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INTRODUCTION 

La réorganisation actuelle du réseau socio-sanitaire québécois, la spécialisation des ressources et le désir toujours croissant de rationalisation des dépenses entraînent certains impératifs dont une mobilité plus importante des usagers et une libération plus rapide des lits. Que ce soit afin de compléter une réadaptation dans un établissement dont c’est la mission, d’assurer un hébergement de longue durée pour une personne âgée hospitalisée ou pour des soins spécialisés ponctuels, le transfert entre établissements ou à l’intérieur des différents départements d’un même établissement est chose courante.  Le transfert est une étape, une phase transitoire dont on s’occupe peu mais qui peut pourtant être très lourde de conséquences pour l’usager. C’est pourquoi, au cours de la dernière décennie, une jurisprudence abondante s’est développée traitant parfois directement, mais le plus souvent subsidiairement, de la question du transfert.

Le plus souvent considéré comme une mesure avant tout administrative, l’aspect juridique de la question n’a pas, à notre connaissance, été spécifiquement abordé par la doctrine
. Bien que temporaire et transitoire, le transfert est source de changements pour l’usager transféré. Afin d’analyser les pouvoirs et les obligations des établissements du réseau québécois de la santé et des services sociaux en lien avec le transfert des usagers, il y a lieu, de façon préliminaire, de circonscrire le concept de transfert.

Il est possible de distinguer deux types de transfert qui, bien que très différents, peuvent avoir des répercussions tout aussi importantes sur l’usager visé. Dans un premier temps, il est souvent requis de procéder à un transfert inter-établissements. Un tel transfert, bien qu’il soit de peu de conséquences lorsqu’il a pour objectif un soin ponctuel, de courte durée, comporte beaucoup plus d’implications lorsqu’il est définitif, pouvant viser tant un établissement d’une autre région que d’une autre mission. Le deuxième type de transfert est celui à l’intérieur même de l’établissement où est admis l’usager, c’est-à-dire le transfert intra-muros. Pour les usagers hébergés en soins de longue durée, cela signifie un changement du milieu de vie. Ainsi, un usager hébergé dans une aile spécifique d’un centre hospitalier psychiatrique depuis 15 ans, qui est transféré vers une nouvelle unité, voit l’ensemble de ses repaires et son milieu de vie modifiés. Bien que se situant à l’intérieur de la même entité juridique, il ne faut pas sous-estimer la portée d’un tel transfert; d’autant plus en raison des fusions des dernières décennies, un transfert intra-muros peut parfois impliquer un changement du lieu physique d’hébergement, d’une installation à une autre d’un même établissement.

Cette façon d’aborder le transfert fait davantage appel aux conséquences de celui-ci qu’à un véritable concept juridique et pour cause. C’est en fonction des répercussions qu’il peut avoir sur la personne que le transfert est juridiquement intéressant, en tant qu’atteinte potentielle à l’intégrité. En matière de droit de la personne, c’est la notion de « soins » qui est centrale. Or, le transfert est-il un « soin » ? Voilà la question cruciale qui permettra une détermination plus juste des droits et obligations des acteurs lors d’un transfert.

Conséquemment, le présent texte tentera d’abord de circonscrire cette notion de transfert en lien avec celle de « soins » (I), pour ensuite envisager la question centrale que constitue le transfert inter-établissements (II)
 et enfin celle du transfert intra-muros (III). Pour terminer, il sera brièvement question des modalités des transferts inter-établissements des usagers (IV).

I. LE TRANSFERT D’UN USAGER : SOIN, ACTE OU SIMPLE MESURE ADMINISTRATIVE?

Il n’est pas surprenant de constater que tant la Loi sur les services de santé et les services sociaux
, texte fondamental de l’organisation du réseau socio-sanitaire québécois, que le Code civil du Québec
, impératif législatif encadrant les droits reconnus à la personne, ne traitent pas du transfert des usagers ou de leurs droits à cet égard. Dans ces deux cas, c’est la notion de « soins » qui est envisagée dans le contexte de la matérialisation du droit à l’intégrité et afin d’établir les modalités ainsi que les limites de l’exercice de ce droit fondamental. Ces soins, auxquels nul ne peut être soumis sans y avoir consenti, incluent les examens, les prélèvements, les traitements ou toute autre intervention
, qu’ils soient de nature physique ou psychique. Cette notion « englobante et complexe » des soins, qui doit être entendue « dans un sens générique, tant du point de vue de leur objet que de la nature des actes qu’ils recouvrent » 
, serait-elle suffisamment vaste pour inclure le transfert d’un usager ? 

Comme l’indique à juste titre la doctrine, le concept de soins, tel que perçu par la législation, chapeaute « l’ensemble des interventions médicales sur la personne humaine »
, il a, à ce titre, une « connotation fortement sanitaire et biologisante »
. Le transfert ne constitue pas, en soi, une intervention à l’égard d’une personne, mais plutôt le déplacement de celle-ci vers un nouveau lieu dans un objectif déterminé qui, lui, peut être clairement qualifié de soins. Il s’agit donc d’une étape préliminaire, souvent essentielle à la dispensation des soins et qui ne peut que constituer une atteinte à l’intégrité de la personne. C’est pourquoi, selon nous, il pourra être assimilé aux soins à titre d’atteinte encadrée et modulée à l’intégrité de l’usager, avec toutes les conséquences que cela implique. Conséquemment, le transfert serait un « acte préalable » qui devrait répondre aux impératifs des règles régissant le consentement aux soins.

Le concept d’acte préalable a été évoqué à l’occasion de l’entrée en vigueur du Code civil du Québec. Le ministre de la Justice commentait d’ailleurs en ces termes l’article 11 du Code civil du Québec :

Le premier alinéa utilise le mot « soins » dans un sens générique pour couvrir toutes espèces d’examens, de prélèvements, de traitements ou d’interventions, de nature médicale, psychologique ou sociale, requis ou non par l’état de santé, physique ou mentale. Il couvre également, comme acte préalable, l’hébergement en établissement de santé lorsque la situation l’exige.

[nos soulignements]
Afin de mieux définir et d’analyser le transfert en lien avec la législation en matière de soins, il existe un parallèle intéressant à faire avec l’hébergement. Longtemps, l’hébergement n’a pas été considéré comme un soin mais plutôt comme un acte préalable à la dispensation des soins. Quelques années après l’entrée en vigueur du nouveau Code, la Cour d’appel a eu à déterminer si l’hébergement d’un usager devait nécessairement être envisagé conjointement avec d’autres soins comme acte préalable ou s’il était possible que cet hébergement, en lui-même, puisse constituer un soin
. Dans cette affaire, un établissement de santé de la région de Québec requérait de la Cour supérieure l’autorisation d’héberger une personne âgée malgré son refus catégorique. Après analyse de la preuve, l’Honorable Benoît Morin concluait, en se fondant sur le Code civil du Québec
 et le Code de procédure civile
, que la Cour du Québec avait compétence exclusive puisque ce qui était recherché par l’établissement de santé était de la nature d’une garde en établissement
 et non de la nature d’une requête pour ordonnance de soins. Cette décision a fait l’objet d’un pourvoi à la Cour d’appel du Québec qui a conclu que la Cour supérieure était compétente pour ce type de demande et que l’hébergement constituait un soin même s’il n’était pas requis à titre d’acte préalable. La Cour mentionne que la requête « participe davantage de la notion de soins que de celle de garde puisque le but recherché par l’appelante n’est pas de protéger l’intimée contre elle-même ni d’assurer la protection d’autrui contre l’intimée […] le milieu de vie de l’intimé ne lui permet tout simplement pas de recevoir les soins médicaux appropriés, y incluant l’hébergement, en regard de sa condition physique et mentale »
. La Cour a donc retourné le dossier devant l’Honorable juge Benoît Morin afin qu’il se prononce sur le fond de la requête
. Il est possible de voir dans cette décision de la Cour d’appel une reconnaissance de la nécessité d’appliquer les règles relatives au consentement aux soins à un acte préalable. 

De plus, l’intérêt de la notion d’hébergement dans le présent cas réside dans la reconnaissance de la notion d’acte préalable, notion qui, somme toute, correspond au transfert : acte constituant une phase préalable, souvent essentielle, à la dispense des soins qui eux sont requis ou non par l’état de santé de l’usager. Ainsi, tout comme pour l’hébergement, le transfert de l’usager doit être assimilé aux soins en tant qu’atteinte au droit à l’intégrité nécessitant, dans presque tous les cas, un consentement qui soit valide, c’est-à-dire libre et éclairé par une personne apte à le faire ou  par une personne pouvant donner un consentement substitué pour le mineur ou le majeur inapte
. Évidemment, la reconnaissance du droit de consentir au transfert emporte son corollaire, le droit de le refuser. De façon générale, la notion de « consentement » peut être définie en ces termes :

C'est la pierre angulaire de tout le système; c'est lui qui vient concrétiser le droit à l'autonomie et qui rend licite l'atteinte portée au corps humain. Analysée traditionnellement comme une condition nécessaire à la formation du contrat qui fonde la relation patient-médecin, l'exigence du consentement nous renvoie aujourd'hui, nous l'avons vu, à la théorie des droits fondamentaux. C'est dire aussi que, sauf exception prévue par la loi, les intervenants du domaine de la santé sont tenus à l'obligation d'obtenir le consentement du patient
.

