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« Obruimur legibus »*

Nous sommes écrasés de lois. C’est en quelques mots le ressenti d’un professionnel de
santé lorsque aprés de longues études universitaires, peu ou prou détachées de certaines
responsabilités, il entame sa carriere professionnelle en se heurtant aux multiples législations
contenues notamment dans les codes de la sécurité sociale, du code de la santé publique ou du
code du travail.

Introduction

Depuis le début de nos études de médecine, il y a de ¢a maintenant plusieurs
décennies, un des principes déontologiques majeurs que nous avaient inculqués nos maitres
correspondait a la nécessité de taire ce que nous avions appris sur les patients en cours de
soins et sur leur maladie.

Il était établi une obligation de respect du secret dont nous allons voir qu’il a la particularité
de correspondre a une obligation dont la violation peut faire I'objet d'une sanction pénale et
d’une sanction fondée sur la méconnaissance du devoir déontologique.

Section 1 Le secret

Cette obligation, nous n’en connaissions pas, pendant les premicres années de
I’apprentissage de ce que nous appelions encore un art®, ’origine exacte hormis le contenu du
serment d’Hippocrate. Ce serment, prété au cours de la soutenance de thése en toute fin
d’étude?, avant d’acquérir le grade de Docteur en Médecine, nous n’en maitrisions pas le
contenu. Seuls existaient les dires de nos professeurs qui nous demandaient de respecter le
secret, parfois méme au détriment du malade auquel nous n’étions pas en droit de
communiquer des informations, du fait du risque d’erreur sur les données qui pouvaient étre
transmises et la prétendue difficulté pour lui d’appréhender la réalité de la situation médicale.

2 Déclaration des évéques francais au Concile Vatican I. « La critique de « linflation législative », souvent
associée au « déclin du droit », peut étre interprétée comme [’expression d’une irritation ou méme comme la
manifestation d’une angoisse ressenties par les représentants de ['univers juridique face a une évolution ou le
droit se trouve pris dans le maélstrom du social [’obligeant a se repenser. » COMMAILLE J., « La construction
d’une sociologie spécialisée ». Le savoir sociologique et la sociologie juridique de Jean Carbonnier, L'Année
sociologique 2007/2, Vol. 57, p. p. 294, reprenant Ost F. et Van Hoecke M., 1998, sous la dir. Temps et droit. Le
droit a-t-il pour vocation de durer ?, Bruxelles, Bruylant.

% Le terme d’art n’est plus usité par les professionnels de santé qu’ils soient médecin, chirurgien dentiste ou
pharmacien

* Le serment que prétent les médecins en France n'est bien évidemment pas le serment d'Hippocrate d'origine.
Celui-ci a été modifié plusieurs fois. L’évolution des meeurs concernant « [’interdiction de séduction des
esclaves » et des pratiques médicales a nécessité ces évolutions. Les interdictions initiales explicites définissaient
ainsi I’impossibilité de pratiquer l'avortement médical ou I’opération de la taille, acte chirurgical qui sera
ultérieurement réservé aux barbiers


wiki/Avortement

Sous Section 1 Le serment d’Hippocrate

Parmi les serments actuels, le plus fréquemment préte est le serment de I'ordre francais
des médecins de 1996 qui a repris les notions d’information et de secret sous les termes
suivants :

« (...) Je respecterai toutes les personnes, leur autonomie et leur volonté, sans aucune
discrimination selon leur état ou leurs convictions (...).

J'informerai les patients des décisions envisageées, de leurs raisons et de leurs conséquences.
Je ne tromperai jamais leur confiance et n'exploiterai pas le pouvoir hérité des circonstances
pour forcer les consciences.

(...) Admis dans l'intimité des personnes, je tairai les secrets qui me seront confiés. Recu a
I'intérieur des maisons, je respecterai les secrets des foyers et ma conduite ne servira pas a
corrompre les meeurs.

