ou la présentation
de ces renseignements en preuve au tribunal, ces personnes ont la possibilité de contester la
constitutionnalité des perquisitions et des saisies, en invoquant les articles 7 et 8 de la Charte,
la common law et les obligations prévues par la loi. Les protections prévues par la Charte en
ce qui a trait a la vie privée, les regles de preuve concernant les communications privilégiées
et les obligations relatives au secret professionnel sont examinées en détail dans le chapitre
antérieur sur la Protection juridique de la vie privée en droit canadien.

Dans le contexte du droit criminel, il existe divers moyens d’empécher la saisie de ren-
seignements médicaux personnels et leur utilisation en preuve au tribunal. Lorsqu’un man-
dat de perquisition est décerné, la personne en possession des renseignements médicaux ou
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la personne qui vit avec le VVIH/sida peut demander & une cour
supérieure d’annuler le mandat. Le professionnel de la santé, le

Dans le contexte du droit

conseiller ou la personne qui vit avec le VVIH/sida confronté & une criminel, il existe divers
tentative de forcer la divulgation de renseignements médicaux peut ~ moyens d’empécher la saisie
faire valoir que les renseignements sont confidentiels et que, par  de renseignements médicaux
conséquent, on ne peut le contraindre a les présenter en preuve.?’® personnels et leur utilisation

Une personne qui vit avec le VVIH/sida accusée d’une infraction cri-
minelle peut tenter de soustraire a la preuve les renseignements
concernant sa santé. Une fois qu’il a été démontré que les ren-
seignements médicaux & son sujet ont été obtenus en violation de ses droits garantis par la
Charte, la personne peut présenter une requéte pour faire exclure la preuve selon I’article
24(2) de la Charte.?8

Les faits de chaque cas et la capacité financiére de chacun de soulever la question au tri-
bunal détermineront si les garanties des articles 7 et 8 de la Charte et les regles de preuve
concernant les communications privilégiées protégeront une personne qui vit avec le
VIH/sida contre la divulgation de renseignements médicaux a son sujet. Si la personne qui
vit avec le VIH/sida a peu ou pas de revenus et n’est pas admissible a I’aide juridique, il est
peu probable qu’elle ait la capacité de faire valoir efficacement ses droits garantis par la
Charte, ou de présenter des arguments fondés sur les régles de preuve relatives aux commu-
nications privilégiées.

Il peut arriver que des personnes qui vivent avec le VIH/sida doivent compter sur d’autres
personnes pour protéger leur droit a la vie privée en respectant leur obligation de confidenti-
alité. Les professionnels de la santé ou d’autres personnes qui possédent des renseignements
médicaux personnels peuvent soulever le privilege du secret professionnel lorsqu’ils font
face a un mandat ou a un subpoena. La volonté de ces personnes de prendre des mesures
pour protéger les renseignements est un autre facteur susceptible d’avoir un effet sur la nature
confidentielle des renseignements médicaux des personnes qui vivent avec le VIH/sida. Dans
la plupart des cas, les renseignements médicaux concernant les personnes qui vivent avec le
VIH/sida sont contenus dans un dossier en la possession d’un médecin, d’un conseiller ou
d’un organisme communautaire de services liés au sida. En pratique, il peut revenir a cette
personne ou a cet organisme de présenter une requéte pour faire annuler un mandat de
perquisition, ou pour alléguer au tribunal que les renseignements sont protégés par un privi-
lége. De nombreux conseillers, surtout ceux qui sont rattachés a des organismes commu-
nautaires, n’ont pas les connaissances ou la compétence pour le faire, ou n’ont pas les
moyens financiers nécessaires pour retenir les services d’un avocat. Les médecins qui tra-
vaillent dans des milieux institutionnels comme les hdpitaux peuvent avoir plus facilement
acces aux services et a la représentation juridiques, et étre ainsi mieux placés pour protéger
la confidentialité des renseignements médicaux de leurs clients.

La divulgation discrétionnaire de renseignements
médicaux selon les lois provinciales concernant la
protection des renseignements médicaux

La divulgation discrétionnaire se rapporte aux cas ou la législation sur la protection des
renseignements medicaux, ou la common law, donne & certaines personnes désignées la
permissiornde communiquer des renseignements sur la santé d’une autre personne sans son
consentement. Le présent document se concentre sur les dispositions concernant la divulga-
tion discrétionnaire contenues dans les lois provinciales sur la confidentialité des renseigne-

La divulgation de renseignements médicaux
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Un dépositaire ou un fiduciaire

ments médicaux. Ces dispositions constituent des exceptions aux protections prévues par les
lois en question. L’examen des dispositions concernant la divulgation discrétionnaire révele
que celles-ci sont soit inutiles, soit d’une portée excessive, en ce sens qu’elles autorisent la
divulgation de renseignements médicaux sur les personnes qui vivent avec le VIH/sida au-
dela de ce qui est nécessaire pour réaliser I’objectif de I’exception.

Un dépositaire ou un fiduciaire ne devrait étre autorisé que dans des circonstances excep-
tionnelles, bien précises, a divulguer des renseignements médicaux concernant une person-
ne qui vit avec le VIH/sida sans son consentement expres et éclairé.
Les lois provinciales concernant la protection des renseignements
médicaux contiennent de nombreuses dispositions qui autorisent

ne devrait étre autorisé que les personnes responsables de renseignements médicaux a com-
dans des circonstances muniquer ces renseignements dans diverses circonstances.
exceptionnelles, bien précises, Plusieurs de ces dispositions sont problématiques, parce qu’elles
a divulguer des renseignements  Ne respectent pas le droit a la vie privée des personnes qui vivent

médicaux concernant une
personne qui vit avec le VIH/sida
sans son consentement expres

et éclairé.

avec le VIH/sida ou la nature confidentielle des renseignements
médicaux qui les concernent. Dans certains cas, les lois relatives
aux renseignements médicaux proteégent moins bien la confidenti-
alité que les tribunaux I’ont fait dans des contextes similaires. Les
dispositions problématiques concernant la divulgation discrétion-
naire violent d’importants principes reconnus par la Charte, sans
étre justifiées par des motifs d’ordre public d’une importance suf-
fisante. Dans la grande majorité des cas, les objectifs Iégitimes poursuivis par la divulgation
discrétionnaire de renseignements médicaux dans le contexte de la vérification d’un profes-
sionnel ou d’un organisme de la santé, de la surveillance de la santé publique, ou de I’élabo-
ration d’une politique en matiére de santé, peuvent étre atteints au moyen de renseignements
dépersonnalisés qui sont plus discrets et risquent d’étre moins préjudiciables que la divulga-
tion de renseignements médicaux personnels.

Le présent chapitre identifie les diverses dispositions concernant la divulgation discré-
tionnaire contenues dans les lois provinciales sur la protection des renseignements médi-
caux; expose les principes qui devraient guider la divulgation discrétionnaire de renseigne-
ments médicaux sur des personnes qui vivent avec le VVIH/sida; examine les dispositions con-
cernant la divulgation discrétionnaire qui ne respectent pas les principes directeurs; et fait des
recommandations pour la réforme des lois. Il conclut que certaines des dispositions devraient
étre abrogées ou modifiées.

RECOMMANDATIONS

La loi ne devrait autoriser que dans des circonstances exceptionnelles, bien précises, un
dépositaire ou un fiduciaire a divulguer des renseignements médicaux concernant une per-
sonne qui vit avec le VIH/sida sans le consentement expres et éclairé de cette personne.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux devraient faire en sorte que les lois
applicables aux renseignements médicaux personnels accordent au moins a ces renseigne-
ments les protections que leur garantissent la Charte et la common law.
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L’objet de la législation et des dispositions
concernant la divulgation discrétionnaire

L’un des objectifs proposés de la Iégislation provinciale sur les renseignements médicaux est
la protection de la vie privée ou de la confidentialité des renseignements médicaux. Le
préambule de la Loi sur les renseignements médicaux persortheldanitoba établit « que
les renseignements médicaux sont personnels et de nature délicate et que leur confidentialité
doit étre préservée afin que les particuliers ne craignent pas de demander des soins de santé
ni de divulguer des renseignements de nature délicate aux professionnels de la santé ».28! Les
deux objectifs déclarés du Health Information Actle I’ Alberta sont d’établir des mécanis-
mes solides et efficaces pour protéger la vie privée des personnes en ce qui concerne leurs
renseignements médicaux et de protéger la confidentialité de ces renseignements, et de
prévoir des regles pour la collecte, I’utilisation et la divulgation des renseignements médi-
caux, qui doivent étre réalisées de la maniére la plus discréte possible et avec le degré
d’anonymat le plus élevé possible dans les circonstances.?®? Les objets du Health
Information Protection Adle la Saskatchewan, exposés dans le préambule, proposent a I’¢é-
gard de la protection des renseignements médicaux une approche uniforme, centrée sur les
clients et fondée sur des principes, comme on n’en trouve pas dans les lois du Manitoba et
de I’Alberta :

« les renseignements personnels sur la santé sont confidentiels et doivent étre traités d’une
maniere qui respecte les intéréts constants des personnes auxquelles ils se rapportent;

« les particuliers qui donnent des renseignements personnels sur leur santé s’attendent au
respect de leur nature confidentielle et de leur vie privée;

« les dépositaires de renseignements personnels sur la santé doivent protéger la nature
confidentielle des renseignements et la vie privée des personnes auxquelles ils se rap-
portent;

« |’objectif principal de la collecte, de I’utilisation et de la communication des renseigne-
ments personnels sur la santé est de servir aux personnes auxquelles ils se rapportent;

* lorsque possible, la collecte, I"utilisation et la communication de renseignements per-
sonnels sur la santé doivent se faire avec le consentement des personnes auxquelles ils
se rapportent;

« les renseignements personnels sur la santé sont essentiels a la prestation des services de
santé;

* lorsque possible, les renseignements personnels sur la santé doivent étre obtenus directe-
ment de la personne a laquelle ils se rapportent;

* les renseignements personnels sur la santé doivent étre recueillis sur la base du « besoin
de savoir »;

« les personnes doivent avoir acces aux dossiers contenant des renseignements personnels
sur leur santé;

« la sécurité, I’exactitude et I’intégrité des renseignements personnels sur la santé doivent
étre protéges;

* les dépositaires sont responsables envers les personnes concernées pour la collecte, I’ utili-
sation, la communication et I’exercice de la garde et du contrble des renseignements per-
sonnels sur leur santé; et

« les dépositaires doivent étre honnétes sur leurs politiques et pratiques en ce qui a trait a
la collecte, & I'utilisation et a la communication de renseignements personnels sur la
santeé.

La divulgation de renseignements médicaux

37



Le consentement est le principe fondamental qui anime I’objectif de la « protection » dans les
lois concernant la protection de la vie privée — la connaissance et le consentement de la per-
sonne sont nécessaires en ce qui a trait a la collecte, a I’utilisation ou a la communication de
renseignements personnels & son sujet. Les lois du Manitoba et de I’ Alberta concernant les
renseignements médicaux contiennent des dispositions semblables a I’article 5(1) du Health
Information Protection Adle la Saskatchewan : « toute personne a le droit de consentement
a I'utilisation ou a la communication de renseignements personnels sur sa santé ». [trad.]
Malgré I’importance de respecter le principe du consentement a la divulation des
renseignements médicaux, les lois provinciales existantes et proposées qui s’appliquent aux

Le consentement est le principe
fondamental qui anime I'objectif
de la « protection » dans les lois
concernant la protection de la
vie privée — la connaissance et le
consentement de la personne
sont nécessaires en ce qui a trait
a la collecte, a l'utilisation

ou a la communication de
renseignements personnels

renseignements personnels sur la santé contiennent de nom-
breuses exceptions qui permettent la divulgation non autorisée. La
divulgation permise par disposition Iégislative devrait étre excep-
tionnelle, et les exceptions devraient étre appliquées strictement.
Toutefois, les lois de I’Alberta, du Manitoba et de la Saskatche-
wan contiennent des dispositions tres vastes concernant la divul-
gation discrétionnaire. Ces dispositions permettent aux personnes
et aux organismes en possession de renseignements médicaux de
communiquer des renseignements trés confidentiels, délicats et
intimes, a des tiers, sans le consentement de la personne sur la-
quelle ils portent. Les dépositaires de renseignements dans le
domaine de la santé ont la discrétion, selon les lois provinciales,
de divulguer des renseignements médicaux dans les situations

(1) dans le but de contacter les parents ou les amis d’une personne blessée ou malade;
(2) atoute personne, lorsque le dépositaire croit pour des motifs raisonnables que la
divulgation permettra d’éviter ou de diminuer un danger imminent pour la santé

(3) lorsque, de I’avis du dépositaire, la divulgation est nécessaire pour controler,
empécher ou dénoncer I’utilisation frauduleuse, abusive ou dangereuse de ser-
vices de santé subventionnés par I’Etat;

(4) pour déterminer ou Vérifier I’admissibilité d’une personne a recevoir des soins de
santé ou des avantages liés a la santé selon une loi provinciale ou fédérale;

(5) pour tenir des enquétes, des audiences disciplinaires, des examens ou des inspec-
tions concernant des membres d’une profession de la santé ou d’une discipline de

(6) pour la surveillance de la santé publique, la gestion du systéme de santé, I’élabo-
ration de politiques de santé, la planification, et I’allocation des ressources;

(8) a un fonctionnaire d’un pénitencier ou d’un autre établissement carcéral ou une
personne est légitimement détenue, lorsque la divulgation a pour objet de favori-
ser la prestation de services de santé a la personne;

(9) dans le contexte de procédures judiciaires ou administratives auxquelles le

(10) & un service de police municipal ou provincial dans le but de mener une enquéte
sur une infraction commise en vertu d’une loi du Canada, d’une province ou d’un

a son sujet. .
suivantes :
ou la sécurité d’une personne;
la santé;

(7) pour les fins de la recherche;
dépositaire est partie;
territoire;
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(11) par le ministre ou le ministére a un autre ministre dans le but d’élaborer une poli-
tique publique; et

(12)a une personne qui demande les renseignements personnels sur la santé dans
I’exécution d’une vérification du dépositaire.