Ces constats impliquent-ils que le transfert devra faire l’objet d’un consentement express et explicite de façon systématique ? Nous ne le croyons pas. À titre d’acte préalable, dans la majorité des cas, le consentement au transfert sera implicitement inclus à celui concernant les autres soins, particulièrement l’hébergement dans un autre lieu. À titre d’exemple, un usager hébergé dans un centre d’hébergement de soins de longue durée dont l’état nécessite un examen devant être administré dans un centre hospitalier de soins généraux, en consentant à ce qu’il soit procédé à cet examen, consent implicitement au transfert à cet établissement afin de le subir. Cependant, dans certains cas la prudence commandera l’obtention d’un consentement non équivoque. 

Malgré tout ce qui précède, les tribunaux n’ont que rarement envisagé la question du transfert sous l’angle du droit des personnes
; l’application de dispositions spécifiques de la Loi sur les services de santé et les services de santé a le plus souvent prévalue, avec pour conséquence que le transfert était réduit à une mesure avant tout administrative assujettie aux impératifs de la gestion des établissements.  C’est d’ailleurs majoritairement à l’occasion de demandes d’injonctions initiées par l’usager ou sa famille en vue d’empêcher un transfert que les tribunaux ont eu à se prononcer
.

Toutefois, ces deux façons d’appréhender le transfert d’un usager ne sont pas inconciliables. Au contraire, elles constituent les deux facettes d’une même réalité et les solutions aux obstacles rencontrés tirent leur origine conjointement du droit des personnes et de la Loi sur les services de santé et les services sociaux.
Si pour les cas usuels de consentement aux soins, les seules implications sont pour l’usager, le cas du transfert amène un aspect d’intérêt collectif qui doit nuancer le droit de l’usager. En d’autres termes, si le fait pour un usager de refuser une chirurgie a d’abord et avant tout des répercussions sur lui-même, le fait de refuser un transfert a pour conséquence directe  la non-libération d’un lit. L’établissement se trouve alors face à une situation où il doit respecter le droit à l’intégrité de l’usager de même que ses obligations à l’égard des autres personnes dont l’état requiert des services. C’est alors l’intérêt collectif qui nuance le droit au refus de l’usager. Prenons l’exemple d’un usager soigné à la suite d’un problème cardiaque, occupant un lit de cardiologie dans un institut universitaire de troisième ligne, dont l’état ne nécessite plus de soins spécialisés mais un hébergement de longue durée consécutif à la diminution de l’autonomie de cet usager. Dans l’éventualité où l’usager, ou la personne pouvant consentir en son nom s’il est inapte, refuse le transfert vers un établissement qui réponde à ses besoins, est-il acceptable que cet usager continue à occuper ce lit spécialisé, privant du même coup un autre usager de la chirurgie dont il a besoin ? Socialement, nous ne le croyons pas. Juridiquement, une limite importante du droit de consentir ou refuser un transfert à été introduite à la Loi pour tenir compte des conséquences en terme d’offre de soins au sein de l’établissement de même que, de façon plus générale, du droit des autres usagers du réseau socio-sanitaire québécois.  C’est pourquoi pour l’ensemble des questions relatives au transfert il ne faut pas sous-estimer les deux aspects, soit le droit de l’usager et l’accès collectif aux services de santé via la Loi sur les services de santé et les services sociaux.

La conceptualisation du transfert procure un certain éclairage sur cette réalité mais surtout, laisse entrevoir les nombreuses difficultés pratiques auxquelles sont confrontés les intervenants du milieu socio-sanitaire. Les défis et les écueils en lien avec le transfert des usagers diffèrent selon les situations, les différences les plus notables étant entre les transferts à l’intérieur d’un même établissement ou vers un autre. Il convient donc d’envisager les particularités de ces deux réalités de façon distincte.

II. LE TRANSFERT INTER-ÉTABLISSEMENTS

Les établissements de santé et de services sociaux du réseau québécois sont constitués en fonction de la mission qui leur est dévolue
. Ainsi, certains établissements ont pour mission d’assurer la réadaptation physique ou intellectuelle d’usagers, d’autres de leur assurer les soins généraux ou spécialisés, en santé physique ou mentale. De plus, ils sont classés en fonction de la spécialisation des soins qu’ils offrent. Ainsi, des soins de premières lignes sont offerts partout au Québec. Cependant, seuls les établissements supra-régionaux ont le mandat d’offrir des soins de troisième ligne. Cette organisation a pour conséquence que dans biens cas, un seul établissement ne sera pas en mesure d’offrir l’ensemble des soins requis par l’état d’une personne et par l’évolution de celui-ci. 

À titre d’exemple, un accidenté de la route est reçu par un centre hospitalier régional où l’on stabilise son état. Étant donné l’importance de ses traumatismes, il est transféré vers un centre spécialisé en traumatologie. Par la suite, une fois les soins dispensés, cet usager nécessite une réadaptation qui lui sera offerte par un centre de réadaptation en déficience physique. Cette réadaptation terminée ou du moins un plateau de récupération atteint, l’usager qui n’a pas retrouvé une autonomie suffisante pourrait devoir bénéficier des services d’une ressource intermédiaire qui aura pour objectif de dispenser les soins toujours requis dans une structure moins contraignante et, à terme, d’assurer sa réintégration au sein de la société. L’état de cet usager aura nécessité trois transferts inter-établissements afin que les soins requis par son état de santé lui soient prodigués. L’usager pourra-t-il consentir ou refuser ces transferts ? 

Afin d’analyser les conséquences concrètes de cette obligation d’avoir recours au consentement de l’usager, nous verrons, dans un premier temps, le droit au choix de l’établissement ainsi que les obligations des établissements à l’égard des usagers (A). Cependant, l’application de ces droits et obligations variant de façon très importante en fonction de l’aptitude de l’usager, nous analyserons, dans un deuxième temps, le transfert de l’usager inapte (B) pour ensuite considérer le cas du transfert de l’usager apte (C). Pour terminer, sera envisagé le cas spécifique de la Loi sur la protection des personnes dont l’état mental présente un danger pour elle-même ou pour autrui
(D).

A. droit au choix de l’établissement et obligation d’offrir les services

La Loi sur les services de santé et les services sociaux reconnaît spécifiquement le droit à toute personne de recevoir, lorsque son état le requiert, des services « adéquats sur les plans à la fois scientifique, humain et social, avec continuité et de façon personnalisée et sécuritaire »
 et de choisir le professionnel
 ou l’établissement duquel il désire les recevoir
. Le corollaire de ces droits est énoncé à la loi par l’obligation des établissements « d’assurer la prestation de services de santé ou de services sociaux de qualité, qui soient continus, accessibles, sécuritaires et respectueux des droits des personnes »
. À cette fin, l’établissement doit notamment recevoir toute personne qui requiert ses services, évaluer ses besoins, dispenser les services requis ou les faire dispenser et, lorsque nécessaire, diriger les personnes à qui il ne peut dispenser certains services vers un tiers, dont un autre établissement, qui sera en mesure de le faire
.

Ces droits et obligations sont au cœur même de la question du transfert en ce qu’ils constituent le contexte obligationnel du réseau socio-sanitaire face à l’usager. En l’absence des nuances ci-après décrites et sous réserve de la question du consentement, il serait possible à l’usager d’exiger d’être transféré et  hébergé dans les lieux de son choix avec pour seule contrainte ses besoins, ces articles créant un réel droit de créance sanitaire. Mais tel n’est pas le cas. Les droits de l’usager aux services et au choix du professionnel ainsi que de l’établissement qui les dispenseront, s’exercent et sont limités par l’organisation et le fonctionnement du réseau de la santé et des services sociaux de même que par les ressources humaines, matérielles et financières dont l’établissement dispose
; en d’autres termes, l’intérêt collectif sous-entendu doit moduler l’exercice du droit individuel par ailleurs reconnu
. Par conséquent, malgré la reconnaissance à l’usager du droit de choisir son établissement, l’organisation de l’ensemble du réseau de même que l’objectif d’efficience de celui-ci nuanceront de façon importante ce droit :

S'agissant du droit aux services en tant que tel, on sait qu'il s'exerce “compte tenu de l'organisation et des ressources des établissements qui dispensent ces services”. Le standard de référence dépend donc de décisions de gestion prises par chaque établissement. Chaque établissement peut donc par l'aménagement de ses ressources moduler l'étendue des limites au droit aux services. Est-ce donc à dire que les arguments technocratiques selon lesquels la gestion de l'établissement prédétermine l'exercice du droit aux services sont recevables dans l'ordre juridique?

Le législateur semble avoir tranché avec l’introduction explicite à la Loi sur les services de santé et de services sociaux de limitations organisationnelles au droit aux services ; c’est pourquoi, tel que nous le verrons ci-après, le véritable outil de reconnaissance des droits individuels de l’usager est son droit à l’intégrité via les mécanismes du consentement aux soins.