Que les hommes et mes confréres m'accordent leur estime si je suis fidéle a mes promesses ;
que je sois déshonoré et méprisé si j'y manque. »

La seule interdiction a laquelle nous nous reportions correspondait en fait a une obligation
morale.” Les derniéres dispositions de ce serment, qui évoquent le regard que porterait la
société sur celui qui ne le respecterait pas, n'ont en effet aucune valeur juridique opposable
direct 6et c’est dans d’autres référentiels que nous devions rechercher les fondements du
secret.

Sous Section 2 Un devoir professionnel

Cette appréhension du serment était parfois doublée, pour les plus savants ou les plus
curicux d’entre nous, de la connaissance d’un devoir professionnel lié a des regles
déontologiques dont la violation nous exposait a des sanctions disciplinaires par les
juridictions des Ordres.

Le code de déontologie, rédigé par le Conseil national de I'Ordre des médecins, et inclus dans
le code de la santé publique dans la partie ayant trait aux professions de santé’, en a repris les
principales injonctions, notamment en ce qui concerne le respect du secret professionnel.

Parmi nous, bien peu savaient, avant les formations de médecine Iégale de derniére
année, que ces obligations déontologiques pouvaient s’associer a des sanctions judiciaires
pénales qui correspondaient a I’époque aux stipulations de I’ancien article 378 du code pénal.
Pourtant son contenu était d’une telle simplicité, ne concernant que les professionnels de
santé, qu’il ne semblait pas nécessaire de comprendre pourquoi il faisait de nous les gardiens
d’un secret qu’il nous revenait de préserver en dehors des liens existant entre les soignants
d’un service. Sans méme en connaitre les fondements, et comme Monsieur Jourdain faisait de

S MAINGUY 1., La symbolique maconnique du troisiéme millénaire, 3°™ édition revue et augmentée, ed. Dervy,
2006, p. 63 « En réalité ce que transmet [’initiation n’est pas le secret lui-méme, puisqu’il est incommunicable,
mais ['influence spirituelle qui prend les rites pour moyen de transmission. »

® Nous mettrons & part la notion économique de perte de clientéle qui ne concerne pas notre pratique

" Chapitre V11 du titre 11 du livre ler de la 4e partie du code de la Santé Publique
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la prose sans le savoir, nous appliquions les régles d’un secret partagé transmis par nos ainés
et destiné a protéger I’intimité de la personne.”

Ce n’est que bien plus tard, lors de 1’évolution de la définition 1égale de 1a violation du secret
et de la transformation d’un secret « strictement » médical en secret professionnel au sien
d’une nouvelle version du code pénal, que nous avons commencé a rechercher pourquoi « le
secret médical, forme particuliére du secret professionnel, bénéficie d'une protection étendue
qui dépasse le risque de sanctions prévues par le code pénal dans (son) article(s) 226-13 en
cas de violation par des personnes dépositaires d'informations a caractéere secret soit par état
ou par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire. »°

§ 1 L’absence initiale de définition du secret médical

Initialement, il n’existait pas de définition du secret médical. La carence de cette

définition a été partiellement compensée par les décisions successives de jurisprudence. Ainsi
le secret sera considéeré comme « Un ensemble de faits secrets par leur nature et dont il (le
médecin) n’avait eu connaissance qu’a raison de sa profession. »"
Dans plusieurs décisions, la Cour de cassation fait évoluer cette notion du secret médical
comme dans 1’affaire Watelet ou elle écarte la condition d’intention de nuire comme €élément
constitutif de I’infraction. Elle définit que la disposition est « générale et absolue et qu’elle
punit toute révélation du secret professionnel, sans qu'il soit nécessaire d’établir a la charge
du révélateur lintention de nuire. »™

L’ancien article 378 considérait le secret comme constitué des informations qui
avaient été « confiées » dans le cadre d’une relation interpersonnelle entre patient et soignant.
Il existait un risque de confusion. La responsabilité de la définition du contenu du secret qui
avait été transmis relevait de celui qui confiait I’information, le professionnel de santé
pouvant étre amené a considérer que tout ce qui lui avait été apporté relevait d’un secret
absolu. Cette notion était confortée par la lecture des codes de déontologie successifs amenés
a préciser la définition du secret médical.*?