Les lois existantes et proposées qui s’appliquent aux renseignements personnels en général,
et non seulement aux renseignements medicaux, contiennent également de vastes disposi-
tions concernant la divulgation. Le Personal Information Protection Aatitorise la divulga-
tion de renseignements personnels sans le consentement de la personne dans la plupart des
circonstances énumérées ci-dessus, tout comme I’Ebauche de la Loi 2002 de I'Ontario sur
la protection des renseignements personfiélsa LPRPDE accorde d’importants pouvoirs
aux dépositaires de renseignements personnels en ce qui a trait a la communication de
renseignements médicaux a des tiers sans le consentement de la personne en cause.?®® Des
commissaires a la protection de la vie privée, des organismes communautaires du domaine
du VIH/sida, I’ Association canadienne des libertés civiles et des membres des professions de
la santé et de la profession juridique ont critiqué les dispositions concernant la divulgation
discrétionnaire dans les lois existantes et proposées.28

RECOMMANDATIONS

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que les lois concernant
la protection des renseignements personnels comprennent un préambule ou une disposition
de déclaration d’objet qui établit une appproche cohérente et
rationnelle relativement a la protection des renseignements sur la
santé.

Dans le contexte du droit

La législation qui protége la nature confidentielle des ren- criminel, il existe divers
seignements personnels doit reconnaitre I’importance particuliere ~ moyens d’empécher la saisie
de la protection des renseignements sur la santé et doit contenirun  de renseignements médicaux
préambule ou une disposition de déclaration d’objet qui établit une personnels et leur utilisation
approche cohérente, rationnelle et axee sur la clientele, en ce qui a en preuve au tribunal.

trait a la protection des renseignements personnels.

Les principes directeurs concernant la divulgation
de renseignements personnels sur la santé

Les principes sur la protection des renseignements personnels proposés dans le Code type
de I’ACN (qui sont intégrés dans I’ Annexe 1 de la LPRPDE) devraient guider la rédaction
(ou la nouvelle rédaction) des dispositions concernant la divulgation discrétionnaire, de
méme que leur interprétation et leur application. Les dix principes peuvent étre résumés
comme suit :

(1) Responsabilité — Un organisme est responsable des renseignements personnels
dont il a la gestion.

(2) Détermination des fins de la collecte de renseignements — Les fins pour lesquelles
des renseignements personnels sont recueillis doivent étre déterminées par I’or-
ganisme avant la collecte ou au moment de celle-ci.

(3) Consentement — Toute personne doit étre informée de toute collecte, utilisation ou
communication de renseignements personnels qui la concernent et y consentir, a
moins qu’il ne soit pas approprié de le faire.

La divulgation de renseignements médicaux
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(4) Limitation de la collecte — La collecte de renseignements personnels doit étre
limitée a ce qui est nécessaire a la réalisation des fins déterminées par I’organis-
me. Les renseignements doivent étre recueillis par des moyens honnétes et
licites.

(5) Limitation de I’utilisation, de la communication et de la conservation — Les
renseignements personnels ne doivent pas étre utilisés ou communiqués pour des
fins autres que celles auxquelles ils ont été recueillis, a moins que la personne
concernée n’y consente ou que la loi ne I’exige. On ne doit conserver les
renseignements personnels qu’aussi longtemps que nécessaire pour la réalisation
des fins déterminées.

(6) Exactitude — Les renseignements personnels doivent étre aussi exacts, complets et
a jour que I’exigent les fins auxquelles ils sont destinés.

(7) Mesures de sécurité — Les renseignements personnels doivent étre protégés au
moyen de mesures de sécurité correspondant a leur degré de sensibilité.

(8) Transparence — L’organisme doit faire en sorte que des renseignements précis sur
ses politiques et ses pratiques concernant la gestion des renseignements person-
nels soient facilement accessibles a toute personne.

(9) Acces aux renseignements personnels — L’organisme doit informer toute person-
ne qui en fait la demande de I’existence de renseignements personnels qui la
concernent, de I’usage qui en est fait et du fait qu’ils ont été communiqués a des
tiers, et lui permettre de les consulter. 1l sera aussi possible de contester I’exacti-
tude et I’intégralité des renseignements et d’y faire apporter les corrections appro-
priées.

(10) Possibilité de porter plainte a I’égard du non-respect des principes — Toute per-
sonne doit étre en mesure de se plaindre du non-respect des principes énoncés ci-
dessus en communiquant avec le ou les personnes responsables de les faire
respecter au sein de I’organisme concerné.

Appliqués a la divulgation de renseignements personnels sur les personnes qui vivent avec
le VIH/sida, les principes du Code type de I’ACN limitent les risques de préjudice associés
a la divulgation non autorisée de renseignements médicaux. \Voici les principes qui devraient
guider I’élaboration de dispositions concernant la divulgation discrétionnaire dans les lois
provinciales sur la protection des renseignements médicaux, du point de vue des personnes
qui vivent avec le VIH/sida.

Premiérement, le dépositaire doit tenter d’obtenir le consentement de la personne a la
divulgation de renseignements lorsque c’est possible.

Deuxiemement, avant de communiquer les renseignements, le dépositaire de renseignements
médicaux doit faire de son mieux pour que les renseignements soient complets, exacts et non
trompeurs.?” Cela supposerait, lorsque c’est possible, de présenter les renseignements a la per-
sonne qui vit avec le VIH/sida pour qu’elle puisse les vérifier et les rectifier, si nécessaire.

Troisiemement, la divulgation doit étre limitée a la quantité de renseignements néces-
saires pour réaliser les fins pour lesquelles elle a lieu.288

Quatriemement, en régle générale, le dépositaire doit faire de son mieux pour aviser la
personne qui vit avec le VIH/sida de la divulgation prévue de renseignements personnels la
concernant.?® Cela donne a la personne la possibilité de s’opposer formellement a la com-
munication des renseignements avant qu’elle ait lieu. Le Groupe de travail sur la protection
de la vie privée, composé de représentants de diverses associations de professionnels du
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Canada, a soutenu dans son rapport de 2000 que « toute personne a le droit de savoir
comment, quand, a qui, dans quelle mesure et a quelle fin des renseignements identifiables
et dépersonnaliséglatifs a sa santé sont recueillis, communiqués, conservés, consultés et
utilisés ». [trad.]?*°

Cinquiémement, le dépositaire doit avoir I’obligation de tenir un registre de toutes ses
communications de renseignements médicaux a des tiers.?%!

Sixiemement, toutes les communications faites sans consentement doivent étre limitées
aux renseignements « dépersonnalisés », lorsque ¢’est compatible avec la fin poursuivie.2%2

L’Ebauche de la Loi 2002 de I'Ontario sur la protection des renseignements persqmméels

cise qu’en ce qui concerne les renseignements personnels d’un particulier, « dépersonnali-
ser » signifie supprimer tout renseignement propre a :

(@) identifier la personne,

(b) étre manipulée par une méthode raisonnablement prévisible pour identifier la
personne, ou

(c) étre liée ou associée par une méthode raisonnablement prévisible a d’autres ren-
seignements qui identifient la personne ou qui peuvent étre utilisés ou manipulés
par une méthode raisonnable prévisible pour identifier la personne.?®

Septiemement, la liste établie par la loi qui précise les situations ou les dépositaires ont la
discrétion de divulguer sans consentement des renseignements sur la santé de personnes qui
vivent avec le VIH/sida doit étre exhaustive Les fonctionnaires ne devraient pas étre
autorisés par reglement a prévoir d’autres situations ou des renseignements peuvent étre
divulgués sans le consentement de la personne.?** Une critique fréquemment formulée
envers les lois provinciales sur la protection des renseignements médicaux concerne les
vastes pouvoirs réglementaires qui permettent au gouvernement d’élargir la portée des dis-
positions.2%

Le huitieme et dernier principe est que les lois doivent prévoir les plus solides mécanis-
mes de protection des renseignements personnels sur la santé. Ce principe est intégré dans
certaines lois comme la Loi sur les renseignements médicaux persortheldanitoba, qui
prévoit que ses dispositions « I’emportent sur les dispositions de tout autre texte, a moins que
celui-ci ne protége de facon plus compléte la confidentialité des renseignements médicaux
personnels ».2% Ce principe devrait étre importé dans d’autres lois provinciales pour que la
protection des renseignements personnels sur la santé soit maximale.

RECOMMANDATION

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que les lois
limitent les circonstances dans lesquelles des renseignements sur la santé d’une personne
sont communiqués sans son consentement. Les lois doivent également comprendre des
principes et des pratiques a suivre en cas de communication de renseignements personnels
sur la santé d’une personne sans son consentement :

(1) avant de communiquer des renseignements sur la santé d’une personne, le déposi-
taire des renseignements doit prendre des mesures pour faire en sorte que les ren-
seignements soient aussi complets et exacts que possible;

(2) toute divulgation sans consentement doit étre limitée aux renseignements « déper-
sonnalisés », lorsque c’est compatible avec la fin poursuivie par la divulgation;

La divulgation de renseignements médicaux
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(3) la divulgation doit étre limitée a la quantité de renseignements nécessaires pour
réaliser les fins pour lesquelles elle a lieu;

(4) le dépositaire doit faire de son mieux pour aviser la personne qui vit avec le
VIH/sida de la divulgation prévue de renseignements personnels la concernant,
ou tenter d’obtenir son consentement a la divulgation;

(5) le depositaire doit avoir I’obligation de tenir un registre de toutes ses communi-
cations de renseignements sur la santé a des tiers;

(6) la liste établie par la loi qui précise les situations ou les dépositaires ont la discré-
tion de divulguer sans consentement des renseignements sur la santé de person-
nes qui vivent avec le VIH/sida doit étre exhaustiveles fonctionnaires ne doivent
pas étre autorisés par réglement a prévoir d’autres situations ou des renseigne-
ments peuvent étre divulgués sans le consentement de la personne;

(7) la loi sur la protection des renseignements médicaux doit I’emporter sur toute
autre loi, a moins qu’une autre loi n’accorde une protection plus compléte aux
personnes qui vivent avec le VIH/sida.

Les responsabilités déontologiques des
professionnels de la santé envers leurs patients

Les dispositions sur la divulgation discrétionnaire contenues dans les lois provinciales sur la
protection des renseignements médicaux accordent aux dépositaires de renseignements
médicaux la discréetion (c’est-a-dire I’autorisatior) de communiquer des renseignements
confidentiels a un tiers dans diverses circonstances. Ces dispositions peuvent étre contraires
a I’obligation déontologique des professionnels de la santé de respecter la nature confiden-
tielle des renseignements qui concernent leurs patients ou clients. Les codes de déontologie
des diverses professions de la santé traitent comme sacro-sainte I’obligation de conserver le
secret professionnel envers le patient. Sans le consentement du patient, et sauf s’ils y sont
obligés par la loi, les professionnels de la santé sont tenus de respecter le droit a la vie privée
du patient. Par exemple, le serment d’Hippocrate des médecins comprend I’énoncé suivant :

Tout ce que je verrai ou entendrai autour de moi, dans I’exercice de mon art ou
hors de mon ministere, et qui ne devra pas étre divulgué, je le tairai et le consi-
dérerai comme un secret.?%’

L’Association médicale mondiale reconnait également I’'importance de I’obligation de
respecter le secret professionnel envers les patients :

L’information confidentielle ne peut étre divulguée qu’a la condition expresse
que le patient en donne le consentement ou qu'a condition que la loi I'autorise
expressémenklle ne peut étre divulguée aux autres pourvoyeurs de santé que
sur la base du « besoin de savoir » a moins que le patient n’en donne son con-
sentement explicite.?% [italiques ajoutés]

La position de I’ Association médicale mondiale est que tous les renseignements identifiables
sur I’état de santé, I’état pathologique, le diagnostic, le pronostic et le traitement d’un patient,
et tout autre renseignement personnel a son sujet doivent demeurer confidentiels, méme
aprés sa mort. Dans des circonstances exceptionnelles, les descendants ont le droit d’avoir
acceés a des renseignements qui pourraient les éclairer sur les risques concernant leur propre
santé.?%
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Au Canada, les médecins, les infirmieres, les dentistes, les psychologues et divers autres
professionnels de la santé sont membres de professions auto-réglementées dont les organes
directeurs établissent des normes et leur accordent des permis d’exercice, sous I’autorité de
la législation provinciale.® Dans plusieurs provinces, I’obligation déontologique des pro-
fessionnels de la santé de respecter le secret professionnel est prévue par un reglement
adopté conformément a la loi qui régit leur profession. Par exemple, selon la Loi de 1991 sur
les médecinde I’Ontario, ce qui suit constitue une faute professionnelle :

10. Le fait de donner des renseignements sur I’état d’un patient, ou sur n’importe
quel service rendu au patient, a une autre personne que le patient ou son
représentant autorisé, sauf avec le consentement du patient ou de son représen-
tant autorisé ou lorsque la loi I'y oblige[trad.]3%! [italiques ajoutés]

Le Code de déontologie de I’Association médicale canadienne (AMC) impose I’obligation
suivante aux médecins :

Respecter le droit du patient a la confidentialité, sauf lorsque ce droit entre en
conflit avec votre responsabilité devant la loi ou lorsque le maintien de la confi-
dentialité risquerait de causer un préjudice grave a des tiers ou a un patient
inapte. 1l faut alors prendre toutes les mesures raisonnables pour prévenir le
patient du bris de la confidentialité.3%?