Le rôle de tout établissement est d’évaluer les besoins d’un usager, de lui offrir, dans la limite de l’organisation et de ses ressources, les soins que requiert son état et de le rediriger, au besoin. La mission de certains établissements mentionne leur obligation en matière de transfert. La description législative de la mission des centres hospitaliers prévoit qu’ils s’assurent, si nécessaire, que les personnes qui requièrent des services « soient dirigées le plus tôt possible vers les centres, les organismes ou les personnes les plus aptes à leur venir en aide »
. 

Les établissements ont donc, toujours sous réserve des ressources dont ils disposent, l’obligation de dispenser les soins requis par l’état de santé de l’usager ou de s’assurer que ceux-ci soient dispensés par un autre établissement ou une autre ressource. La réelle obligation de l’établissement n’en est donc pas une de dispensation des soins comme telle, mais bien une obligation de s’assurer que les soins requis soient offerts à l’usager. 

La Loi sur les services de  santé et de services sociaux nous éclaire sur les obligations d’un établissement qui souhaite transférer ou « diriger » un usager qui ne nécessite plus ses services :

Un établissement ne peut cesser d'héberger un usager qui a reçu son congé que si l'état de celui-ci permet son retour ou son intégration à domicile ou si une place lui est assurée auprès d'un autre établissement ou de l'une de ses ressources intermédiaires ou d'une ressource de type familial où il pourra recevoir les services que requiert son état.

Sous réserve du premier alinéa, un usager doit quitter l'établissement qui lui dispense des services d'hébergement dès qu'il reçoit son congé […]
. 

[nos soulignements]
Le transfert de l’usager est sous-entendu par cet article, il en est même la pierre angulaire. L’attitude de l’établissement sera toutefois fort différente selon l’aptitude, ou l’inaptitude, à consentir aux soins de l’usager. En effet, bien qu’il soit possible d’affirmer que « lorsque l’usager s’oppose à un transfert d’établissement, il peut démontrer l’illégalité de la mesure s’il établit que l’établissement qui lui impose le transfert peut encore lui fournir les services que son état requiert » 
 et alors imposer à l’établissement d’origine de poursuivre l’hébergement par voie d’injonction, restreindre le transfert à cette simple équation fait fi du droit à l’intégrité des personnes et des obligations des établissements, particulièrement eu égard aux personnes inaptes. Appliqué littéralement, il permettrait même de transférer arbitrairement un usager, apte ou inapte, malgré son refus, et ce, en contravention de ses droits à l’intégrité et à la liberté.

En résumé, bien que dans l’absolu l’usager ait le droit de demander que les soins lui soient dispensés par un établissement en particulier ou de refuser le transfert vers un établissement adapté à ses besoins, il devra faire face aux impératifs organisationnels du réseau. L’usager ne pourra donc pas requérir des services d’un établissement qui ne sera pas en mesure de les lui offrir et, via différents mécanismes, l’établissement qui ne serait plus en mesure d’offrir les services à un usager n’est pas forcé de poursuivre l’hébergement de celui-ci.

Le travail de l’établissement sera donc d’identifier les besoins de l’usager, de déterminer quelles ressources sont à même de les lui offrir et, dans le cas où c’est un autre établissement ou une autre ressource qui est en mesure de répondre aux besoins de l’usager, il a l’obligation de tout mettre en œuvre afin que cet autre établissement ou cette autre ressource lui dispense les services. Cette offre comprendra, dans la majorité des cas, le transfert jusqu’à ce nouvel établissement ou cette nouvelle ressource.

C’est une fois cette offre faite que l’usager pourra consentir ou refuser, de façon directe ou substituée selon son aptitude ou son inaptitude, au transfert. Face à un refus, l’établissement devra alors souvent prendre les moyens pour procéder au transfert.

B. le transfert d’un usager inapte à consentir…

Une fois que les intervenants d’un établissement ont déterminé que l’état de l’usager inapte requiert des soins ou des services d’un autre établissement, que ce soit de façon temporaire en vue d’un soin ponctuel ou d’un transfert définitif, ils doivent rechercher un consentement substitué
. La seule exception à ce principe est le cas de l’urgence. Lorsque la vie de la personne est en danger ou son intégrité menacée et qu’il n’est pas possible d’obtenir un consentement substitué, le Code civil du Québec autorise la dispensation de soins, ce qui ne peut qu’inclure le transfert inter-établissements
. 

Il n’est pas de notre intention d’approfondir le concept d’aptitude à consentir aux soins dans le cadre du présent texte si ce n’est pour rappeler que le consentement est distinct de la capacité juridique et de l’aptitude au sens des régimes de protection. Il y a donc lieu pour le médecin traitant d’évaluer, en fonction des critères retenus par les tribunaux
, si la personne a un jugement et une capacité de comprendre suffisante afin de consentir à son transfert.

Dans les cas où il a été déterminé que cet usager était inapte à consentir aux soins, il faut dès lors se tourner vers un tiers afin d’obtenir le consentement d’un tiers
. Rappelons que ce n’est pas qu’en cas de refus de l’usager qu’il y a lieu d’avoir recours au consentement substitué. Trop souvent, il est possible de constater le réflexe des intervenants qui n’envisagent l’aptitude que lorsque la personne refuse les soins proposés. Une personne ne peut être considérée apte à accepter, mais inapte à refuser ! L’évaluation de l’aptitude est une étape préliminaire et systématique qui déterminera la façon de faire. 

Il est parfois difficile de déterminer si l’usager est apte ou inapte à consentir aux soins, dont un transfert. Dans ces cas, il doit y avoir évaluation de l’aptitude de cet usager et, si l’usager refuse cette évaluation, il est possible de demander au tribunal une ordonnance préalable afin qu’il soit procédé à une évaluation qui permettra de déterminer l’aptitude ou l’inaptitude de l’usager
. Cette étape préalable est essentielle puisque l’établissement conserve l’obligation de protection, de sécurité et de dispense de soins à l’égard de l’usager inapte, mais est tout à fait autorisé à cesser les soins et les services face à un usager apte qui les refuse.

Dans les cas où un régime de protection a été ouvert ou un mandat en cas d’inaptitude a été homologué, c’est le représentant légal de l’usager qui sera autorisé à consentir
. Les parents d’usagers représentés par le curateur public n’ont donc pas l’intérêt juridique pour s’opposer à un transfert
. S’ils souhaitent empêcher un tel transfert, ils ne peuvent que demander le remplacement du représentant légal
. 

En l’absence d’un tel régime ou d’un tel mandat, le conjoint ou, à défaut, un proche parent ou une personne présentant pour le majeur un intérêt particulier, devra être interpellée. Toutefois, en particulier lorsque l’usager, bien qu’inapte, a un niveau de compréhension qui le permet, il devrait être avisé du transfert. De plus, la personne qui consent de façon substituée devra prendre en compte l’avis de cette personne et respecter, dans la mesure du possible, son autonomie résiduelle
.

L’acceptation du transfert permet que celui-ci se réalise. Evidemment, l’usager peut également refuser le transfert. Deux situations imposent à l’établissement de prendre des mesures : le refus de la personne pouvant consentir de façon substituée ou le refus catégorique
 du majeur inapte. Outre l’obligation de protection des établissements à l’égard des personnes vulnérables
 qui leur commande d’initier des procédures en vue d’une autorisation judiciaire en présence d’un refus injustifié de la personne pouvant consentir pour autrui, l’impératif organisationnel doit également être considéré. Au-delà de s’assurer que les soins requis par une personne lui soient dispensés dans un milieu correspondant à ses besoins, il s’agit de libérer un lit dont dépend, compte tenu du contexte socio-sanitaire québécois, la dispensation de soins à un autre usager. Pour ce faire, l’établissement utilisera les limitations aux droits aux services,  incluses à la Loi sur les services de santé et les services sociaux
, véritable reconnaissance de l’intérêt collectif en matière sanitaire.

L’établissement qui fait face à un refus de transfert peut alors prendre des mesures afin de forcer ce transfert. La première étape sera la transmission d’un avis de transfert assortie d’un délai raisonnable. Le Règlement sur l’organisation et l’administration des établissements nous indique que le « bénéficiaire recevant des soins de longue durée ou des services d’hébergement doit être avisé par l’établissement lui donnant de tels services de la date de sa sortie définitive au moins 72 heures à l’avance »
. Ce délai nous apparaît raisonnable, bien que dans certaines circonstances il puisse être plus court.

Ce délai permettra aux représentants de l’usager d’entreprendre des procédures en vue de l’obtention d’une injonction dans le but d’empêcher le transfert. Cependant, il est possible de se questionner sur l’intérêt juridique de la personne qui initierait de telles procédures en l’absence d’un régime de protection. Agirait-elle en son propre nom en fonction du rôle qui lui est conféré par le Code civil du Québec ou plaiderait-elle illégalement pour autrui ? 