La rédaction de I’article 378"*ne considérait comme pouvant relever d’une sanction en cas de
violation du secret que les médecins, pharmaciens et sages-femmes.

La jurisprudence a progressivement précisé que certaines autres professions pouvaient étre
concernées notamment toutes les professions dont I'exercice est attaché a la confidentialité,

8 LAMANDA V., « Propos introductifs & la conférence du 9 avril 2009 », Dalloz, Dossier "Le secret médical
aujourd’hui : enjeux et perspectives - aspects juridiques"”, 12 nov. 2009, n°39, pp. 2615-2616

® FAUCOMPRE E., Le secret médical du praticien conseil de I’Assurance Maladie, mémoire de DEA de droit
médical, 29 septembre 2005, Université Paris VIII

19 Cass. crim. 19 déc. 1885

! Cass. crim. 19 déc. 1885, méme argument pour Cour d’appel de Bordeaux 05 juill. 1893 le professionnel ayant
utilisé une représentation du visage de la patiente permettant de 1’identifier sans son accord

2 LOIRET P., La théorie du secret médical, Collection de médecine légale et de toxicologie médicale n°142, Ed.
Masson 1988, p. 51

3 En ce qui concerne plus spécifiquement le code pénal, I’article 378 sera remplacé par I’article 226-13 du
nouveau code pénal en 1994 qui permet de punir d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende « la révélation
d’une information a caractére secret par une personne qui en est dépositaire, soit par état ou par profession,
soit en raison d’une fonction ou d’une mission temporaire. »



comme les notaires, conseil juridique, banquier, toutes les professions paramédicales et le
personnel non médical dirigeant les établissements hospitaliers.™

Progressivement, cette notion de secret médical sera remplacée par celle de secret
professionnel suite a des évolutions successives de la législation et de la réglementation.

8 2 La définition pénale de la violation du secret

1 *° sous la notion

L’obligation au secret figure aujourd’hui dans le nouveau code péna
de secret professionnel™® dans ses articles 226-13 et 226-14. *
L’article 226-13 du code pénal‘® donne une définition plus large des conditions de violation
du secret professionnel que I’article 378 ancien, lequel ne citait expressément que les
membres des professions de santé. Il déclare tenue au secret professionnel toute personne
dépositaire d’un secret. Cette définition doit étre étudiée en lien avec les dispositions de
I’article 226-14 du code pénal®® qui définit des exceptions légales a ce secret.
Les articles suivant 1’article 226-13 du code pénal, respectivement articles 226-14 et 226-15
traitent successivement du régime des dérogations au secret et du secret de la
correspondance.”

Pour plus de clart¢ dans 1’exposé de notre travail, il semble essentiel dans cette
introduction de présenter les éléments constitutifs de cette violation du secret et d’en proposer
une analyse. Il est essentiel aussi de préciser des ce stade du travail que I’association du droit
pénal, du droit de la santé publique et du droit de la sécurité sociale rend une telle analyse
complexe. La définition pénale de la violation du secret ne saurait se suffire pour appréhender
les difficultés d’interprétation retrouvées fréquemment dans les situations contentieuses.