Dans les trois situations mentionnées (la responsabilité devant la loi, I’existence d’un risque de
préjudice grave, ou I'inaptitude du patient), le Code de déontologie de I’AMC exige que le
médecin prenne toutes les mesures raisonnables pour aviser le patient que I’obligation de
respecter le secret professionnel sera violée.

D’apres une analyse superficielle, il semblerait interdit aux professionnels de la santé de
communiquer des renseignements sur les patients en vertu des dispositions sur la divulgation
discrétionnaire contenues dans les lois provinciales sur la protection
des renseignements médicaux. Comme nous I’avons mentionné, en
regle générale les professionnels de la santé n’ont pas le droit de

Exceptionnellement, les lois

communiguer des renseignements sur les patients sans leur consen-  ©u les réglements provinciaux
tement. Cette interdiction est prévue dans les codes de déontologie ~ autorisent les professionnels
professionnelle et dans les lois et réglements provinciaux régissant  de la santé a violer le secret
les professions auto-reglementées qui ont promu I’obligation déon- professionnel envers un

tologique relative au respect du secret professionnel au rang
d’obligation juridique. Exceptionnellement, les lois ou les régle-
ments provinciaux autorisent les professionnels de la santé a violer
le secret professionnel envers un patient lorsque la loi I'exige. Pourtant, par leur nature
méme, les dispositions concernant la divulgation discrétionnaire sont facultatives et non
obligatoires, de sorte que les professionnels de la santé ne sont pas obligés de divulguer des
renseignements en violation de leur obligation de respecter le secret professionnel.
Cependant, les dispositions concernant la divulgation discrétionnaire dans les lois provin-
ciales sur la protection des renseignements médicaux peuvent légalement, et pratiquement,
éclipser les obligations professionnelles relatives au secret. En droit, selon les principes
d’interprétation des lois, une loi d’application particuliére I’emporte sur un réglement d’ap-
plication générale (qui définit les normes de pratique ou la faute professionnelles). De ce
point de vue, on pourrait soutenir qu’une loi particuliere concernant la protection et la com-
munication des renseignements medicaux I’emporte sur un réglement qui régit de maniére
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générale les professions et leur déontologie. De plus, plusieurs lois provinciales sur la pro-
tection des renseignements médicaux contiennent une disposition concernant la « protection
contre la responsabilité ». Ces dispositions exemptent de la responsabilité civile, et sans
doute aussi de la responsabilité en matiéres disciplinaires, les personnes qui agissent en vertu
de la loi provinciale sur la protection des renseignements médicaux. A tout le moins, donner
aux médecins une discrétion qu’ils n’ont pas actuellement, en ce qui a trait a la divulgation,
sape des valeurs traditionnelles que les médecins ont toujours respectées et qui sont
enchéssées dans leurs codes de déontologie. Permetttre I’érosion du secret professionnel
auquel sont tenus les médecins minera la relation de confiance que les codes ont pour objet
de favoriser.

RECOMMANDATION

Les associations et les organismes de réglementation des professions de la santé doivent for-

mer et renseigner leurs membres sur leur obligation de respecter le secret professionnel

envers leurs patients, et sur I’effet des dispositions sur la divulgation discrétionnaire con-

tenues dans les lois sur la protection des renseignements sur la santé. Plus particulierement,

ils doivent informer leurs membres que les dispositions sur la divulgation discrétionnaire
(c’est-a-dire les dispositions qui permettent la divulgation) n’exigent pada divulgation de

renseignements confidentiels sur les patients.

La divulgation « discrétionnaire » dans les enquétes
et les poursuites judiciaires

Les lois provinciales donnent aux dépositaires de renseignements personnels la « discré-
tion » de communiquer des renseignements sur la santé d’une personne pour les fins de
procédures judiciaires et d’enquétes policiéres.®® La divulgation de renseignements per-
sonnels sur la santé en vertu de citations a comparaitre, de convocations, de mandats ou
d’ordonnances ne fait pas vraiment partie des dispositions concernant la divulgation dis-
crétionnairecontenues dans les lois sur la protection des renseignements médicaux, pour
deux raisons. Premiérement, ces dispositions sont non pertinentes et superflues. Lorsque
des renseignements personnels sur la santé sont demandés par une ordonnance du tribunal,
un mandat ou une citation a comparaitre, I’ordonnance rend la divulgation impérative Il est
inutile et illogique d’accorder par un texte de loi la discrétionde se conformer a une ordon-
nance impérative Deuxiémement, il revient en fin de compte au tribunal, et non au déposi-
taire, de déterminer si la loi exige la divulgation de renseignements personnels sur la santé
dans une situation donnée. Seul le tribunal peut trancher cette question, compte tenu des
articles 7 et 8 de la Charte et des régles de preuve civile et pénale concernant les commu-
nications privilégiées.

Donner aux dépositaires de renseignements médicaux la discrétion de divulguer ou non
des renseignements dans le contexte de procédures judiciaires ou d’enquétes policiéres place
le dépositaire dans une position difficile. Cela peut également favoriser I’utilisation abusive
de cette discrétion lorsque I’obligation de divulguer n’est pas clairement établie. Lorsque la
divulgation de renseignements médicaux se révéle nécessaire et pertinente dans une procé-
dure judiciaire ou une enquéte policiere, la ligne de conduite appropriée consiste pour une
partie a demander une ordonnance du tribunal, ou pour la police a obtenir un mandat de
perquisition, pour forcer la divulgation des renseignements. A cause de sa connaissance du
droit et de son indépendance, le tribunal ou le juge de paix est mieux placé que le dépositaire
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de renseignements médicaux pour déterminer si les exigences juridiques relatives a la divul-
gation forcée sont rencontrées.

RECOMMANDATION

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégisla-
tion n’accorde pas aux personnes en possession de renseignements sur la santé la discrétion
de divulguer ces renseignements dans les enquétes et les procédures judiciaires.

La divulgation effectuée pour empécher que des tiers subissent un préjudice

Les lois sur la protection des renseignements médicaux du Manitoba,3** de I’ Alberta3® et
I’ébauche de loi de I’Ontario®% contiennent une diposition semblable a I’article 27(4)(a) du
Health Information Protection Acke la Saskatchewan :307

Le dépositaire peut communiquer des renseignements médicaux personnels dont
il a la garde ou la gestion sans le consentement du particulier qu’ils concernent
... lorsqu’il a des motifs raisonnables de croire que la divulgation est nécessaire
pour prévenir ou atténuer un danger pour la santé ou la sécurité de qui que ce
soit. [trad.]

On nomme souvent « obligation de mise en garde » ce type de divulgation de renseigne-
ments confidentiels qui a pour but d’atténuer ou de prévenir un préjudice a un tiers. Utilisée
de cette maniéere, la qualification d’« obligationde mise en garde » est trompeuse. 1l est plus
juste de parler de mesures prises pour prévenir qu’un tiers subisse un préjudice. Une per-
sonne qui possede des renseignements qui lui ont été donnés a titre confidentiel peut étre en
mesure d’empécher qu’un tiers connu subisse un préjudice, en communiquant les ren-
seignements au tiers. Cependant, dans d’autres cas, la personne qui possede les renseigne-
ments confidentiels peut étre en mesure d’empécher le préjudice, et a cette fin elle s’acquitte
de ses obligations, en prenant d’autres mesures que la divulgation des renseignements
confidentiels au tiers connu.

Nous ne traitons pas en détail, dans le présent rapport, de la divulgation de renseigne-
ments personnels dans le but de prévenir la transmission du VIH, parce qu’il s’agit d’une
question complexe qui mérite un examen minutieux. La signification de ces dispositions et
leur éventuelle utilité se rapportent a la question de savoir si la common law impose ou non
une obligation positive de divulguer des renseignements confidentiels pour protéger des tiers
contre un risque de préjudice. La question souléve des choix fondamentaux de politiques
publiques et elle exige la comparaison des intéréts en présence.3% Les tribunaux seront en
dernier recours appelés a déterminer la nature et la portée de I’obligation de prévenir les
préjudices en droit de la responsabilité civile délictuelle, et pourront étre appelés a déter-
miner la constitutionnalité de la divulgation de renseignements médicaux faite en vertu de
dispositions législatives.3%° Notre position est que les termes actuellement employés dans
diverses lois provinciales sont trop larges et que les dispositions devraient étre reformulées
pour étre conformes aux principes de « I’exception relative a la sécurité publique » proposés
par la Cour supréme du Canada dans I’arrét Smithc. Jones’

Dans Smithc. Jones la Cour devait déterminer si un psychiatre pouvait ignorer la régle
du privilege, qui protege les renseignements qu’un patient donne a un médecin contre la
divulgation dans une procédure judiciaire, sans le consentement du patient, pour protéger
une autre personne contre un préjudice. L’avocat de la défense avait dirigé son client vers
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La Cour supréme du Canada

un psychiatre, le docteur Smith, pour une évaluation. 1l voulait utiliser le rapport d’évalu-
ation pour formuler des arguments concernant la peine que le tribunal devait imposer. Le
docteur Smith a conclu dans son rapport que I’accusé était potentiellement trés dangereux.
L’avocat de la défense a choisi de ne pas présenter le rapport & la cour, parce qu’il n’était
pas dans I’intérét de son client qu’il le fasse. Le docteur Smith a retenu les services d’un
avocat et a soutenu qu’il devait étre autorisé a divulguer son rapport au juge chargé de déter-
miner la peine a cause du danger que le client représentait, malgré le fait qu’il était protégé
par le secret professionnel de I’avocat. Le secret professionnel de I’avocat protégeait le rap-
port contre la divulgation sans le consentement du client, parce qu’il avait été préparé pour
un proces.

La Cour supréme du Canada a conclu que I’obligation de respecter le secret profession-
nel n’est absolue ni dans le cas de I’avocat, ni dans le cas du médecin, et qu’elle est assujet-
tie & une exception relative a la sécurité publique. Le juge Cory a déclaré que, puisque le
secret professionnel de I’avocat est le privileége auquel les tribunaux accordent le plus d’im-
portance, « par déduction nécessaire, si I’exception relative a la sécurité publique s’applique
au secret professionnel de I’avocat, elle s’applique a toutes les catégories de privileges et
d’obligations de confidentialité ».311 Ainsi, les communications entre les professionnels de
la santé et leurs patients sont régies par les quatre criteres de I’exception relative a la sécu-
rité publique formulés dans Smithc. Jones Selon ces critéres, I’avocat ou le médecin (ou le
conseiller ou tout autre professionnel de la santé) peutvioler le
secret professionnel auquel il est tenu envers un client/patient
lorsque :

a conclu que I'obligation de
respecter le secret * Une personne ou un groupe de personnes identifiables est claire-

professionnel n’est absolue ni
dans le cas de I'avocat, ni dans
le cas du médecin, et qu’elle est
assujettie a une exception
relative a la sécurité publique.
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ment exposé a un danger;

e le danger est que survienne un préjudice corporel grave ou la
mort;

« le danger est imminent; et

« la divulgation envisagée est celle qui portera le moins atteinte au
droit a la vie privée de la personne en cause.3'?

Le poids accordé a chacun de ces facteurs varie selon les circon-
stances de chaque cas.3™® En ce qui concerne le premier facteur, le tribunal doit déterminer
si la personne ou le groupe est identifiable, et si la preuve révele une planification a long
terme, des antécédents de violence ou des menaces de violence. Le deuxiéme facteur — le
danger que survienne un préjudice corporel grave ou la mort — exige que la future victime
risque « d’étre tuée ou de subir des blessures graves ».31 La Cour a conclu qu’un préjudice
psychologique grave peut constituer un préjudice corporel grave, mais que « [l]a divulgation
de crimes projetés éventuels ne comportant aucun élément de violemeeonstituerait pas
un motif suffisant pour écarter le secret professionnel de I’avocat au nom de la sécurité
publique » [italiques ajoutés].3'® Pour ce qui est du troisiéme facteur, la menace doit créer un
sentiment d’urgence. Lorsque les trois facteurs sont respectés, des communications priv-
ilégiées peuvent étre divulguées — mais il demeure que la divulgation doit étre la plus
restreinte possible.31® Le juge Major, dans le jugement dissident, souligne le quatriéme fac-
teur, c’est-a-dire I’importance de limiter la divulgation :
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La mise a I’écart compleéte du privilege aurait pour effet indésirable et peu ras-
surant que les personnes ayant besoin de suivre un traitement pour des maladies
graves et dangereuses seraient moins portées a consulter un professionnel.3t

Cette préoccupation a été soulevée dans le contexte de la relation entre les personnes qui
vivent avec le VIH/sida et les personnes qui les soignent et les conseillent. Le probleme
survient lorsqu’une personne qui vit avec le VVIH/sida fait savoir & un fournisseur de soins
de santé ou un conseiller que son comportement risque de causer la transmission du VIH a
un partenaire sexuel ou a un autre utilisateur de drogues par injection. Le fait d’aviser la
personne en danger (c’est-a-dire le partenaire sexuel ou d’injection) porte atteinte a la confi-
dentialité et met en péril la relation thérapeutique entre le fournisseur de soins de santé ou
d’autres services et la personne qui vit avec le VIH/sida. Si, en conséquence, la personne
qui vit avec le VIH/sida met fin a la relation, sa santé risque d’en souffrir, et le fournisseur
de services perdra la possibilité d’amener cette personne a modifier son comportement de
maniere a réduire le risque de transmission du VIH. Le Réseau juridique a déja recom-
mandé aux organismes communautaires de services en lien avec le
sida et aux personnes qui offrent des services aux personnes qui
vivent avec le VIH/sida d’envisager d’élaborer des politiques et des