Le tribunal tiendra alors compte des droits de l’usager mais également de l’organisation et des ressources dont dispose l’établissement. Dans l’affaire Bélanger c. la Cité de la Santé de Laval
, une usagère est hébergée depuis près de deux ans dans le département de psychiatrie d’un centre de soins de courte durée. L’établissement décide du transfert de celle-ci, puisqu’il n’est pas en mesure d’offrir les soins prolongés que requiert son état. Étant donné le manque de ressources dans la région de Montréal, l’établissement receveur identifié est le Centre Hospitalier des Laurentides. La famille
 s’oppose à ce transfert en raison de l’éloignement de cet établissement. Le tribunal, après avoir noté que « l’insuffisance de ressources dans la région Montréalaise [sic] est hautement déplorable, source de problèmes humains graves »
,  rejette la demande d’injonction.

Par contre, à l’occasion d’une affaire postérieure
, le tribunal a accueilli une demande d’injonction  présentée par la curatrice d’un usager, ordonnant à un établissement de ne pas le transférer, de façon transitoire ou permanente. Bien qu’il était évident selon la preuve, que l’usager ne pouvait recevoir les soins que nécessitait sont état dans cet établissement et que l’établissement où il serait transféré était en mesure de les lui offrir, le tribunal a déduit des arguments présentés devant lui « qu’il semble y avoir un conflit entre le droit absolu d’un bénéficiaire du droit personnel d’accès aux services de la santé et du droit des ressources collectives établi par le gouvernement »
. En l’espèce, le tribunal a privilégié le droit individuel en considérant que l’établissement avait toléré la situation pendant deux ans et que « ce n’est qu’au moment où on cherche à maximiser les lits [de l’établissement où l’usager devait être transféré], puisqu’il y a des lits disponibles, qu’on a décidé »
 de ce transfert.

En l’absence de toute procédure, l’établissement peut-il se sentir justifié de procéder au transfert ? Si tel est le cas, peut-on encore parler de droit de consentir au transfert ? Nous croyons que l’établissement peut tenter de mettre en œuvre le transfert, mais qu’il ne pourra en aucun cas porter atteinte à l’intégrité de l’usager s’il refuse toujours catégoriquement ou si la personne pouvant consentir de façon substituée maintient son refus. Il reviendra alors à l’établissement de s’adresser au tribunal afin d’obtenir une ordonnance l’autorisant à passer outre au refus. La particularité sera que dans la majorité des cas, la procédure prendra appui tant sur le Code civil du Québec, pour ce qui est de l’aspect du droit à l’intégrité, que sur les dispositions pertinentes de la Loi sur les services de santé et les services sociaux, quant à la nécessité de libérer le lit occupé par l’usager et l’organisation des services de façon plus générale. Tel est le cas de la décision Ruest c. S.(S.)
. Dans cette affaire, l’Hôpital de Mont-Joli requérait l’autorisation de transférer une usagère souffrant de graves problèmes d’anorexie vers le Centre hospitalier Douglas, malgré son refus catégorique. Après avoir constaté la gravité de la maladie de la jeune femme et l’impossibilité de la traiter adéquatement dans sa région natale, le tribunal autorise le transfert. 

La procédure entreprise par l’établissement visera tant le transfert que l’hébergement ou l’hospitalisation, selon le cas, au nouvel établissement
. Il est d’ailleurs préférable d’envisager la possibilité d’un transfert dans tous les cas de judiciarisation d’un hébergement. Dans une affaire, un établissement ayant une mission de Centre local de services communautaires (CLSC) avait obtenu une ordonnance visant l’hébergement d’une personne âgée inapte dans l’une de ses installations. Il a dû se représenter en Cour pour obtenir une demande de modification de cette ordonnance afin de permettre à l’usager de retourner dans sa région natale où une place lui était réservée dans un établissement répondant à ses besoins
. L’Honorable juge Georges Taschereau notait d’ailleurs que malgré l’accord de toutes les parties concernées, l’établissement ne pouvait transférer l’usager sans modification de l’ordonnance.

Conséquemment, il serait opportun dans le cas où l’hébergement d’une personne est imposé par la Cour supérieure, en particulier pour des périodes de deux ou trois ans, voire davantage, de prévoir la possibilité d’un transfert sans avoir à recourir aux tribunaux. L’inclusion d’une telle possibilité de transfert, dès la requête initiale, pourra éviter une démarche complémentaire.

Notons toutefois qu’en l’absence d’une ordonnance visant spécifiquement le transfert, nous croyons que l’autorisation accordée à un établissement de santé de dispenser des soins malgré le refus catégorique, inclut la possibilité de poser les actes préalables nécessaires, tel le transfert, sans quoi l’ordonnance serait inexécutable. Cependant, dans bien des cas, les procureurs des établissements de santé verront à inclure la notion de transfert inter-établissements afin qu’elle soit comprise dans les conclusions du jugement.

Une mention doit être formulée relativement aux usagers pour lesquels un mandat en cas d’inaptitude a été homologué et dont l’état nécessite un transfert. À l’occasion d’un arrêt de 1997, la Cour d’appel a eu à se prononcer à l’égard d’un recours en habeas corpus introduit par une dame de 79 ans en perte importante d’autonomie et pour laquelle sa fille avait été nommée mandataire
. Cette dame se disait détenue contre son gré par l’établissement qui l’hébergeait et désirait aller vivre chez son fils. Le recours avait été accueilli en première instance
 mais la Cour d’appel a jugé que l’habeas corpus ne pouvait constituer le recours approprié, bien que cette dame était effectivement détenue. Elle a considéré que seul le lieu de « détention » était contesté et non les causes de cette « détention », étant donné les soins requis par la perte d’autonomie. L’habeas corpus n’est pas une « ordonnance qui permette d’organiser le mode d’hébergement d’une personne en large et constante perte d’autonomie »
 :

Le droit d’une personne inapte au sens du Code civil du Québec de choisir son établissement est limité par la portée d’un mandat en prévision d’inaptitude homologué à la demande du mandataire désigné. Seules les mesures prévues au Code civil du Québec pour révoquer ce mandat peuvent permettre à la personne d’exercer pleinement son droit au libre choix
.

Cette décision suscite certains commentaires. D'abord, est-ce dire qu’un usager pour lequel un mandat en cas d’inaptitude à été homologué ne peut consentir ou refuser un transfert vers un nouvel établissement, même s’il est apte à le faire
, sans d’abord faire révoquer le mandat et, s’il est inapte, qu’il est possible de passer outre son refus catégorique sans avoir recours au tribunal
 ?  Nous ne le croyons pas. Dans le présent cas, la Cour paraît conclure à une inaptitude de l’usagère qui inclurait l’inaptitude à consentir à l’hébergement ou au transfert, mais n’envisage pas la question du refus catégorique. Nous percevons-là un problème majeur en terme de respect du droit à l’intégrité. Toutefois, la Cour semble distinguer le fait d’être hébergé et le lieu de cet hébergement. Ce serait donc dire que le consentement d’un usager est limité au fait d’être hébergé ou non ? En fonction de l’ensemble de nos propos, nous ne pouvons souscrire à une telle interprétation. C’est ce qui nous fait dire que cet arrêt soulève plus de questions que de réponses. En tout état de cause, nous soumettons que la portée de cette décision doit être restreinte aux seuls recours en habeas corpus.

C. … ou d’un usager apte à consentir

Lorsque l’usager est apte à consentir ou refuser les soins qui lui sont proposés, le rôle de l’établissement n’en est plus un de protection mais uniquement d’offre de services. L’usager pourra alors refuser le transfert, quelles que soient ses motivations
, en autant que ce refus soit libre et éclairé.

Bien entendu, comme pour les autres soins, en cas d’urgence, le consentement de l’usager ne sera pas nécessaire si la vie de celui-ci est en danger ou son intégrité menacée et que son consentement ne peut être obtenu en temps utile
. Les deux conditions sont évidemment cumulatives et un établissement ne peut profiter d’une urgence pour imposer à un usager un transfert qu’il a par ailleurs toujours refusé
.

L’établissement n’a pas nécessairement à poursuivre l’hébergement d’un usager qui refuse un transfert. L’obligation de l’établissement est d’assurer une place à l’usager qui nécessite toujours des soins. L’usager qui refuse un transfert vers un établissement en mesure de lui dispenser les services et les soins requis n’acquiert pas, de ce refus, le droit de demeurer dans les installations de l’établissement qui l’héberge.

Comme dans le cas du majeur inapte, lorsque la situation est problématique et que l’usager signifie son intention de refuser le transfert, un avis lui sera donné à l’effet que son transfert sera effectué dans un délai déterminé, en général 72 heures. L’avis mentionnera habituellement que dans l’éventualité où il refuse ce transfert, il devra quitter les installations de l’établissement.  Ce dernier est tout à fait justifié d’agir de la sorte étant donné le libellé de la Loi sur les services de santé et de services sociaux qui impose à l’usager de « quitter l’établissement qui lui dispense des services d’hébergement dès qu’il reçoit son congé »
 le tout sous réserve du fait que l’état de l’usager permette son retour à domicile ou qu’une place lui soit « assurée auprès d’un autre établissement ou de l’une de ses ressources intermédiaires ou d’une ressource de type familial où il pourra recevoir les services que requiert son état »
. La Loi n’exige donc pas que l’usager accepte le transfert vers l’établissement qui est jugé approprié, mais qu’une place lui soit offerte
. Évidemment, l’offre de transfert doit toutefois être raisonnable ; il s’agit-là d’une question factuelle qui devra être évaluée en fonctions des circonstances propres à chaque situation.

Dans l’éventualité où l’usager n’est pas en accord avec une telle mesure, ce sera à lui de prendre les moyens légaux, en général une injonction, afin d’empêcher le transfert. À défaut de se faire, l’établissement pourra mettre fin à l’hébergement puisque l’usager refuse les soins qui lui sont proposés et qu’il n’a pas à poursuivre la dispense de services dans ce contexte. Nous ne croyons toutefois pas que l’établissement soit autorisé à utiliser quelque contrainte physique afin d’y parvenir. C’est pourquoi si l’usager persiste dans son refus du transfert et ne veut pas quitter l’établissement, ce dernier devrait s’adresser au tribunal afin d’être autorisé à cesser l’hébergement et d’être libéré de ses obligations à l’égard de cet usager
. 

Cependant, bien qu’il soit reconnu qu’il n’est pas possible d’imposer à un majeur apte des soins qu’il refuse, le transfert constitue une situation particulière. Dans certains cas, le tribunal a imposé à un usager apte un transfert vers un nouvel établissement. Il s’agit d’une spécificité du transfert qui n’est pas envisageable pour les autres soins. Le recours n’est alors pas fondé sur le Code civil du Québec mais uniquement sur la Loi sur les services de santé et les services sociaux. Ce fût le cas dans le dossier Centre hospitalier et centre d’hébergement et de soins de longue durée de Matane c. Y.G.
. Il s’agissait d’un usager hébergé dans une unité de soins de longue durée qui était en possession de toutes ses facultés mentales mais qui présentait des troubles de comportement très problématiques pour l’établissement et qui nuisaient à la santé et à la sécurité des autres usagers. L’établissement, qui n’avait ni les ressources ni le personnel pour assurer une surveillance adéquate, a été autorisé à transférer l’usager malgré son refus. L’obligation de sécurité de l’établissement à l’égard des autres usagers fut aussi prise en compte.

En général, au stade de l’injonction interlocutoire, la Cour considère qu’il y a apparence de droit et que l’usager souffrirait d’un préjudice sérieux en cas de transfert avant qu’il n’y ait débat sur le fond du dossier, ce transfert créant même un état de fait de nature à rendre le jugement final inefficace
. Dans l’affaire la plus fréquemment citée en matière d’injonction pour empêcher un transfert, le tribunal a même reproché à l’établissement d’avoir laissé perdurer une situation pendant cinq ans sans avoir, dès l’admission de l’usager, entamé les démarches requises pour un transfert à un autre établissement approprié, forçant de ce fait l’usager à se réhabiliter en fonction du contexte de cet établissement et de son personnel, « circonstances qui sont devenues partie de sa réhabilitation et conditions de son maintien »
. L’établissement ne pouvait, dans un tel contexte, prétendre à l’urgence du transfert ou à de sérieux inconvénients.

Par contre, le tribunal, dans l’affaire Paré c. Centre hospitalier de Dolbeau
, rejette la demande d’injonction interlocutoire d’une usagère de 72 ans qui s’opposait à son transfert à un centre hospitalier situé à environ 50 kilomètres de distance. Elle allègue à sa demande que l'éloignement aura pour effet de réduire la fréquence des visites de ses enfants. Quant à lui, l’établissement a mis en preuve qu’il possède un permis de 19 lits pour soins de longue durée et de 106 lits pour soins de courte durée. Toutefois, le taux de roulement étant très bas dans l'unité des soins de longue durée, certains lits qui devraient être affectés aux soins de courte durée sont occupés par des patients qui requièrent des soins de longue durée, ce qui motivait le transfert. Le tribunal invoque, au soutien de son refus,  la carence de lits pour les soins de longue durée dans la région en cause qui oblige les autorités à dispenser leurs services en fonction de l'organisation des services et des ressources disponibles, le tout dans l'intérêt public. De plus, le juge considère que l’usagère n’as pas prouvé qu'elle subira un préjudice en l’absence d’une injonction interlocutoire, qualifiant de spéculation les inconvénients invoqués.

De même, le tribunal a été interpellé par un établissement qui désirait transférer un usager qui occupait un lit de cardiologie dans un institut universitaire alors que son état ne nécessitait que de soins de longue durée. La famille refusait tout transfert tant et aussi longtemps qu’une place n’était pas disponible dans l’établissement de son choix. Le juge a conclu que cette situation ne pouvait perdurer et a imposé, par voie d’ordonnance intérimaire, le transfert dans un autre établissement
.
Toutefois, certaines situations sont davantage problématiques et pour celles-ci, un établissement ne peut se limiter à une analyse juridique de la situation. Plus que le droit, l’aspect humain est un élément dont l’impact n’est pas à négliger dans le cadre d’une procédure judiciaire portant sur la question du transfert. Dans la célèbre affaire du Manoir de la Pointe Bleue
, le juge a qualifié de « mesquines » les normes fondées sur le nombre « d’heures soins » requis sur lesquelles se basait l’établissement pour vouloir transférer l’usager qui avait cessé de se nourrir et souhaitait ainsi mettre fin à ses jours
. Il déclare donc, après avoir noté que le désir de l’usager n’apparaissait pas motivé par un caprice personnel ou par une contestation égoïste et que la situation était temporaire ou transitoire étant donné le désir de l’usager de mourir, que l’établissement devait respecter la volonté de l’usager de ne pas être transféré sans son consentement
. 
Le cas du majeur apte qui refuse un transfert inter-établissements devra être envisagé de façon fort différente selon les intentions sous-entendues par ce transfert et les motivations à la base du refus. Ce qui ressort clairement de la jurisprudence est qu’un équilibre, bien que précaire, doit être préservé entre le droit individuel d’exiger des services et de choisir l’établissement qui les dispensera et l’intérêt collectif sous-entendu par une gestion et une administration cohérentes et efficientes des ressources. Si chaque cas doit être analysé en fonction des faits qui lui sont propres, les principes jurisprudentiels établis guideront les interventions des établissements. Chose certaine, en aucune circonstance, un établissement n’a intérêt à laisser perdurer une situation problématique, au risque de ne plus pouvoir invoquer les motifs qui justifiaient le transfert. Les principes établis en vertu de la législation socio-sanitaire méritent d’être nuancés dans un cas particulier, celui de l’usager visé par une mesure de garde en établissement.

D. un cas particulier : l’usager sous garde en établissement
La situation de l’usager visé par une mesure de garde en établissement conformément au Code civil du Québec
 et à la Loi sur la protection des personnes dont l’état mental présente un danger pour elles-mêmes ou pour autrui est particulière et mérite que l’on si attarde
. Cette loi envisage précisément les droits et obligations à l’égard du transfert d’un usager visé par une mesure de garde en établissement. En vertu de cette loi, une personne qui se trouve sous garde peut, si elle le demande, être transférée auprès d’un autre établissement, sous réserve de l’organisation et des ressources dont dispose cet établissement
. Il est également prévu que le médecin traitant de cet usager sous garde puisse transférer cette personne auprès d’un autre établissement qu’il juge mieux en mesure de répondre à ses besoins et disposant de l’organisation et des ressources pour le faire. Toutefois, dans ce dernier cas, le médecin a l’obligation d’obtenir le consentement de la personne concernée à moins que ce transfert ne soit nécessaire pour assurer sa sécurité ou celle d’autrui
. A contrario, cette possibilité de transférer sans consentement l’usager visé par une garde en établissement lorsque ce transfert est nécessaire pour assurer sa sécurité ou celle d’autrui confirme qu’en l’absence d’une telle nécessité, le consentement de l’usager est essentiel. 

Il nous faut constater que bien que le transfert soit assimilable à un soin, il comporte tout de même des particularités certaines, entre autres par l’entremise du régime de la garde en établissement. Si la Cour supérieure est le tribunal compétent pour empêcher ou imposer un transfert, c’est au Tribunal administratif du Québec (T.A.Q.) qu’il y a lieu de s’adresser pour le transfert d’une personne sous garde
.

III. LE TRANSFERT INTRA-MUROS
Tel que vu précédemment, la Loi sur les services de santé et les services sociaux reconnaît à tout usager le droit au choix de son établissement, sous réserve de son organisation et de ses ressources. Cependant, nul droit n’est reconnu à l’usager de décider de l’endroit où il se retrouvera à l’intérieur de cet établissement. En d’autres termes, l’établissement est libre de déterminer dans quelle unité ou sur quel département l’usager doit être hébergé ou transféré en fonction de son organisation. Ainsi, bien que l’usager ait, sans équivoque, un droit strict de choisir l’établissement ou le professionnel desquels il veut recevoir des services :

On remarquera toutefois que l’énoncé du premier alinéa ne précise pas le libre choix du centre de soins ou de services au sens des articles 79 à 84. Dans l’hypothèse ou un établissement exploite plusieurs centres de la même catégorie, l’exercice du libre choix pourrait être limité au choix de l’établissement
.