Larrét Smith c. Jones a conclu

directives en ce qui a trait au counselling offert aux clients séroposi- ~ que l'obligation de respecter
tifs et a la nature confidentielle des renseignements médicaux.38 le secret professionnel est

En résumé, I’arrét Smithc. Jonesa conclu que I’obligation de assujettie a une exception
respecter le secret professionnel est assujettie & une exception rela-  relative a la sécurité publique

tive a la sécurité publique dans les cas ol une personne ou un groupe
de personnes identifiables est exposé a un danger réel et imminent
de préjudice corporel grave ou de mort. Dans ces cas, le profession-
nel de la santé est autorisé et non obligé, a violer le secret profes-

dans les cas ol une personne
ou un groupe de personnes
identifiables est exposé a un

sionnel et & prévenir la personne menacée, a la condition de le faire ~ danger réel et imminent de

de maniére & porter le moins possible atteinte aux droits du patient. ~ préjudice corporel
L’exception relative a la sécurité publique actuellement prévue dans

certaines lois provinciales sur la protection des renseignements per-

sonnels est plus genérale et moins explicite que I’exception de com-

mon law établie dans Smithc. Jones Les quatre critéres formulés

par la Cour supréme devraient prévaloir parce qu’ils sont plus clairs et plus éclairants que les
termes vagues des dispositions législatives. La divulgation, sans consentement, de
renseignements personnels sur la santé motivée par un risque de préjudice a des tiers ne
devrait étre autorisée selon les lois que lorsque les critéres établis dans Smithc. Jonessont
satisfaits.31°

RECOMMANDATION

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que, dans les lois
provinciales, les dispositions sur la divulgation discrétionnaire pour protéger des tiers contre
un préjudice reflétent les principes formulés par la Cour supréme du Canada dans I’arrét
Smithc. Jones La divulgation ne devrait étre autorisée que lorsqu’une personne ou un
groupe de personnes identifiables est exposé & un danger réel et imminent de préjudice
corporel grave ou de mort.

grave ou
de mort.
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La divulgation a la famille et aux amis

Trois lois provinciales permettent a une personne qui possede des renseignements sur la
santé d’un patient lucidede communiquer ces renseignements a des membres de sa famille
et a des amis. Selon la Loi sur les renseignements médicaux persorthelganitoba et le
Personal Information Protection Ade la Colombie-Britannique, toute personne qui pos-
séde des renseignements médicaux peut communiquer ces renseignements sans le consente-
ment de la personne, si la communication a pour but d’informer un parent ou un ami d’une
personne blessée, atteinte d’une incapacité ou malade.3% Selon le Health Information Actle
I’ Alberta, un dépositaire peut communiquer des renseignements sur le diagnostic, les traite-

Selon la Loi sur les
renseignements médicaux
personnels du Manitoba et le
Personal Information Protection
Act de la Colombie-Britannique,
toute personne qui posséde des
renseignements médicaux peut
les communiquer sans le
consentement de la personne, si
la communication a pour but
d’informer un parent ou un ami

ments et les soins concernant une personne sans son consentement
a des membres de sa famille ou a une autre personne avec qui elle
entretient des rapports intimes, & la condition que les renseigne-
ments soient donnés en termes généraux et concernent le lieu ot la
personne se trouve, son état, le diagnostic, I’évolution de son état
et le pronostic le jour ou les renseignements sont communiqués, et
gue la communication ne soit pas contraire a la volonté expresse de
la personne.32!

Il n’est pas rare que des personnes qui vivent avec le VIH/sida
taisent leur séropositivité a leur famille et a leurs amis, a cause du
degré exceptionnel de stigmatisation associé a cette maladie. Par
ailleurs, souvent, le fait d’indiquer le lieu ou se trouve une person-
ne dans un établissement particulier équivaut a divulguer sa
séropositivité, puisque certaines ailes et certains services sont

réputés utilisés pour les patients séropositifs. Par conséquent, les
dépositaires ne devraient pas avoir la discrétion de communiquer
des renseignements sur la santé d’une personne lucide et cons-
ciente sans son consentement expres. Selon la HIV/AIDS Legal
Clinic Ontario (HALCO) les dispositions comme celles que nous
venons de mentionner sont trop générales, et elles menacent le
droit a la vie privée des personnes qui vivent avec le VIH/sida.®2> Compte tenu des fasti-
dieuses procédures de triage et d’admission auxquelles les patients doivent déja se soumet-
tre lorsqu’ils arrivent a I’hdpital ou dans un service d’urgence, ce n’est pas un trop lourd
fardeau a imposer aux dépositaires que d’exiger qu’ils demandent aux patients si I’hdpital
peut donner des renseignements aux visiteurs qui s’informent sur leur état ou leurs allées et
venues dans I’établissement.

Lorsqu’une personne est frappée d’incapacité, la personne chargée de prendre des déci-
sions a sa place (qu’elle soit désignée par la loi, une procuration ou un testament de vie) peut
avoir besoin de connaitre la séropositivité du patient pour faire des choix éclairés entre les
options de traitement. Le Health Information Protection Ade la Saskatchewan prévoit que
le fiduciaire peut communiquer des renseignements sur la santé « a une personne qui, con-
formément au Health Care Directives and Substitute Health Care Decision Makersst\ct
autorisée a prendre des décisions relatives aux soins de santé, au sens de cette Loi, au nom
de la personne concernée, lorsque les renseignements sont nécessaires pour lui permettre de
prendre une décision sur les soins de santé requis par cette personne ». [trad.]32® A tout le
moins, les autres lois concernant la protection des renseignements médicaux personnels
devraient imiter la loi de la Saskatchewan et renvoyer aux lois pertinentes sur la prise de déci-
sion au nom des personnes frappées d’incapacité mentale, lorsque ces lois existent.

d’une personne blessée, atteinte
d’une incapacité ou malade.
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Deux autres restrictions devraient étre intégrées dans les dispositions des lois sur la pro-
tection des renseignements médicaux qui autorisent la divulgation en vertu de lois concer-
nant la prise de décision au nom de personnes frappées d’incapacité mentale. Premiérement,
le dépositaire des renseignements devrait étre convaincu que I’incapacité du patient sera
suffisamment longue pour nécessiter que la décision concernant le traitement soit prise par
une autre personne. Deuxiémement, la communication de renseignements devrait étre
restreinte a ce dont la personne a besoin pour prendre une décision au nom de la personne
frappée d’incapacité. Par exemple, si la séropositivité du patient n’est pas pertinente sur le
plan clinique en ce qui a trait a la décision a prendre concernant le traitement, elle ne devrait
pas étre communiquée a la personne qui prend la décision en son nom.

RECOMMANDATIONS

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que les lois interdisent
aux dépositaires de communiquer a la famille et aux amis d’une personne des renseigne-
ments médicaux a son sujet, ou des renseignements raisonnablement susceptibles de donner
des indications sur son état de santé.

Lorsqu’une décision concernant un traitement doit étre prise au nom d’une personne frap-
pée d’incapacité mentale, la loi doit permettre aux dépositaires de communiquer des ren-
seignements médicaux sur elle uniqguement a la personne chargee de prendre la décision en
son nom. De plus, la loi doit limiter la divulgation aux renseignements pertinents pour la
décision a prendre concernant le traitement en question.

La divulgation par les dépositaires de renseignements
pour les fins de la recherche sur la santé

La divulgation de renseignements médicaux sans consentement pour les fins de la recherche
sur la santé est une question litigieuse. Ceux qui s’opposent a I’exigence d’obtenir le
consentement du patient pour utiliser des renseignements médicaux existants soutiennent
que I’obligation de suivre des procédures longues et fastidieuses imposée a la communauté
universitaire et scientifique peut nuire a la recherche. Selon eux, « les regles susceptibles
d’améliorer légerement la protection de la vie privée des patients » risquent de le faire « a un
colit excessif pour la santé publique ». [trad.]?* Parfois il peut étre difficile ou impossible
d’obtenir le consentement d’un patient qui a déménagé dans une autre région ou qui est mort.
Les personnes qui font des recherches sur la santé des populations croient que I’intérét public
dans la recherche qui en découle serait sérieusement compromis si le consentement était
nécessaire, parce que certaines personnes choisiraient de ne pas y participer et qu’en
conséquence les résultats ne refléteraient pas exactement la population entiere.3?> Kulynch
et Korn décrivent I’intérét public comme suit :

Les renseignements cliniques consignés sont depuis des générations le fonde-
ment de I’avancement de nos connaissances sur les maladies et de I’évaluation
de I’efficacité des nouveaux traitements et des stratégies de prévention. Toute
personne qui demande des soins médicaux est un bénéficiaire direct des
connaissances obtenues au moyen d’études concernant d’autres personnes avec
des troubles similaires. [trad.]3%
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D’autres sont d’avis que les données sur la santé d’une personne ne devraient pas étre divul-
guées sans son consentement éclairé et que seuls des renseignements médicaux anonymes
devraient étre communiqués a des tiers a des fins de recherche.®?” Comme le dit Annas :

Le soutien de la population envers la recherche médicale dépend réellement de
la confiance du public. La protection concréte de la confidentialité des dossiers
médicaux dans la recherche est en soi un objectif important, et elle augmentera
la confiance du public dans toute I’entreprise de la recherche médicale. [trad.]3%®

Les lois provinciales sur la protection des renseignements médicaux contiennent des dispo-
sitions qui permettent aux dépositaires de communiquer des renseignements médicaux pour
les fins de la recherche lorsque des conditions précises sont respectées. Selon le Health
Information Protection Actle la Saskatchewan, le dépositaire de renseignements doit
demander le consentement de la personne concernée avant de pouvoir communiquer des ren-
seignements pour les fins de la recherche.32° 1l peut demander le consentement uniquement
lorsqu’il est d’avis que la recherche est dans I’intérét public, si celle-ci a été approuvée par
un comité d’éthique et si le chercheur a conclu une entente sur I’ utilisation, la conservation,
la remise ou la destruction des renseignements.3° Exceptionnellement, le dépositaire peut
autoriser la recherche « dans les cas ou le consentement du particulier ne peut étre obtenu
par des moyens raisonnables ». [trad.]33!

Au Manitoba, la Loi sur les renseignements médicaux persortgsigne deux comiteés
qui ont le pouvoir d’approuver des recherches sur la santé : le comité de protection des ren-
seignements personnels sur la santé et le comité de surveillance de la recherche institution-
nelle.332 D’importantes restrictions sont imposées au pouvoir des comités du Manitoba d’ap-
prouver les projets de recherche : la recherche doit étre suffisamment importante pour I’em-
porter sur I’atteinte a la vie privée qui pourrait découler de la communication de renseigne-
ments médicaux personnels; I’objet de la recherche ne peut raisonnablement étre accompli
que si les renseignemetns médicaux personnels sont fournis sous une forme qui identifie ou
permet d’identifier les personnes; il serait déraisonnable ou peu commode d’exiger que la
personne qui propose la recherche obtienne le consentement des personnes que les ren-
seignements médicaux concernent; et le projet de recherche contient des mesures
raisonnables pour protéger la nature confidentielle et la sécurité des renseignements medi-
caux personnels, et pour détruire les renseignements ou supprimer tous les renseignements
signalétiques le plus tot possible compte tenu des objectifs du projet.3 Le Personal
Information Protection Aale la Colombie-Britannique contient plusieurs de ces conditions,
mais il n’oblige pas les organismes de recherche a s’adresser a un comité de surveillance.33

Les dispositions du Health Information Actle I’Alberta et de I’Ebauche de la Loi 2002
de I'Ontario sur la protection des renseignements persoostsrnant la recherche sur la
santé sont les plus détaillées. Les dispositions de I’Alberta et de I’Ontario reposent sur
I’Enoncé de politique des trois conseils : Ethique de la recherche avec des étres huni&ins.
Pour qu’un dépositaire de renseignements médicaux puisse communiquer les renseigne-
ments médicaux d’un patient a un chercheur selon la loi de I’Alberta et I’ébauche de loi de
I’Ontario, un comité d’éthique de la recherche doit approuver la recherche proposée.®3 Dans
I’examen d’un projet de recherche, le comité d’éthique de la recherche doit déterminer :

« s’il est nécessaire d’utiliser des renseignements médicaux personnels sans consentement

pour réaliser les objectifs de la recherche;
« si, au moment ou la recherche est effectuée, des mesures adéquates sont en place pour
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protéger la vie privée des personnes auxquelles les renseignements se rapportent et pour
préserver la nature confidentielle des renseignements;

* si la personne responsable de la recherche est compétente pour exécuter la recherche
envisagée par le projet;

* le degré de risque pour les personnes dont les renseignements médicaux personnels sont
communiqués, et quelle méthodologie a adoptée le chercheur pour atténuer ces risques;
et

« I’intérét public dans I’exécution de la recherche et I’intérét public dans la protection de
la vie privée des personnes sur lesquelles des renseignements médicaux personnels sont
communiqués.37

Le comité d’éthique de la recherche est tenu d’évaluer I’intérét public dans I’exécution de la
recherche et I’intérét public dans la protection de la vie privée. Dans son évaluation, le
comité d’éthique de la recherche doit déterminer dans quelle mesure la recherche est
susceptible de :

« contribuer a I’identification, a la prévention ou au traitement de maladies;

« faire évoluer la compréhension de I’état pathologique;

« favoriser la protection de la santé et la promotion de la santé; et améliorer la prestation
des soins de santé.338

La loi de I’Alberta et I’ébauche de loi de I’Ontario exigent que le chercheur conclue une
entente avec le dépositaire des renseignements médicaux.3%° Finalement, selon I’ébauche de
loi de I’Ontario, le pouvoir du comité d’éthique de la recherche d’approuver la recherche est
assujettie a deux autres restrictions. Premiérement, le comité doit refuser d’approuver un
projet de recherche lorsque des renseignements dépersonnalisés pourraient étre utilisés pour
les fins de la recherche a la place des renseignements médicaux personnels.340
Deuxiemement, lorsque les renseignements médicaux personnels sont susceptibles d’étre
publiés ou « autrement communiqués », le comité d’éthique de la recherche doit refuser
d’approuver le projet de recherche, sauf si la personne dont les renseignements seront com-
muniqués consent & la communication des renseignements.34!

Le Commissaire a I’information et a la protection de la vie privée de I’Ontario a proposé
d’autres restrictions au pouvoir des comités d’éthique de la recherche de déterminer s’il y a
lieu d’autoriser la divulgation de renseignements médicaux personnels sans consentement.
Pour déterminer s’il est raisonnable d’imposer au chercheur I’obligation d’obtenir le
consentement, le comité d’éthique de la recherche doit tenir compte des points suivants :

« |a taille de la population qui participe a la recherche;

« la proportion de personnes susceptibles d’étre déménagées ou décédées depuis la col-
lecte de leurs renseignements médicaux personnels;

* le risque d’introduire un possible préjugé dans la recherche, qui influerait sur la générali-
sabilité et la validité des résultats;

« le risque de créer des menaces additionnelles pour le droit a la vie privée en devant reli-
er des renseignements medicaux personnels a d’autres renseignements personnels dans
le but de communiquer avec des personnes pour obtenir leur consentement;

« le risque de causer un préjudice psychologique, social ou autre en communigquant avec
des personnes atteintes de certaines maladies ou dans certaines circonstances;
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« la difficulté de communiquer directement avec des personnes lorsqu’il n’existe pas de
relation suivie entre I’organisme et les personnes;

« la difficulté de communiquer avec des personnes indirectement par des moyens publics,
comme la publicité et les petites annonces; et

« la possibilité que les ressources supplémentaires nécessaires pour obtenir les consente-
ments imposent une difficulté excessive a I’organisation.342

Le Commissaire a I’information et a la protection de la vie privée de I’Ontario a critiqué
I’ébauche de loi de I’Ontario, parce qu’elle n’interdit pas aux chercheurs de contacter
directement la personne sur laquelle ils souhaitent obtenir des renseignements : « Obliger le
dépositaire & autoriser le contact ne protege pas suffisamment le droit a la vie privée. Ce
mécanisme restreint inutilement le controle de la personne sur les renseignements médicaux
qui la concernent ». [trad.]**® De I’avis du Commissaire, le dépositaire de renseignements
médicaux doit obtenir le consentement de la personne avant tout contact entre le chercheur
et elle. L’ancien Commissaire fédéral a la protection de la vie privée a proposé que I’ébauche
de loi de I’Ontario soit amendée de maniére a interdire a toute autre personne qu’un médecin
ou un fournisseur de soins de santé primaires de communiquer avec un patient.3%4 Le Health
Information Actde I’Alberta et la Loi sur les renseignements médicaux personiels
Manitoba obligent le dépositaire a obtenir le consentement de la
personne avant qu’un chercheur puisse la contacter.34
_ Les lois existantes et proposées sur la protection des ren-
sur la protection des seignements médicaux ne réglementent pas adéquatement les
renseignements medicaux ne comités sur I’éthique de la recherche. Ni la LPRPDE, ni la légis-
réglementent pas adéquatement lation provinciale sur la protection des renseignements médicaux
les comités sur I'éthique de la ne prévoient de régles concernant la composition des comités
recherche. d’éthique de la recherche ou les competences de leurs membres.
Cela souléve des questions sur la capacité des membres des
comités de s’acquitter adéquatement des responsabilités que la loi
leur confie. Des dispositions législatives régissant la recherche et les comités d’éthique de la
recherche sont nécessaires, soit dans les lois sur la protection des renseignements médicaux,
soit dans des lois particuliéres sur le sujet.

Les lois existantes et proposées

RECOMMANDATIONS

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la législation inter-
dise aux dépositaires de communiquer des renseignements médicaux personnels sur une per-
sonne qui vit avec le VIH/sida, aux fins de la recherche sur la santé, lorsque des renseigne-
ments dépersonnalisés satisferaient les fins de la recherche.

La Iégislation doit interdire les contacts entre les chercheurs d’une étude approuvée par
un comité d’éthique de la recherche et la personne sur laquelle des renseignements médicaux
sont demandés, sauf si le dépositaire des renseignements a d’abord obtenu le consentement
de cette personne.

La législation doit exiger qu’un projet de recherche soit soumis a I’approbation d’un
comité d’éthique de la recherche avant que des renseignements médicaux puissent étre
communiqués sans le consentement des personnes concernées, pour les fins de la recherche.
La législation doit préciser la composition du comité d’éthique de la recherche et les com-
pétences et la formation des membres du comité. La législation doit également énumérer
les facteurs dont le comité d’éthique de la recherche doit tenir compte pour déterminer si

52 Ia protection de la vie privée et la communication de renseignements personnels sur la santé



les chercheurs peuvent obtenir le consentement par des moyens raisonnables; ces facteurs
devraient étre conformes a I’opinion éclairée des commissaires a la protection de la vie
privée.

La législation doit exiger que le comité d’éthique de la recherche évalue I’intérét public
dans I’exécution de la recherche et I’intérét public dans la protection de la vie privée de la
personne qui vit avec le VIH/sida. Dans son évaluation, le comité d’éthique de la recherche
doit déterminer dans quelle mesure la recherche est susceptible de :

(1) contribuer a I’identification, a la prévention ou au traitement de maladies;
(2) faire évoluer la compréhension de I’état pathologique;

(3) favoriser la protection de la santé et la promotion de la santé; et

(4) améliorer la prestation des soins de santé.
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Les recours législatifs
pour ’atteinte au
droit a la vie privée

On a soutenu que, a défaut de recours efficaces prévus dans les lois provinciales sur
la protection des renseignements médicaux, les personnes qui vivent avec le VIH/sida
n’auront pas de recours véritable contre les violations de leur droit a la vie privée.>4¢
Il est donc important que ces lois établissent des recours accessibles et efficaces.
Dans le présent chapitre, nous traitons brievement de la portée des recours qui exis-
tent dans les cas d’utilisation, de collecte et de divulgation abusives de renseigne-
ments personnels sur la santé. Nous examinerons I’accessibilité de ces recours pour
les personnes qui vivent avec le VIH/sida. Les recommandations formulées dans le
présent chapitre ont pour objet de :

* faire en sorte que des recours efficaces pour la communication abusive de ren-
seignements médicaux personnels soient accessibles aux personnes qui vivent
avec le VIH/sida; et

* faire en sorte que les recours et les pouvoirs d’exécution servent a dissuader la
communication abusive de renseignements personnels sur la santé des person-
nes qui vivent avec le VIH/sida.

Les recours prévus par la LPRPDE sont le reflet d’un engagement envers la pro-
tection du droit a la vie privée et a la confidentialité des renseignements. En général,
les recours prévus par la LPRPDE sont équivalents ou supérieurs aux recours prévus
dans les lois provinciales sur la protection des renseignements médicaux. Les lois
provinciales sur la protection des renseignements médicaux doivent comprendre, en
ce qui a trait a la protection de la vie privée, des protections au moins aussi efficaces
que celles de la LPRPDE, sauf dans les cas ou les mécanismes de protection provin-
ciaux sont plus rigoureux.
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RECOMMANDATION

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la
Iégislation contienne des recours efficaces et accessibles pour empécher la divulation
abusive de renseignements médicaux concernant des personnes qui vivent avec le
VIH/sida. Ces recours doivent dissuader la divulgation abusive de renseignements

médicaux concernant des personnes qui vivent avec le VIH/sida.

Le dépot d’une plainte

Les lois qui protégent les renseignements medicaux personnels doivent contenir des dispo-
sitions impératives qui obligent le commissaire ou I’ombudsman a renseigner la population.
Les commissaires et ombudsmans doivent avoir du personnel formé pour renseigner les
gens sur les droits et les recours dont ils disposent selon les lois sur la protection des ren-
seignements médicaux personnels. Par exemple, selon la LPRPDE, le Commissaire fédéral
a la protection de la vie privée est tenu d’offrir « au grand public des programmes d’infor-
mation destinés a lui faire mieux comprendre » les objets de la 10i.34 Seule la loi de la
Saskatchewan contient une disposition analogue, mais ses termes sont permissifs plutot
qu’impératifs.3*® Les commissaires et ombudsmans provinciaux devraient avoir la méme
responsabilité que leur homologue fédéral en ce qui a trait & I’éducation de la population.
Ils devraient étre tenus d’élaborer des programmes d’éducation destinés a renseigner la
population sur I’existence de la législation sur la protection des renseignements médicaux
personnels, les droits qu’elle établit, la procédure de plainte et les recours pour les man-
quements & la loi. Des efforts particuliers devraient étre accomplis pour rejoindre les per-
sonnes pour qui la divulgation de renseignements médicaux personnels peut avoir des con-
séquences particulierement graves, comme c’est souvent le cas pour les personnes qui
vivent avec le VIH/sida et les segments de la population qui sont le moins susceptibles de
porter plainte & cause d’obstacles systémiques.

La législation concernant la protection des renseignements médicaux doit respecter, pro-
téger et réaliser les droits des personnes qui vivent avec le VIH/sida. A cette fin, elle doit
inciter les personnes a exercer des recours contre la divulgation abusive de renseignements
personnels sur leur santé. Les recours offerts doivent étre accessibles aux personnes qui
vivent avec le VIH/sida. lls ne le seront que si la procédure relative aux plaintes ne crée pas
d’obstacles pratiques ou juridiques a la présentation et au traitement des plaintes. Dans la
présente section, nous examinons briévement les obstacles potentiels suivants :

« les restrictions relatives a la forme que doivent prendre les plaintes;
« I’absence d’assistance en ce qui a trait au dépdt des plaintes;

« les frais exigés pour le dépot des plaintes;

« les délais de prescription relatifs au dépdt des plaintes; et

* le pouvoir de rejeter les plaintes sans faire d’enquéte.

L’assistance pour le dépot des plaintes

Les législateurs fédéral et provinciaux devraient élargir la procédure de dépot des plaintes.
Les gens devraient avoir la possibilité de présenter leur plainte autrement que par écrit, ou
de recevoir de I’aide pour présenter leur plainte par écrit. Certaines personnes sont incapables
de lire ou d’écrire le frangais ou I’anglais; d’autres sont incapables de s’exprimer adéquate-
ment et de formuler leur plainte par écrit dans une autre langue que leur langue maternelle.

Les recours législatifs pour I'atteinte au droit a la vie privée
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A titre de principe fondamental
d’acceés a la justice, on ne devrait

Des handicaps qui alterent la communication écrite peuvent également constituer un obsta-
cle au dépdt de plaintes écrites — par exemple, dans le cas d’une personne ayant une défi-
cience visuelle qui lit et écrit en braille. Les particuliers devraient avoir la possibilité de
présenter leur plainte par bande sonore, bande vidéo ou autre moyen électronique, ou de
recevoir de I"aide afin de déposer leur plainte sous une forme sus-
ceptible d’étre traitée par un ombudsman ou un commissaire.

Les frais

pas imposer le paiement de frais A titre de principe fondamental d’accés a la justice, on ne devrait

aux personnes qui demandent
réparation pour une violation
de leur droit a la vie privée.
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pas imposer le paiement de frais aux personnes qui demandent
réparation pour une violation de leur droit a la vie privée. Le
paiement de frais constitue un obstacle pour les personnes dont le
revenu est peu élevé ou inexistant, comme les personnes qui
recoivent des prestations d’aide sociale, ou d’autres prestations
gouvernementales, ou les personnes sans abri. L’exigence d’un
paiement peut étre onéreuse pour un grand nombre de personnes qui vivent avec le VIH/sida,
a cause des pertes de revenus qui accompagnent souvent une maladie chronique.

Les délais de prescription

Les délais de prescription imposés par les lois sur la protection des renseignements médi-
caux, relativement au dépot des plaintes, sont un autre obstacle potentiel aux recours. Le
délai de prescription est une période de temps qu’un texte de loi accorde pour I’exercice d’un
recours ou la sanction de droits. Les délais de prescription établissent non seulement la péri-
ode de temps durant laquelle une mesure doit étre prise, mais également le moment ou la
période commence a courir. La législation peut également accorder le pouvoir de prolonger
la période de temps accordée pour I’exercice d’un recours ou la sanction de droits, et définir
les criteres qui permettent de prolonger cette période. Compte tenu des objectifs d’intérét
public qui sous-tendent les lois concernant la protection des renseignements médicaux, les
délais de prescription relatifs au dépdt d’une plainte devraient étre au moinsaussi longs que
les délais prévus par la Iégislation provinciale concernant les recours pour atteinte a la vie
privée, qui sont de deux ans.®*° Le délai de prescription ne devrait pas commencer a courir
avant le moment ou la personne a connaissance ou devrait raisonnablement avoir eu connais-
sance de I’utilisation ou de la divulgation non autorisée de renseignements sur sa santé.
Toutes les lois provinciales devraient admettre la souplesse en ce qui a trait au prolonge-
ment du délai de prescription relatif au dépot des plaintes. A cause de la nature de la pro-
gression de I’infection a VVIH, les personnes qui vivent avec le VIH/sida peuvent traverser des
périodes de maladie grave ou de dépression, suivies de périodes de relativement bonne santé.
Au moment ou un plaignant constate une divulgation non autorisée, il peut étre trop malade
pour déposer une plainte, et ne pas pouvoir ou ne pas vouloir le faire pendant un certain
temps. La législation devrait permettre explicitement le prolongement du délai de prescrip-
tion pour cause de maladie ou d’incapacité, ou dans d’autres circonstances raisonnables. On
peut soutenir qu’un délai de prescription qui empéche une personne de porter plainte a cause
d’une incapacité établit envers les personnes qui vivent avec le VIH/sida une discrimination
fondée sur leur handicap, en violation des droits a I’égalité garantis par I’article 15 de la
Charte. Certains tribunaux se sont appuyes sur cet article pour prolonger le délai de pres-
cription dans ces cas.®*° Finalement, il peut arriver qu’une personne dont des droits établis
par la législation sur la protection des renseignements médicaux ont été violés ne connaisse
pas les recours que cette législation met a sa disposition et entreprenne de bonne foi d’autres
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recours prévus par d’autres textes de loi, comme les lois qui régissent les professionnels de
la santé. Ces personnes ne devraient pas étre pénalisées pour avoir tenté de bonne foi de faire
valoir leurs droits selon d’autres lois.