Dans le contexte des imposantes fusions de la dernière décennie, une telle affirmation prend un tout autre sens. La création des réseaux locaux de services de santé et de services sociaux
 dont la coordination est assurée par les nouveaux centres de santé et de services sociaux (CSSS), établissements multivocationnels
 qui, pour la plupart, ont des missions de centre hospitalier (CH) et de centre d’hébergement et de soins de longue durée (CHSLD), amplifie ce phénomène. Comment, sur un territoire où l’ensemble des établissements locaux ont été regroupés en un seul, peut-on limiter le choix de l’usager à celui de l’établissement
 ?  Au-delà du concept juridique d’établissement, le terme même de transfert « intra-muros » dans la mesure où l’usager change de lieu physique et donc sort des « murs » laisse songeur…

Néanmoins, l’utilisation par les établissements de ce droit de procéder à des transferts intra-muros, devrait se faire en tenant compte des droits généraux reconnus à tout usager. Ainsi, tel que précédemment mentionné, un transfert est une atteinte à l’intégrité de l’usager. Conséquemment, l’établissement ne saurait avoir recours à la force pour procéder au transfert et l’intérêt de l’usager devrait être pris en compte lors de décisions administratives de transfert. Cependant, le droit de l’usager à cet égard sera clairement tributaire de l’organisation et des ressources disponibles au sein de cet établissement.

Par conséquent, lorsqu’un transfert intra-muros est susceptible d’affecter l’usager, par exemple lorsqu’un usager en soins de longue durée est transféré d’une unité à une autre, voyant changer les membres du personnel, l’environnement, les co-usagers, pour ainsi dire, tout son milieu de vie
, un avis suffisant devrait lui être donné. De plus, la contrainte physique ne devra jamais être utilisée. Les impératifs administratifs d’efficiences des établissements ne doivent pas ainsi avoir préséance absolue ou permettre d’ignorer les droits des usagers. Dans l’exemple ci-haut mentionné, l’usager pourrait refuser que les membres du personnel déplacent ses effets personnels ; il serait alors logique, en respect du droit à la vie privé de cet usager, de prévoir le transfert à un moment où ses proches pourront être présents, le tout dans des limites raisonnables. 

Un transfert intra-muros doit être en partie assimilé au transfert inter-établissements lorsque ce transfert s’effectue d’une installation à une autre d’un même établissement qui n’ont en commun que l’administration. Ainsi, un usager ne devrait pas être transféré d’un centre de soins généraux et spécialisés vers un centre d’hébergement de soins de longue durée, sans son consentement, bien que ces deux structures soient deux installations d’un même établissement.

C’est pourquoi dans le cas où le transfert qui, du point de vue juridique, se déroule au sein de la même entité, implique des changements importants pour l’usager, le transfert devrait se faire en tenant compte de l’aspect humain et avec un délai suffisant pour permettre à l’usager de faire valoir ses droits, tant par la voie d’une plainte de nature administrative que d’un réel recours judiciaire.

Nous notons cependant que les recours offerts à l’usager qui croirait ses droits lésés par un transfert intra-muros sont limités. En premier lieu, il est certain qu’une plainte au commissaire local aux plaintes et à la qualité des services pourrait être logée
. Toutefois, du point de vue judiciaire, outre un recours fondé sur un abus de droit par l’établissement, ce qui serait très difficile à démontrer et ne permettrait qu’une compensation pécuniaire, une injonction serait envisageable, mais difficile à obtenir puisque l’établissement demeure, en bonne partie,  maître de son organisation et de sa structure.

Relativement aux limites administratives du réseau et à la pertinence mitigée du recours aux tribunaux, dans une décision de 1983, l’Honorable Victor Melançon mentionnait après avoir rejeté la demande d’injonction d’un père qui prétendait que sa fille ne recevait pas de l’établissement où elle était hébergée, les soins requis par son état :

Cette jeune fille sera bientôt officiellement une adulte. Administrativement, elle sera vraisemblablement transférée, comme elle le fut déjà, à d’autres professionnels de la santé, à d’autres travailleurs de la santé auxquels elle devra s’adapter et réciproquement. Il apparaît donc essentiel d’ajouter ce qui suit.

[…]

Si le soin de la maladie mentale est rempli d’impondérables, si les certitudes et les guérisons sont souvent marquées de points d’interrogation, pourquoi ne pas tirer le maximum de profit de ce qui s’est dit ici, s’interroger et tirer quelques conclusions, quelques nouvelles orientations et décider d’explorer de nouvelles avenues.

Ce n’est sûrement pas le temps ni le cas de dire « si vous n’êtes pas satisfait, allez ailleurs ». On connaît la réponse à cette situation. Il n’y a pas d’ailleurs vraiment.

[…]

Ne vaut-il pas mieux alors lui consacrer toutes les énergies disponibles et ne pas venir en disperser devant les tribunaux auxquels je reconnais bien qu’il faut recourir le cas échéant, comme on l’a fait dans le présent cas.

Si on a débridé et examiné une plaie, je souhaite qu’on la soigne comme on le fait déjà, et encore mieux, en mettant de côté dans l’intérêt supérieur d’une adolescente, un orgueil peut être légitime professionnellement, mais mal placé s’il sert de blocage à ce qui est supérieurement important et essentiel, le soin dans le concret d’une adolescente malade, qui crie au secours par ses gestes, par son père et par sa famille
.

Faisant appel davantage aux considérations éthiques que juridiques, le transfert intra-muros demeure une réalité bien peu envisagée par les tribunaux. Si ces derniers se sont prononcés relativement à l’organisation générale du réseau québécois de la santé et des services sociaux en terme de transfert inter-établissements, tel n’est pas le cas pour l’organisation interne des établissements. De plus, certaines situations particulières, que nous n’avons pas envisagées dans le cadre du présent texte, doivent également interpeller les gestionnaires et intervenants des établissements quant au transfert intra-muros des usagers. Par exemple, le cas des infections nosocomiales peut représenter des spécificités en terme de regroupement des usagers atteints d’une pathologie et afin d’éviter la propagation de celle-ci. Dans un tel cas, il est difficile d’envisager de laisser un délai à l’usager afin de procéder au transfert. Il sera intéressant de voir comment cette question du transfert intra-muros sera traitée au cours des prochaines années, considérant le réaménagement du réseau. 

Une fois envisagés les droits et obligations des usagers et des établissements à l’égard du transfert, il y a lieu de s’arrêter à certaines de ces modalités.

IV. LES MODALITES DU TRANSFERT INTER-ÉTABLISSEMENTS

Pour terminer, nous nous attarderons sur certaines des modalités spécifiques au transfert inter-établissements ; nous excluons ici la question des transferts intra-muros puisque ces modalités n’y sont pas applicables. Il sera d’abord question de l’organisation et des coûts des transferts (A), puis de l’accès au dossier de l’usager, soit la transmission des informations contenues à celui-ci au nouvel établissement (B). Pour terminer, sera brièvement envisagée la responsabilité civile des différents acteurs lors des transferts (C).

A. l’organisation et les coûts

L’établissement qui offre des services à un usager dont l’état fait en sorte qu’un transfert est nécessaire doit prendre en charge l’organisation et les modalités du transport inter-établissements, le tout en raison de son obligation de suivi et de continuité dans la dispense des soins
. 
Par contre, l’établissement n’est pas responsable de la décision médicale quant à l’opportunité d’un transport inter-établissements. Il n’est pas non plus imputable de la décision du médecin d’exiger un transport par ambulance, puisque le médecin n’est pas le préposé de l’établissement, mais un professionnel indépendant
.

Relativement à la prise en charge financière du transfert, des politiques ministérielles et régionales encadrent les obligations et les décisions des établissements
. Toutefois, en l’absence de prise en charge par un établissement, est-il possible pour un usager d’exiger le remboursement des frais encourus ? Dans une affaire de 1999, la division des petites créances de la Cour du Québec a imposé à un établissement de rembourser le coût de déplacements entre les Îles-de-la-Madeleine et Montréal, déplacements qui avaient pour objectif la consultation de spécialistes à Montréal
. L’établissement refusait de rembourser ces frais car les modalités de la politique n’avaient pas été suivies, entre autres quant à l’organisation par le médecin traitant et l’autorisation par l’établissement. L’Honorable Jean-Paul Decoste, après avoir mentionné que « l’institution est tenue de fournir le soin ou service, et dans l’éventualité où elle ne peut le faire, lui obtenir les mêmes soins ailleurs en assumant le coût de tel transfert »
, ajoute que la politique du ministère de la Santé et des Services Sociaux ne peut moduler ou limiter ce droit en indiquant que « si on veut limiter le droit au remboursement des frais de transport pour les usagers, on devra l’inscrire dans la Loi »
. Il conclut toutefois sa décision par une réserve :

Concluons nos commentaires avec la réserve suivante. Il faut bien comprendre que le présent dossier est exceptionnel. Ce droit de l’usager prévu à l’article 81 de la Loi n’est pas un « laisser-aller » permettant à quiconque des Îles-de-la-Madeleine, de Rouyn-Noranda ou de Gaspé, d’aller aux frais de l’établissement hospitalier local consulter un médecin à Montréal (…et visiter sa tante)
. 
Dans cette affaire, le juge présuppose la gratuité des services et se fonde sur le fait que tout service reconnu par la Loi sur les services de santé et les services sociaux le serait à titre gratuit. Or, tel n’est par le cas, « dans le domaine de services de santé et de services sociaux, lorsque le législateur a voulu que certains services soient dispensés gratuitement, il l’a dit expressément »
. C’est pourquoi, malgré l’existence de droits à la Loi sur les services de santé et les servies sociaux, « les conditions essentielles à la création d’un droit exigible et en second lieu d’un droit exigible gratuitement vont se matérialiser par d’autres dispositions légales et réglementaires complémentaires »
 dont la Loi sur l’assurance-maladie
 ou la Loi sur l’assurance hospitalisation
 et leurs règlements. 
B. le transfert… des informations
L’établissement vers qui est dirigé puis transféré un usager doit, afin d’assurer une prise en charge adéquate ainsi que la dispensation des soins, disposer des informations pertinentes concernant cet usager. La transmission des renseignements personnels concernant les usagers est, à ce titre, un enjeu majeur au sein du réseau.