RECOMMANDATIONS

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégislation
oblige le commissaire/ombudsman a élaborer des programmes de sensibilisation pour
renseigner la population sur I'existence des lois concernant la protection des ren-
seignements personnels et sur les droits qui en découlent. Les programmes de sensibili-
sation devraient comprendre des informations sur les procédures relatives aux plaintes
et les recours offerts en cas de violation des lois.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que
la législation :

(1) oblige le commissaire/ombudsman a mettre a la disposition des personnes
qui vivent avec le VIH/sida un personnel qualifié pour leur expliquer la
procédure a suivre pour déposer une plainte relative a la violation de la loi et
pour les aider dans leurs démarches;

(2) donne aux particuliers la possibilité de déposer leur plainte au moyen d’'une
bande sonore ou d'une bande vidéo, aussi bien que sous une forme écrite;

(3) n'exige pas le paiement de frais relativement au dépét d’'une plainte auprées
d’'un commissaire/ombudsman pour une violation de la loi ; et

(4) donne au commissaire/ombudsman la discrétion de prolonger le délai de
prescription relatif au dépét d’'une plainte, et permette expressément le pro-
longement du délai de prescription lorsque le retard est causé par la maladie
ou l'incapacité.

Le délai de prescription relatif au dépdt d’une plainte devrait étre d’au moins deux ans,

et il devrait commencer a courir uniguement a partir du moment ou la personne a eu
connaissance ou devrait raisonnablement avoir eu connaissance que son droit a la vie
privée a été violé.

Lobligation du commissaire/ombudsman
d’enquéter sur les plaintes

Certaines lois provinciales accordent au commissaire a la protection de la vie privée la dis-
crétion de déterminer s’il y a lieu d’enquéter sur une plainte et de rejeter les plaintes frivoles
ou vexatoires, ou les plaintes qui auraient di étre fondées sur un autre texte de 10i.35 C’est
ce qu’on appelle communément le « tri ». Cela n’est pas conforme a la LPRPDE, qui exige
que le Commissaire fédéral a la protection de la vie privée enquéte sur les plaintes qui sont
déposées.3>2 Pour faire en sorte que les professionnels de la santé, les employeurs, les
sociétés d’assurance et d’autres institutions respectent la dignité et la vie privée des person-
nes qui vivent avec le VIH/sida, il est important que les plaignants aient droit a une enquéte
de la part de I’organisme ou du fonctionnaire chargé par la province, le territoire, ou le gou-
vernement fédéral de veiller au respect de la loi et qui a la compétence nécessaire dans ce
domaine du droit. La législation devrait tenir compte de la possibilité qu’une plainte ne
semble pas bien fondée a sa face méme, a cause d’obstacles de nature linguistique ou cul-
turelle, ou d’obstacles relatifs au niveau d’instruction ou a une deficience, suscités par la
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procédure de dépdt des plaintes. Le pouvoir d’une commission d’éliminer des plaintes
devrait étre assujetti a des limites strictes pour garantir que le processus ne devienne pas un
instrument pour corriger I’accumulation des plaintes ou pour compenser le sous-financement
des commissions par les gouvernements. Une norme minimale devrait étre établie selon
laquelle I’ombudsman ou le commissaire ne devrait avoir le pouvoir de rejeter que les
plaintes « manifestement » frivoles ou vexatoires; et la législation devrait définir les critéres
qui permettent de déterminer ce qui constitue une plainte frivole ou vexatoire.

RECOMMANDATION

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégislation
oblige le commissaire/ombudsman a enquéter sur toutes les plaintes, sauf celles qui
sont « manifestement » frivoles ou vexatoires. La législation doit établir des criteres qui
permettent de déterminer ce qui constitue une plainte frivole ou vexatoire.

Les pouvoirs d’enquéte et de présentation de rapport

Il est important que le commissaire/ombudsman dispose de vastes pouvoirs d’enquéte sur les
atteintes a la vie privée, a la fois pour évaluer le sérieux et I’étendue des atteintes a la vie
privée et pour déterminer les recours offerts aux plaignants. La LPRPDE contient de vastes
pouvoirs d’enquéte.®>3 Le Commissaire fédéral a la protection de la vie privée et ses délégués
ont le pouvoir de pénétrer dans des locaux commerciaux, d’examiner des documents et d’en
prendre des copies, de s’entretenir avec toute personne et de poser toutes les questions qu’ils
jugent nécessaires.3>* Le Commissaire a également le pouvoir de citer des personnes a com-
paraitre devant lui pour témoigner sous serment; il n’est pas nécessaire que le témoignage ou
la présentation de documents respecte les regles de preuve exigées dans les cours de jus-
tice.3% Selon les lois de I’Alberta, de la Colombie-Britannique, de la Saskatchewan, du
Manitoba et du Québec, I’ombudsman ou le commissaire a la protection de la vie privée a le
pouvoir de contraindre des personnes a témoigner; ce pouvoir n’existe pas dans I’ébauche de
loi de I’Ontario.3%6

Le délai dont dispose I’'ombudsman ou le commissaire a la protection de la vie privée pour
effectuer son enquéte et préparer son rapport varie selon les lois. Par exemple, la Loi sur les
renseignements médicaux personrslsManitoba prévoit que I’enquéte et le rapport
devraient étre réalisés dans les 45 jours aprés le dépot de la plainte si celle-ci concerne I’ac-
cés a I'information, et dans les 90 jours « si elle concerne la confidentialité ».357
L’Ombudsman a cependant la discrétion de prolonger le délai.®>® Selon la LPRPDE, le
Commissaire fédéral a la protection de la vie privée a un an a partir de la date du dépdt de la
plainte (ou du moment ou une plainte est engagée par le Commissaire) pour préparer le rap-
port et I’envoyer « sans délai » aux parties.3>®

Les recours doivent étre entrepris en temps opportun pour préserver la confiance des per-
sonnes qui vivent avec le VVIH/sida envers le systeme chargé de protéger la nature confiden-
tielle des renseignements concernant leur santé. Il est cependant peu probable que les délais
fixés par les lois soient respectés si I’organisme de surveillance ne dispose pas des ressources
et du personnel nécessaires. Le délai de 90 jours pour la présentation du rapport du com-
missaire/ombudsman est un délai maximum raisonnable, et la discrétion de le prolonger ne
devrait étre exercée que dans des circonstances exceptionnelles. Les gouvernements fédéral
et provinciaux doivent fournir au commissaire/ombudsman des ressources suffisantes pour
lui permettre de respecter ce délai.
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RECOMMANDATION

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégislation
donne au commissaire/ombudsman de vastes pouvoirs pour enquéter sur les plaintes,
y compris le pouvoir d’effectuer des vérifications, d’exiger la production de documents
et de contraindre des personnes a témoigner.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent prévoir dans les lois
un délai de 90 jours pour la présentation du rapport du commissaire/ombudsman
relatif a une plainte. La discrétion de prolonger ce délai ne devrait étre exercée que
dans des circonstances exceptionnelles. Les gouvernements doivent fournir au com-
missaire/ombudsman les ressources financiéres nécessaires pour réaliser cet objectif.

Le

et de rendre des ordonnances

ouvoir de faire des recommandations

Selon la LPRPDE et le Personal Information Protection Adeé la Colombie-Britannique, un
commissaire peut tenter de régler des plaintes au moyen de mécanismes de réglement des

différends, comme la médiation et la conciliation.3® Selon
I’ébauche de loi de I’Ontario, le commissaire a également le
pouvoir de tenter de régler les plaintes par la médiation.36! De
maniére significative, ces textes de loi ne précisent pas si la
médiation ou la conciliation est volontaire ou obligatoire.

Toute médiation relative aux plaintes doit étre volontaire. Le
processus de négociation sera vraisemblablement marqué par
une inégalité du pouvoir de négociation entre les plaignants et
les dépositaires, généralement au détriment du plaignant.
L’organisation, le professionnel de la santé ou le représentant de
I’hdpital profitera sans doute, pendant la médiation, des conseils
ou de la présence d’un avocat susceptible de bien connaitre la
Iégislation, tandis que le plaignant n’aura pas cet avantage. Ce
pouvoir de négociation inégal donnerait lieu a un reglement qui
ne réparerait pas adéquatement le préjudice subi par la personne
pour les violations de sa vie privée et ne la protégerait pas
adéquatement contre de futures violations. Par conséquent, la
médiation devrait étre offerte, mais non imposée, aux personnes
qui portent plainte selon les lois sur la protection des renseigne-
ments médicaux personnels.

Les recours doivent étre
entrepris en temps opportun
pour préserver la confiance des
personnes qui vivent avec le
VIH/sida envers le systeme
chargé de protéger la nature
confidentielle des
renseignements concernant leur
santé. |l est cependant peu
probable que les délais fixés par
les lois soient respectés si
I'organisme de surveillance ne
dispose pas des ressources et
du personnel nécessaires.

A I’exception du Health Information Actde I’Alberta et du Personal Information
Protection Acide la Colombie-Britannique, les lois provinciales applicables a la protection
des renseignements medicaux personnels ne donnent pas au commissaire et a I’ombudsman
des pouvoirs suffisants pour traiter efficacement les violations. Selon les lois du Manitoba et
de la Saskatchewan,®62 le commissaire/ombudsman peut seulement « recommander », & un
dépositaire ou a une organisation de soins de santé coupable d’une violation de la loi, qu’il
« cesse ou modifie une pratique déterminée concernant la collecte, I’utilisation, la commu-
nication, la conservation ou la destruction de renseignements médicaux personnels » et qu’il
« détruise des renseignements médicaux personnels recueillis en contravention avec la
présente loi ». C’est également le cas selon la LPRPDE.%62 e Commissaire fédéral a la pro-
tection de la vie privée n’a pas non plus le pouvoir de rendre une ordonnance pour obliger

Les recours législatifs pour I'atteinte au droit a la vie privée
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une organisation a cesser une pratique abusive, ou la communication ou la récupération de
renseignements concernant une personne.®“ Toutefois, dans certaines circonstances, le
Commissaire fédéral a la vie privée a le pouvoir de présenter une requéte a la Cour fédérale
a propos d’une question relative au rapport qu’il a préparé concernant une plainte.36°

En revanche, selon le Health Information Actle I’Alberta, le Commissaire a le pouvoir
de prononcer une ordonnance définitive contre un dépositaire de renseignements médicaux
qui a violé la loi. Le Commissaire peut :

« exiger que le dépositaire exerce les fonctions qui lui sont attribuées par la Loi ou les
réglements;

« contraindre une personne a cesser de recueillir, d’utiliser, de communiquer ou de créer
des renseignements médicaux en contravention de la Loi;

« contraindre une personne a détruire des renseignements médicaux recueillis ou créés en
contravention de la Loi.36®

Le Commissaire a également le pouvoir d’imposer dans son ordonnance les conditions qu’il
juge adéquates.®®” L’ordonnance du Commissaire est définitive, 68 et une copie peut en étre
déposée a la Cour du Banc de la Reine. Elle devient alors exécutoire comme toute ordon-
nance ou jugement de cette cour.3%° L’ordonnance du Commissaire peut étre I’objet d’une
révision judiciaire; la requéte en révision doit étre déposée dans les 45 jours de la réception
du rapport par la partie intéressée.37

Le Personal Information Protection Ade la Colombie-Britannique contient des disposi-
tions similaires a celles de la loi de I’ Alberta. Le Commissaire peut, dans son ordonnance :37*

« contraindre une organisation a cesser de recueillir, d’utiliser ou de communiquer des ren-
seignements personnels en contravention de la Loi;

« contraindre une organisation a détruire des renseignements personnels recueillis en
contravention de la Loi; et

* préciser toute condition qu’il juge nécessaire.

Lorsque la loi provinciale autorise un commissaire a rendre des ordonnances, elle impose
également des amendes aux personnes reconnues coupables de non-respect de celles-ci.
Selon la législation de I’ Alberta, une personne qui omet sciemmentle se conformer a une
ordonnance rendue par un commissaire est coupable d’une infraction et passible d’une
amende pouvant s’élever jusqu’a 50 000$.272 Selon la législation de la Colombie-
Britannique et I’ébauche de loi de I’Ontario, il n’est pas nécessaire que la personne ait agi
sciemmentLa législation de la Colombie-Britannique impose des amendes maximales de
10 000$ aux particuliers ou de 100 000$ aux personnes autres que les particuliers.33
L’ébauche de loi de I’Ontario fixe les amendes & 50 000$ pour les particuliers et & 250 000$
pour les autres.3™

Selon la Loi sur la protection des renseignements meédicaux persodunéddanitoba,
I’Ombudsman a le pouvoir, a moins d’objection de la part de la partie plaignante, de trans-
mettre son rapport a « un organisme ayant, en vertu d’une loi, le pouvoir de réglementer les
activités des professionnels de la santé ».3"> Ce pouvoir peut servir a faire en sorte que
I’organisme chargé de réglementer un certain professionnel de la santé soit tenu au courant
des éventuelles atteintes a la vie privée. Les professions autonomes (comme le Collége des
médecins et chirurgiens, I’Ordre des infirmieres et infirmiers, I’Ordre des dentistes, I’Ordre
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des physiothérapeutes) par leurs comités des plaintes, de la compétence et de la discipline
peuvent prendre les mesures qui s’imposent contre le professionnel de la santé.

Un autre pouvoir destiné a garantir le respect de la Iégislation concerne la publicité
accordée aux pratiques abusives d’une organisation. Selon la LPRPDE, le Commissaire
fédéral a la protection de la vie privée a le pouvoir, s’il juge que c’est dans I’intérét public,
de rendre publiques les pratiques d’une organisation dans la gestion des renseignements per-
sonnels.3”8 Un ancien Commissaire fédéral a la protection de la vie privée a qualifié ce pou-
voir de « pouvoir d’embarrasser ».3”7 De plus, le Commissaire a la protection de la vie privée
peut inclure dans son rapport annuel présenté au Parlement les conclusions de la vérification
des pratiques d’une organisation.38

RECOMMANDATIONS

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégislation
accorde au commissaire/ombudsman le pouvoir de prononcer une ordonnance, conte-
nant les conditions gqu'il juge nécessaires, contre une organisation ou un particulier qui
recueille, utilise ou communique des renseignements médicaux en contravention de la
Iégislation.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la
législation reconnaisse uniquement la médiation et la conciliation volontaires, comme
mécanismes de réglement des plaintes.

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que les personnes
démunies aient la possibilité de recevoir les services d’avocats rémunérés par la province
pour déposer leurs plaintes selon les lois sur la protection des renseignements médicaux
personnels.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent donner au commis-
saire/ombudsman le pouvoir de transmettre les conclusions de son rapport a un orga-
nisme qui réglemente le professionnel de la santé ou le fournisseur de services qui est
mis en cause, a la condition d’obtenir le consentement du plaignant avant de le faire.

Les infractions et les poursuites quasi-criminelles

Les infractions quasi-criminelles sont également désignées infractions réglementaires. Les
infractions quasi-criminelles ont pour objet de punir les particuliers et les personnes morales
qui violent des lois qui ne sont pas de nature criminelle. L’ imposition d’une amende ou d’une
peine d’emprisonnement aux particuliers, ou d’une amende élevée aux sociétés, peut dis-
suader les particuliers et les organisations de porter atteinte a la vie privée des personnes qui
vivent avec le VIH/sida. Selon certaines lois provinciales, une personne ou une société qui
viole les dispositions de la loi peut étre poursuivie.®” Si la poursuite est fructueuse, la per-
sonne déclarée coupable de I’infraction s’expose a I’amende ou a I’emprisonnement. En
Saskatchewan, le consentement expres du Procureur général est indispensable pour qu’une
poursuite soit engagée.® Le pouvoir d’entreprendre des poursuites quasi-criminelles ne
devrait pas étre réservé au gouvernement. Il peut se présenter des cas ou le gouvernment ne
veut pas ou ne peut pas engager de poursuite, méme si la preuve concernant la violation de
la loi est accablante. Dans ce cas, la législation sur la protection des renseignements médi-
caux devrait comprendre des dispositions qui permettent au gouvernement et aux particuliers
d’engager des poursuites quasi-criminelles relatives aux violations de la loi.

Les recours législatifs pour I'atteinte au droit a la vie privée
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RECOMMANDATION

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la
Iégislation accorde aux gouvernements et aux particuliers le pouvoir d’engager des
poursuites quasi-criminelles contre les personnes ou les organisations qui violent la
Iégislation concernant la protection des renseignements médicaux.

La protection contre les représailles

Pour mieux protéger les personnes qui vivent avec le VVIH/sida contre I’ utilisation ou la com-
munication abusives de renseignements médicaux & leur sujet, il est important que les mem-
bres du personnel des organisations, des hopitaux ou du gouvernement qui ont connaissance
de violations potentielles des lois sur la protection des renseigne-
ments médicaux puissent dénoncer ces actes a l’autorité

Pour favoriser la dénonciation intéressée sans craindre de subir des représailles. Sans ces
des atteintes a la vie privée des  garanties et protections, il est possible que le commissaire/
personnes qui vivent avec le ombudsman ne soit pas informé de violations et ne puisse par

VIH/sida, des protections contre ~Conséquent prendre les mesures nécessaires contre la divulgation

les représailles doivent étre
prévues dans les lois
concernant la protection des

de renseignements délicats concernant des personnes qui vivent
avec le VIH/sida.

Pour favoriser la dénonciation des atteintes a la vie privée des
personnes qui vivent avec le VVIH/sida, des protections contre les

renseignements médicaux dans  représailles doivent étre prévues dans les lois concernant la pro-
les secteurs privé et public. tection des renseignements médicaux dans les secteurs privé et
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public. 1l devrait étre interdit aux employeurs de prendre des
mesures défavorables contre des employés qui :

(1) de bonne foi, dénoncent ce qu’ils pergoivent comme une violation de la loi, auprés
du Commissaire a la protection de la vie privée;

(2) refusent de violer la loi; ou

(3) prennent des moyens pour empécher des violations de la loi.

La LPRPDE, les lois du Manitoba3®! et de I’ Alberta®? et I’ébauche de loi de I’Ontario®®?
contiennent ces types de dispositions. La LPRPDE incite les particuliers a dénoncer les
violations de la loi, en garantissant que le Commissaire a la protection de la vie privée ne
dévoilera pas leur identité s’ils le demandent.38

RECOMMANDATION

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la législation
protége contre les représailles de leurs employeurs les employés qui, de bonne foi,
dénoncent une violation de la loi concernant la protection des renseignements meédicaux,
refusent de violer des dispositions Iégislatives, ou prennent des mesures pour empécher
la violation de la loi.

L’accés aux tribunaux et la possibilité
d’obtenir des dommages-intéréts

Compte tenu de I'importance des intéréts en jeu, les personnes qui vivent avec le VIH/sida
dont la vie privée a été violée ou dont les renseignements médicaux ont été communiqués en
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contravention de la Iégislation devraient pouvoir poursuivre en dommages-intéréts. La
LPRPDE offre cette possibilité aux plaignants. Selon la LPRPDE, le plaignant peut, apres
avoir recu le rapport du Commissaire, demander a la Cour fédérale, Section de premiére
instance, d’entendre « toute question qui a fait I’objet de la plainte — ou qui est mentionnée
dans le rapport ».38 La Cour fédérale dispose de vastes pouvoirs de redressement selon la
LPRPDE.3® En plus des autres pouvoirs dont elle est investie, la Cour fédérale peut
« accorder au plaignant des dommages-intéréts, notamment en réparation de I’humiliation
subie ».38” La LPRPDE donne a la Cour fédérale le pouvoir d’accorder des dommages-
intéréts compensatoires (y compris des dommages-intéréts exemplaires), des dommages-
intéréts punitifs et des injonctions.3%

Quelques lois provinciales accordent la possibilité de poursuivre en dommages-intéréts
dans certaines limites. Le Personal Information Protection Ade la Colombie-Britannique
assujettit cette possibilité a deux restrictions, qu’on ne trouve pas dans la LPRPDE.
Premiérement, seules les organisations peuvent étre poursuivies. Deuxiémement, une per-
sonne peut poursuivre uniquement pour le préjudice réel que lui a causé la violation de la loi.
Une personne touchée par une ordonnance peut poursuivre une organisation pour violation
de la loi une fois que I’ordonnance du commissaire est devenue définitive.3° Elle peut égale-
ment poursuivre lorsque I’organisation a été reconnue coupable d’une infraction a la Loi.3%°
Selon la Loi de la Saskatchewan, une personne ne peut pas engager une poursuite civile
lorsque la Loi a été violée. Elle peut seulement interjeter appel de la décision du dépositaire
des renseignements de suivre ou de ne pas suivre une recom-
mandation du commissaire a la protection de la vie privée.3%
Lorsque le tribunal conclut que le dépositaire des renseigne-
ments a violé la Loi, il dispose de vastes pouvoirs pour rendre

Toute personne qui vit avec le
VIH/sida dont les

toute ordonnance qu’il juge utile.%? Ce pouvoir pourrait com- renseignements médicaux ont
prendre le pouvoir d’accorder des dommages-intéréts. été communiqués en
L’Ebauche de la Loi 2002 de I'Ontario sur la protection des rer  contravention de la législation
seignements personnelgorise les particuliers & poursuivre en doit pouvoir s’adresser aux

dommages-intéréts pour le préjudice causé par la violation
d’une disposition de la Loi. Toutefois, les dommages-intéréts se
limitent aux dommages-intéréts compensatoires pour le préju-
dice réellement subi.

tribunaux pour réclamer toute
la gamme des dommages-
intéréts offerts dans les actions

Toute personne qui vit avec le VIH/sida dont les renseigne- en responsabilité civile
ments médicaux ont été communiqués en contravention de la délictuelle de la common law.

Iégislation doit pouvoir s’adresser aux tribunaux pour réclamer

toute la gamme des dommages-intéréts offerts dans les actions

en responsabilité civile délictuelle de la common law. Traditionnellement, dans le cas des
délits intentionnels directs de voies de fait, d’agression et de séquestration, la preuve du
préjudice n’est pas nécessaire puisque ces délits ont pour objet de protéger le droit a la sécu-
rité du plaignant, de méme que la tranquillité a laquelle on peut s’attendre dans une société
organisée.3% Ce n’est qu’ainsi que les condamnations au paiement de dommages-intéréts
peuvent satisfaire les importants objectifs d’intérét public relatifs au dédommagement et a
la dissuasion, selon les circonstances de chaque cas, compte tenu de la gravité de la viola-
tion, de I’importance du préjudice, et des actions et des motivations de la personne qui a
violé la loi.

Les recours législatifs pour I'atteinte au droit a la vie privée
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RECOMMANDATION

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégislation
autorise toute personne qui vit avec le VIH/sida a engager une poursuite devant un tri-
bunal civil, lorsque sa vie privée a été violée ou que des renseignements personnels la
concernant ont été communiqués en contravention de la législation. Les tribunaux
doivent avoir le pouvoir d'accorder des dommages-intéréts sans qu’un préjudice soit
prouvé et d’accorder des dommages-intéréts compensatoires et exemplaires, de méme
gue des mesures de redressement et des injonctions.
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Conclusion :
C’est le moment d’agir -
une occcasion de changement

En 1990, le Comité Parlementaire sur le sida a reconnu I’importance de protéger les ren-
seignements concernant les résultats de tests de VIH et la séropositivité. Il a convenu que la
législation devait étre révisée, et modifiée le cas échéant, pour garantir cette protection.3%* 11
a également souligné qu’il y avait lieu d’accorder plus d’attention a I’application de la
Iégislation existante.3% En 2003, le droit canadien ne protége toujours pas adéquatement les
renseignements médicaux des personnes qui vivent avec le VIH/sida. Les actions en respon-
sabilité civile délictuelle prévues par les lois et la common law ne sont pas bien exploitées.
Le gouvernement fédéral et quelques gouvernements provinciaux ont adopté, ou proposé,
des lois qui s’appliquent aux renseignements médicaux. Plusieurs des dispositions concer-
nant la divulgation discrétionnaire contenues dans ces lois sont trop générales et menacent
les droits a la vie privée des personnes qui vivent avec le VIH/sida et le respect du secret pro-
fessionnel qui leur est dQ. Les dispositions réparatrices de la législation concernant la pro-
tection des renseignements médicaux ne garantissent pas aux personnes qui vivent avec le
VIH/sida I’accés a des recours efficaces contre I’utilisation ou la communication abusives de
renseignements médicaux a leur sujet. Et les dispositions d’application ne dissuadent pas
adéquatement les atteintes futures aux droits a la vie privée prévus dans la législation sur la
protection des renseignements médicaux.

Nous avons analysé dans le présent rapport les lois concernant la protection des ren-
seignements médicaux. Nous formulons, au plan de la réforme du droit, des recommanda-
tions compatibles avec les valeurs juridiques et éthiques qui sous-tendent les droits a la vie
privée et au respect de la nature confidentielle des renseignements médicaux des personnes

Conclusion
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La législation en elle-méme

qui vivent avec le VIH/sida. Nous recommandons également que les gouvernements
financent adéquatement les organismes administratifs chargés de veiller a la protection des
renseignements personnels sur la santé pour qu’ils puissent exécuter leur mandat.

La législation en elle-méme est un moyen inadéquat pour protéger la vie privée des
personnes qui vivent avec le VIH/sida. Par conséquent, nous recommandons que le mandat
des organismes administratifs comprenne I’élaboration de
programmes d’éducation pour renseigner la population sur
I’existence des lois sur la protection des renseignements medi-

est un moyen inadéquat caux et les droits qui en découlent, les procédures relatives aux
pour protéger la vie privée plaintes et les recours offerts en cas de violation des lois. Nous
des personnes qui vivent recommandons également que les gouvernements provinciaux
avec le VIH/sida. rendent I’aide juridique accessible aux personnes qui portent
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plainte selon la Iégislation sur la protection des renseignements
médicaux.