Le Règlement sur l’organisation et l’administration des établissements prévoit que lors « d’un transfert, l’établissement où le bénéficiaire est admis ou inscrit doit faire parvenir à l’établissement où le bénéficiaire est transféré un sommaire des données pertinentes de son dossier dans les 72 heures suivant le transfert »
. De plus, « tout établissement doit, sur demande d’un usager, faire parvenir dans les plus brefs délais à un autre établissement ou à un professionnel une copie, un extrait ou un résumé de son dossier »
.

La version présentée en première lecture du projet de loi 83 : Loi modifiant la Loi sur les services de santé et les services sociaux et d’autres dispositions législatives, introduisait une nouvelle exception à la Loi qui prévoit la nécessité du consentement de l’usager pour la transmission des renseignements contenus à son dossier :  
19.0.4. Lorsqu’un établissement transfère un usager vers un autre établissement ou le confie à une ressource intermédiaire ou de type familial pour recevoir les services que requiert son état, un renseignement contenu au dossier de cet usager et nécessaire à sa prise en charge occasionnée par ce transfert peut être communiqué par l’établissement à cet autre établissement ou à cette ressource intermédiaire ou de type familial. 
Cependant, cette modification n’a pas été adoptée à la suite de l’étude du projet de loi par la Commission des affaires sociales. Conséquemment, le consentement de l’usager ou de la personne pouvant donner un consentement en son nom demeure requis pour la transmission des informations contenues à son dossier médical lors d’un transfert inter-établissements, à l’exception du sommaire des données pertinentes pour lequel le Règlement sur l’organisation et l’administration des établissements prévoit un transfert automatique sans recourir au consentement. En effet, nous croyons qu’il s’agit de l’un des cas d’exception où la transmission est possible en l’absence de consentement
. Toutefois, les tribunaux ne se sont pas prononcés sur cette question et il serait possible de prétendre que malgré le libellé de l’article du Règlement, le consentement de l’usager est nécessaire, mais nous ne le croyons pas. 

En tout état de cause, la transmission des renseignements contenus au dossier dans le cadre d’un transfert ne sera que rarement problématique. Dans le cas où l’usager consent à ce transfert, il y aura, parallèlement, consentement à la transmission des informations pertinentes. Dans le cas où un recours aux tribunaux est nécessaire afin de permettre un transfert, une conclusion permettant la transmission des renseignements contenus au dossier pourra être incluse.

C. la responsabilite civile relative au transfert
Nous ne reprendrons pas ici l’ensemble du régime de responsabilité civile et des spécificités de la responsabilité médicale et hospitalière
. L’objectif est simplement d’envisager le type de réclamations auxquelles les transferts peuvent donner lieu.

En vertu de son obligation de mettre à la disposition des usagers des services adéquats et continus, l’établissement est responsable de l’organisation et de la mise en œuvre des transferts inter-établissements, mais il n’est pas garant de la décision relative au type de transfert.  Cette décision, de nature médicale, relevant exclusivement des médecins, ne peut être constitutive de responsabilité qu’à leur égard
. Cependant, l’établissement peut voir sa responsabilité engagée en cas de faute commise à l’intérieur des fonctions qui lui incombent. Notamment, l’établissement est responsable de l’aspect organisationnel des transferts (par opposition à l’aspect décisionnel relevant des médecins) et des actes de ses employés, notamment l’escorte lors du transfert inter-établissements.

Il est toutefois à noter que la responsabilité, quant à la nécessité d’un accompagnateur médical ou paramédical, incombe en tout temps à l’établissement qui déplace l’usager. Un établissement a d’ailleurs été condamné à verser à une usagère une somme de 15 000$
 pour ne pas lui avoir assuré les services d’une escorte lors d’un transfert par avion entre Sept-Iles et Québec, en contravention à son obligation de suivi.
Une seule décision à été répertoriée par laquelle un usager tentait d’être indemnisé non pour des dommages subis lors d’un transfert, mais pour le transfert lui-même
. Il s’agissait d’un mineur pour lequel des mesures de protection avaient été prises et à la suite desquelles il avait été transféré à deux reprises. Ce recours a été rejeté. Il faut toutefois noter que les intervenants bénéficiaient de l’immunité prévue à la Loi sur la protection de la jeunesse
 quant aux décisions prises, ce qui n’est pas le cas des autres intervenants ou établissements du réseau socio-sanitaire québécois.

La question de la responsabilité civile lors des transferts aurait pu, en soi, être l’objet d’une analyse poussée et approfondie. Cependant, nous avons choisi de n’en esquisser que les grandes lignes, tout en étant conscients que plusieurs questions demeureraient en suspend. Entre autres, un des éléments centraux de la responsabilité civile relativement au transfert demeure l’opportunité de la décision médicale de procéder à un transfert, notamment lorsque des soins d’urgence sont requis. Cependant, la question de la responsabilité des établissements est beaucoup plus limitée et nous nous contentons de rappeler, à cet égard, que les règles générales de la responsabilité civile, soit la nécessité d’une faute, d’un préjudice et d’un lien de causalité, devront être démontrées par prépondérance des probabilités dans tous les cas où un usager désirerait être indemnisé à la suite d’un transfert.

CONCLUSION

Il est difficile d’analyser la question du transfert des usagers en vase clos; il s’agit d’une problématique multifactorielle qui fait appel tant à des concepts de droit des personnes, à la législation spécifique en matière socio-sanitaire, qu’à l’accès à l’information, pour ne nommer que ceux-ci.  Cette  analyse nous a permis de constater à quel point il est important d’envisager  le transfert en termes de répercussion chez un usager aussi bien qu’en termes d’organisation des services pour l’ensemble des usagers. Cette double analyse, individuelle et collective, illustre la complexité et l’importance des enjeux en présence.

Les répercussions collectives du transfert et particulièrement du refus, constituent une nuance considérable au droit de l’usager.  Toutefois, « à trop vouloir équilibrer les droits individuels et les intérêts collectifs, on a tôt fait de nier les premiers et de priver de tout sens les seconds »
. 

La judiciarisation des problématiques, loin de constituer une réelle solution, permet toutefois la délimitation des droits et obligations de chacun des intervenants, y compris les usagers, à l’égard de l’exigibilité de l’hébergement dans un lieu déterminé et de la possibilité d’imposer un transfert. Cependant, il serait illogique que la reconnaissance d’un droit fondamental soit systématiquement soumise à une intervention judiciaire.

En tout état de cause, la question du transfert est tributaire de l’importance et de la considération accordées à l’ensemble des soins et services dispensés à l’usager. Ne pouvant en aucun cas constituer un élément autonome, le transfert s’inscrit automatiquement à l’intérieur d’un épisode de soins ou de services. Cette particularité a pour conséquence que le transfert est rarement abordé, tant par la jurisprudence que par la législation spécifiquement. Nous croyons cependant qu’il méritait que l’on s’y attarde. 
* 	Avocate, L.L.B., D.E.S.S.,  Pothier Delisle s.e.n.c.
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� 	Il faut toutefois souligner que la question du transfert a été abordée de façon subsidiaire à titre de limitation à l’intervention des établissements de protection : Hélène GUAY, « Quelles sont les limites à l’intervention d’un établissement de santé pour fins de protection des personnes majeures inaptes ? », dans Responsabilités et mécanismes de protection, Service de la formation permanente du Barreau du Québec, vol. 200, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2004, 1, p. 21-26. 


� 	Cette partie constituera le cœur de l’analyse en raison de la législation et de la jurisprudence qui sont aussi abondantes pour cette question qu’absente pour celle du transfert intra-muros. De fait, cette partie pourra sembler disproportionnée, ce dont nous sommes conscient.  


� 	L.R.Q., c. S-4.2.


� 	L.Q., 1991, c. 64.


� 	Article 11 du Code civil du Québec ; la Loi sur les services de santé et les services sociaux utilise le même vocable à son article 9 qui réitère l’interdiction de soumettre une personne à des soins sans son consentement et réfère au Code civil du Québec quant aux modalités.


� 	Edith DELEURY et Dominique GOUBAU, Le droit des personnes physiques, 3e édition, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, p. 106.


� 	Robert P. KOURI et Suzanne PHILIPS-NOOTENS, Le corps humain, l’inviolabilité de la personne et le consentement aux soins : Le regard du législateur et des tribunaux civils, Sherbrooke, Éditions Revue de Droit Université de Sherbrooke, 1999, p. 288.


� 	Édith DELEURY et Dominique GOUBAU, Le droit des personnes physiques,  supra note � NOTEREF _Ref121374412  \* MERGEFORMAT �6�, p. 107.


� 	Centre hospitalier universitaire de Québec (Pavillon Hôtel-Dieu de Québec) c. L.R., J.E. 2000-1984 (C.A.).


� 	Articles 26 et ss.


� 	Article 36.2.


� 	Procédure visant la simple exclusion de la société d’un individu présentant un danger pour lui-même ou pour autrui dans un établissement de santé.


� 	Centre hospitalier universitaire de Québec (Pavillon Hôtel-Dieu de Québec) c. L.R., supra note � NOTEREF _Ref121910670 \h ��9�, par. 9.


� 	Centre hospitalier universitaire du Québec c. R. (L.),  REJB 2000-21356 (C.S.), par. 19 : néanmoins, celui-ci a rejeté la requête de l’établissement en mentionnant qu’une requête ne visant qu’un hébergement forcé ne peut être accueillie car dans ce cas, « nous nous retrouverions dans la situation étonnante où il serait plus facile de faire héberger de force dans un établissement de santé, en vertu de l'article 16 du Code civil du Québec, une personne simplement déclarée inapte que de faire héberger de force, en vertu des articles 26 et suivants du même code, une personne visée par la Loi sur la protection des personnes dont l'état mental présente un danger pour elles-mêmes ou pour autrui » …


� 	Certaines exceptions dont l’urgence seront envisagées spécifiquement dans le cadre du présent texte.


� 	Édith DELEURY et Dominique GOUBAU, Le droit des personnes physiques,  supra note � NOTEREF _Ref121374412  \* MERGEFORMAT �6�, p. 107.


� 	Notons toutefois qu’à l’occasion de l’affaire Manoir de la pointe bleue (1978) inc. c. Corbeil, [1992] R.J.Q. 712 (C.S.), le tribunal a déclaré que l’établissement ne devait pas, dans ce cas, transférer l’usager sans son consentement.


� 	Voir notamment : Favre c. Hôpital  Notre-Dame, [1984] C.A. 548, inf. [1984] C.S. 182 ; Bélanger c. Cité de la santé de Laval, [1990] R.J.Q. 1914 (C.S.) ; Vallée c. Foyer du bonheur inc., [1993] R.J.Q. 494 (C.S.) ; Paré c. Centre hospitalier de Dolbeau, J.E. 93-223 (C.S.).


� 	Voir à cet égard l’organisation des établissements aux articles 79 et suivants de la Loi sur les services de santé et les services sociaux et, plus particulièrement, les articles 80 à 88 pour les différentes missions des établissements.


� 	L.R.Q., c. P-38.001.


� 	Article 5 de la Loi sur les services de santé et les services sociaux.


� 	Article 6 de la Loi sur les services de santé et les services sociaux ; il est à noter que le libre choix de l’établissement prédétermine le choix du professionnel puisque le choix par l’usager devra se faire parmi les professionnels autorisés à exercer dans l’établissement : Jean-Louis BAUDOUIN et Patrick A. MOLINARI, Services de santé et services sociaux 2002-2003, 12e édition, collection Judico, Montréal, Wilson-Lafleur, 2002, p. 53 ; voir entre autres, C… c. Hôpital Q…, [1983] C.S. 1064, 1069.


� 	Article 6 de la Loi sur les services de santé et les services sociaux.


� 	Article 100 de la Loi sur les services de santé et de services sociaux.


� 	Article 101 de la Loi sur les services de santé et de services sociaux.


� 	Article 13 de la Loi sur les services de santé et de services sociaux, voir également l’article 105 ; la décision Turcotte Gilbert c. Centre hospitalier régional de Beauce (C.S. no 350-05-000034-841, 9 mars 1984) est intéressante, bien que rendue sous l’ancienne loi qui ne reconnaissait pas aussi clairement ce principe ; voir également, Annette LEFEBVRE, « Delays in Health Care Institutions : What are the Consequences and what are the Recourses for Patients ? », dans Le devoir de sécurité et la responsabilité des établissements de santé, Service de la formation permanente du Barreau du Québec, vol. 179, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 2002, 61.


� 	Pour une étude approfondie de la question de l’attribution des ressources, voir : Louise LUSSIER, « Le processus d’attribution des ressources par les établissements aux bénéficiaires : impact sur le droit aux services et sur la responsabilité « publique » »,  (1990) 20 R.D.U.S. 285 ; Patrick A. MOLINARI, «  Le droit aux services de santé : de la rhétorique à la mise en œuvre judiciaire », dans Développements récents en droit de la santé, Service de la formation permanente du Barreau du Québec, vol. 24, Cowansville, Éditions Yvon Blais, 1991, 73.


� 	Patrick A. MOLINARI, «  Le droit aux services de santé : de la rhétorique à la mise en œuvre judiciaire », supra note � NOTEREF _Ref121724656 \h ��27�, p. 84.


� 	Article 81 de la Loi sur les services de santé et de services sociaux.


� 	Article 14 de la Loi sur les services de santé et de services sociaux.


� 	Jean-Louis BAUDOUIN et Patrick A. MOLINARI, Services de santé et services sociaux 2002-2003, supra note � NOTEREF _Ref121548287 \h ��22�, p. 59.


� 	Article 15 du Code civil du Québec.


� 	Article 13 du Code civil du Québec.


�  	Institut Philippe-Pinel de Montréal c. G.(A.), [1994] R.J.Q. 2523 (C.A.), l’examen en cinq volets de cet arrêt a été repris par la Cour d’appel dans l’arrêt Hôtel-Dieu de Roberval c. C.S., J.E. 2002-428 (C.A.) et dans l’arrêt Centre Hospitalier Le Centre-de-la-Mauricie c. R.J., J.E. 2002-700 (C.A.) de même que postérieurement à l’arrêt de la Cour suprême du Canada Starson c. Swayze, [2003] 1 R.C.S. 722 dans Centre hospitalier Pierre-le-Gardeur c. M.B.,  [2004] R.J.Q. 792 (C.A.) (requête pour autorisation de pourvoi à la Cour suprême rejetée (C.S. Can., 2004-10-07), 30304).


� 	Article 11, alinéa 2 du Code civil du Québec.


� 	Voir les conclusions à cet effet dans : Centre de santé et de services sociaux de Québec-Nord c. G.T., C.S. n° 200-17-006225-056, 31 octobre 2005, juge Bernard Godbout.


� 	Article 15 du Code civil du Québec.


� 	Bélanger c. Cité de la santé de Laval, supra note � NOTEREF _Ref121575446 \h ��18�; A. (P.) c. Hôpital Rivière-des-Prairies, REJB 2000-19710 (C.S.).


� 	Le recours de parents qui s’opposaient au transfert de leurs fils de l’établissement psychiatrique, où ils étaient hébergés depuis plusieurs décennies, vers une ressource de type familiale, a été ainsi suspendu par voie d’injonction interlocutoire provisoire et ils se sont vuse accorder un délai afin d’obtenir un jugement définitif sur les requêtes en remplacement de curateur étant donné l’absence d’intérêt pour requérir l’émission d’une telle injonction : A. (P.) c. Hôpital Rivière-des-Prairies, supra note � NOTEREF _Ref121576896 \h ��38� ; dans cette affaire, les requêtes en remplacement de curateur ont été rejetées : P.L.A. c. Le Curateur public (C.S. nos 500-14-013942-008 et 500-14-013943-006, 2 octobre 2001, juge Diane Marcelin (AZ-50103779)).


� 	Article 12 du Code civil du Québec ; voir également l’article 257 du Code civil du Québec quant à la sauvegarde de l’autonomie du majeur inapte.


� 	Pour une analyse complète de la notion de « refus catégorique » voir : Robert P. KOURI et Suzanne PHILIPS-NOOTENS, « Le majeur inapte et le refus catégorique de soins de santé : un concept pour le moins ambigu », dans La revue du Barreau, printemps 2003, Tome 63, p. 3.
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� 	CLSC-CHSLD Haute-Ville-des-Rivières c. A. B., C.S. n° 200-05-014869-015, 25 juillet 2002, juge Georges Taschereau.
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� 	Jean-Louis BAUDOUIN et Patrick A. MOLINARI, Services de santé et services sociaux 2002-2003, supra note � NOTEREF _Ref121548287 \h ��22�, p. 52.
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� 	Dans l’affaire Manoir de la pointe bleue (1978) inc. c. Corbeil, supra note � NOTEREF _Ref121647905 \h ��17�, p. 726, le juge a tenu compte que la preuve avait révélé qu’il y avait des relations d’amitié entre l’usager et les pensionnaires, tout comme avec le personnel.


� 	Voir les dispositions relatives au processus de plainte de la Loi sur les services de santé et de services sociaux aux articles 29 et ss.


� 	C… c. Hôpital Q…, supra note � NOTEREF _Ref121548287 \h � \* MERGEFORMAT �22�, p. 1071.
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​-–