La confidentialité des renseignements médicaux est fondamentale pour la préservation
des valeurs éthiques liées a I’autonomie, a la dignité et au respect de la personne. Des per-
sonnes qui vivent avec le VIH/sida subissent de la discrimination & cause de la divulgation
non autorisée de leur séropositivité. Les répercussions sont d’ordre juridique, économique,
social et psychologique. Le temps est venu pour les législateurs et les décideurs de mettre en
vigueur des lois et des politiques qui protegent le droit a la vie privée des personnes qui
vivent avec le VIH/sida. Dans cette optique, ils doivent reconnaitre les droits fondamentaux
des personnes qui vivent avec le VIH/sida, en ce qui a trait a la protection de leurs ren-
seignements médicaux, et leur responsabilité d’adopter des lois et de promouvoir des poli-
tiques qui protégent ces droits fondamentaux. Une avocate qui exerce dans une clinique
juridique exclusivement consacrée aux besoins des personnes qui vivent avec le VIH/sida a
résumé les défis, et les gains potentiels, qui attendent les Iégislateurs, les organisations com-
munautaires et les personnes qui vivent avec le VIH/sida :

C’est une période excitante, en matiére de confidentialité au Canada. Les initi-
atives législatives en cours offrent une occasion de changer le discours public a
propos du VIH/sida et de modifier graduellement certaines réalites de la vie avec
le VIH, dans ce pays. Mon espoir et ma conviction sont que nous devrions nous
impliquer dans le processus législatif et travailler a rendre ces lois aussi efficaces
que nous le pourrons, collectivement. Comme I’a affirmé le commissaire fédéral
a la protection de la vie privée, la vie privée sera « I’enjeu déterminant de la
présente décennie ».3%

La protection de la vie privée et la communication de renseignements personnels sur la santé



Résumé des recommandations

Les recommandations contenues dans le présent rapport invitent les gouverne-
ments a prendre des mesures pour faire en sorte que la législation protége les
renseignements médicaux personnels des personnes qui vivent avec le VIH/sida.
Pour respecter les recommandations, certains gouvernements provinciaux et
territoriaux doivent adopter de nouvelles lois. Dans les provinces ou des lois
existent déja, les gouvernements devront adopter des modifications législatives.

Les dispositions concernant la divulgation discrétionnaire

La loi ne devrait autoriser que dans des circonstances exceptionnelles, bien précises, un
dépositaire ou un fiduciaire a divulguer des renseignements médicaux concernant une per-
sonne qui vit avec le VIH/sida sans le consentement expres et éclairé de cette personne.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux devraient faire en sorte que les lois
applicables aux renseignements médicaux personnels accordent au moins a ces renseigne-
ments les protections que leur garantissent la Charte et la common law.

L' objet de la législation

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que les lois concernant
la protection des renseignements personnels comprennent un préambule ou une disposition
de déclaration d’objet qui établit une appproche cohérente et rationnelle relativement a la
protection des renseignements sur la santé.

La législation qui protege la nature confidentielle des renseignements personnels doit
reconnaitre I’importance particuliére de la protection des renseignements sur la santé et doit
contenir un préambule ou une disposition de déclaration d’objet qui établit une approche
cohérente, rationnelle et axée sur la clientéle, en ce qui a trait a la protection des renseigne-
ments personnels.

Résumé des recommandations
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Les principes directeurs

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que les lois
limitent les circonstances dans lesquelles des renseignements sur la santé d’une personne
sont communiqués sans son consentement. Les lois doivent également comprendre des
principes et des pratiques a suivre en cas de communication de renseignements personnels
sur la santé d’une personne sans son consentement :

(1) avant de communiquer des renseignements sur la santé d’une personne, le déposi-
taire des renseignements doit prendre des mesures pour faire en sorte que les ren-
seignements soient aussi complets et exacts que possible;

(2) toute divulgation sans consentement doit étre limitée aux renseignements « déper-
sonnalisés », lorsque c’est compatible avec la fin poursuivie par la divulgation;

(3) la divulgation doit étre limitée a la quantité de renseignements nécessaires pour
réaliser les fins pour lesquelles elle a lieu;

(4) le depositaire doit faire de son mieux pour aviser la personne qui vit avec le
VIH/sida de la divulgation prévue de renseignements personnels la concernant,
ou tenter d’obtenir son consentement & la divulgation;

(5) le dépositaire doit avoir I’obligation de tenir un registre de toutes ses communi-
cations de renseignements sur la santé a des tiers;

(6) la liste établie par la loi qui précise les situations ou les dépositaires ont la discré-
tion de divulguer sans consentement des renseignements sur la santé de person-
nes qui vivent avec le VIH/sida doit étre exhaustiveles fonctionnaires ne doivent
pas étre autorisés par réglement a prévoir d’autres situations ou des renseigne-
ments peuvent étre divulgués sans le consentement de la personne;

(7) la loi sur la protection des renseignements médicaux doit I’emporter sur toute
autre loi, @ moins qu’une autre loi n’accorde une protection plus compléte aux
personnes qui vivent avec le VIH/sida.

Les responsabilités déontologiques
des professionnels de la santé

Les associations et les organismes de réglementation des professions de la santé doivent for-
mer et renseigner leurs membres sur leur obligation de respecter le secret professionnel
envers leurs patients, et sur I’effet des dispositions sur la divulgation discrétionnaire
contenues dans les lois sur la protection des renseignements sur la santé. Plus particuliére-
ment, ils doivent informer leurs membres que les dispositions sur la divulgation discrétion-
naire (c’est-a-dire les dispositions qui permettent la divulgation) n’exigent pada divulgation
de renseignements confidentiels sur les patients.

Les enquétes et les poursuites judiciaires
Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la législa-

tion n’accorde pas aux personnes en possession de renseignements sur la santé la discrétion
de divulguer ces renseignements dans les enquétes et les procédures judiciaires.

La divulgation visant a empécher que

des tiers subissent un préjudice

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que, dans les lois
provinciales, les dispositions sur la divulgation discrétionnaire pour protéger des tiers contre
un préjudice refletent les principes formulés par la Cour supréme du Canada dans I’arrét
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Smithc. Jones La divulgation ne devrait étre autorisée que lorsqu’une personne ou un
groupe de personnes identifiables est exposé a un danger réel et imminent de préjudice cor-
porel grave ou de mort.

La divulgation a la famille et aux amis

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que les lois interdisent
aux dépositaires de communiquer a la famille et aux amis d’une personne des renseigne-
ments médicaux a son sujet, ou des renseignements raisonnablement susceptibles de donner
des indications sur son état de santé.

Lorsqu’une décision concernant un traitement doit étre prise au nom d’une personne frap-
pée d’incapacité mentale, la loi doit permettre aux dépositaires de communiquer des ren-
seignements médicaux sur elle uniqguement a la personne chargee de prendre la décision en
son nom. De plus, la loi doit limiter la divulgation aux renseignements pertinents pour la
décision a prendre concernant le traitement en question.

La recherche sur la santé

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la législation inter-
dise aux dépositaires de communiquer des renseignements medicaux personnels sur une per-
sonne qui vit avec le VIH/sida, aux fins de la recherche sur la santé, lorsque des renseigne-
ments dépersonnalisés satisferaient les fins de la recherche.

La Iégislation doit interdire les contacts entre les chercheurs d’une étude approuvée par
un comité d’éthique de la recherche et la personne sur laguelle des renseignements médicaux
sont demandés, sauf si le dépositaire des renseignements a d’abord obtenu le consentement
de cette personne.

La législation doit exiger qu’un projet de recherche soit soumis a I’approbation d’un
comité d’éthique de la recherche avant que des renseignements médicaux puissent étre com-
muniqués sans le consentement des personnes concernées, pour les fins de la recherche. La
Iégislation doit préciser la composition du comité d’éthique de la recherche et les compé-
tences et la formation des membres du comité. La législation doit également énumérer les fac-
teurs dont le comité d’éthique de la recherche doit tenir compte pour déterminer si les
chercheurs peuvent obtenir le consentement par des moyens raisonnables; ces facteurs
devraient étre conformes a I’opinion éclairée des commissaires a la protection de la vie privée.

La législation doit exiger que le comité d’éthique de la recherche évalue I’intérét public
dans I’exécution de la recherche et I’intérét public dans la protection de la vie privée de la
personne qui vit avec le VIH/sida. Dans son évaluation, le comité d’éthique de la recherche
doit déterminer dans quelle mesure la recherche est susceptible de :

(1) contribuer a I’identification, a la prévention ou au traitement de maladies;
(2) faire évoluer la compréhension de I’état pathologique;

(3) favoriser la protection et la promotion de la santé; et

(4) améliorer la prestation des soins de santé.

Les recours législatifs pour I’atteinte

au droit a la vie privée

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégisla-
tion contienne des recours efficaces et accessibles pour empécher la divulation abusive de
renseignements médicaux concernant des personnes qui vivent avec le VIH/sida. Ces recours
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doivent dissuader la divulgation abusive de renseignements médicaux concernant des
personnes qui vivent avec le VIH/sida.

Le dépot d’une plainte
Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégislation oblige
le commissaire/ombudsman a élaborer des programmes de sensibilisation pour renseigner la
population sur I’existence des lois concernant la protection des renseignements personnels et
sur les droits qui en découlent. Les programmes de sensibilisation devraient comprendre des
informations sur les procédures relatives aux plaintes et les recours offerts en cas de viola-
tion des lois.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la
Iégislation :

(1) oblige le commissaire/ombudsman a mettre a la disposition des personnes qui
vivent avec le VIH/sida un personnel qualifié pour leur expliquer la procédure a
suivre pour déposer une plainte relative a la violation de la loi et pour les aider
dans leurs démarches;

(2) donne aux particuliers la possibilité de déposer leur plainte au moyen d’une bande
sonore ou d’une bande vidéo, aussi bien que sous une forme écrite;

(3) n’exige pas le paiement de frais relativement au dépdt d’une plainte auprés d’un
commissaire/ombudsman pour une violation de la loi ; et

(4) donne au commissaire/ombudsman la discrétion de prolonger le délai de pres-
cription relatif au dépdt d’une plainte, et permette expressément le prolongement
du délai de prescription lorsque le retard est causé par la maladie ou I’incapacité.

Le délai de prescription relatif au dépdt d’une plainte devrait étre d’au moins deux ans, et
il devrait commencer & courir uniquement a partir du moment ou la personne a eu connais-
sance ou devrait raisonnablement avoir eu connaissance que son droit a la vie privée a été
violé.

Lobligation d’enquéter sur les plaintes

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la législation oblige
le commissaire/ombudsman & enquéter sur toutes les plaintes, sauf celles qui sont « mani-
festement » frivoles ou vexatoires. La législation doit établir des critéres qui permettent de
déterminer ce qui constitue une plainte frivole ou vexatoire.

Les pouvoirs d’enquéte et de présentation de rapport

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégislation donne
au commissaire/ombudsman de vastes pouvoirs pour enquéter sur les plaintes, y compris le
pouvoir d’effectuer des vérifications, d’exiger la production de documents et de contraindre
des personnes a témoigner.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent prévoir dans les lois un
délai de 90 jours pour la présentation du rapport du commissaire/ombudsman relatif a une
plainte. La discrétion de prolonger ce délai ne devrait étre exercée que dans des circonstances
exceptionnelles. Les gouvernements doivent fournir au commissaire/ombudsman les
ressources financiéres nécessaires pour réaliser cet objectif.

La protection de la vie privée et la communication de renseignements personnels sur la santé



Le pouvoir de faire des recommandations
et de rendre des ordonnances

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégislation
accorde au commissaire/ombudsman le pouvoir de prononcer une ordonnance, contenant les
conditions qu’il juge nécessaires, contre une organisation ou un particulier qui recueille,
utilise ou communique des renseignements médicaux en contravention de la législation.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la légis-
lation reconnaisse uniquement la médiation et la conciliation volontaires, comme mécanis-
mes de reglement des plaintes.

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que les personnes
démunies aient la possibilité de recevoir les services d’avocats rémunérés par la province
pour déposer leurs plaintes selon les lois sur la protection des renseignements médicaux
personnels.

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent donner au commissaire/
ombudsman le pouvoir de transmettre les conclusions de son rapport a un organisme qui
réglemente le professionnel de la santé ou le fournisseur de services qui est mis en cause, a
la condition d’obtenir le consentement du plaignant avant de le faire.

Les infractions et les poursuites quasi-criminelles

Les gouvernements fédéral, provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la Iégisla-
tion accorde aux gouvernements et aux particuliers le pouvoir d’engager des poursuites
quasi-criminelles contre les personnes ou les organisations qui violent la législation concer-
nant la protection des renseignements médicaux.

La protection contre les représailles

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la législation pro-
tege contre les représailles de leurs employeurs les employés qui, de bonne foi, dénoncent
une violation de la loi concernant la protection des renseignements médicaux, refusent de
violer des dispositions législatives, ou prennent des mesures pour empécher la violation de
la loi.

L’acceés aux tribunaux et la possibilité
d’obtenir des dommages-intéréts

Les gouvernements provinciaux et territoriaux doivent faire en sorte que la législation
autorise toute personne qui vit avec le VIH/sida a engager une poursuite devant un tribunal
civil, lorsque sa vie privée a été violée ou que des renseignements personnels la concernant
ont été communiqués en contravention de la législation. Les tribunaux doivent avoir le pou-
voir d’accorder des dommages-intéréts sans qu’un préjudice soit prouvé et d’accorder des
dommages-intéréts compensatoires et exemplaires, de méme que des mesures de redresse-
ment et des injonctions.
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