' Cass. crim. 16/03/1893

1> Décrets du 29 mars 1993 et du 25 février 1994 entrant en vigueur le 1°" mars 1994

16 0On exclura de notre étude les atteintes au secret des correspondances des articles 226-15 et 432-9 du code
pénal

7 Loi du 22 juill. 1992 en vigueur depuis le 1er mars 1994

18 Art. 226-13 du code pénal « La révélation d'une information & caractére secret par une personne qui en est
dépositaire, soit par état, ou par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire, est punie
d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende. »

19 Art. 226-14 du code pénal «L'article 226-13 n'est pas applicable dans les cas ou la loi impose ou autorise la
révélation du secret. En outre, il n'est pas applicable :

1°) A celui qui informe les autorités judiciaires, médicales ou administratives de privations ou de sévices, y
compris lorsqu'il s'agit d'atteintes sexuelles dont il a eu connaissance et qui ont été infligés & un mineur de
quinze ans ou a une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son age ou de son état
physique ou psychique

2°) Au médecin, qui, avec l'accord de la victime, porte a la connaissance du procureur de la République des
sévices qu'il a constatés dans I'exercice de sa profession et qui lui permettent de présumer que des violences
sexuelles de toute nature ont été commises

3%)Aux professionnels de la santé ou de I'action sociale qui informent le préfet et, a Paris, le préfet de police du
caractere dangereux pour elles-mémes ou pour autrui des personnes qui les consultent et dont ils savent qu'elles
détiennent une arme ou qu'elles ont manifesté leur intention d'en acquérir une.

Aucune sanction disciplinaire ne peut-étre prononcée du fait du signalement de sévices par le médecin aux
autorités compétentes dans les conditions prévues au présent article. »

2 Ce secret, bien que fréquemment évoqué dans les pratiques des administrations, n’est pas spécifique au service
du controle médical et ne sera donc pas développé dans notre travail



1 Les éléments constitutifs du secret pénal

La compréhension de la notion du secret penal nécessite de développer les eléments
qui le constituent.

1-1 Le contenu du secret

La définition du contenu du secret pénal correspond a une conjugaison d’¢léments
constitutifs.

1-1-1 Les informations a caractéere secret

Le secret pénal correspond aux informations a caractére secret. Initialement I’article
378 du code pénal évoquait les faits confiés sous le sceau du secret™. Puis il y a eu évolution
vers une conception plus large concernant la totalité des faits connus dans 1’exercice de la
profession”” méme si certains auteurs souhaitaient restreindre son extension®. La doctrine
avait cherché a établir des critéres du secret permettant une hiérarchisation des faits concernés
par le secret et une éventuelle révélation.
Or la variété des révélations punissables est importante.

Ainsi, en sus des faits pour lesquels le silence a été spécifiguement requis par la
personne concernée, il est des secrets par nature qui doivent étre préservés méme s’il n’y a pas
eu de demande de protection précise. C’est le cas des informations concernant la vie privée
dont la divulgation par leur confident risquerait de compromettre la confiance portée par le
patient au professionnel®*, l'obligation au silence ne cessant pas avec la mort de l'intéressé.®

Cette regle a été confirmée par le code pénal de 1994 qui utilise la notion « d’information a
caractere secret », ce qui confirme que le secret concerne aussi bien les confidences que les
constatations faites par le médecin.®

Ce que le médecin a appris lors de ses fonctions

Actuellement, le secret comprend tout ce que le professionnel de santé a appris lors de
ses fonctions. Le code de la santé publique précise que cela concerne « [’ensemble des

2 Doctrine PLANIOC, note sous arrét 1° mai 1899, D. 1899, 1, p. 585 ; ESMEIN, note sous arrét 1901, 1, p.
161 et jurisprudence, Cass. crim. 26 juil. 1845, D., 1845, 1, p. 340 ; Cass. crim. 10 juin 1853, D.P. 1853, 1, p.
723

22 Cass. crim. 18 déc. 1885, D. 1886, 1, p. 347, gaz. pal. 1886, 1, p. 225 ; Trib. Civ. Peau, 20 juin 1925, gaz. pal.
1925, 2, p. 723

2 GARCON E., code pénal annoté, 2éme éd. par Patin, Rousselet et Ancel, t. 2 article 378, n° 29, « On
exagérerait le sens et la portée de ’article 378 en [’étendant indistinctement a la divulgation de tout ce qui a été
appris par un médecin dans [ ’exercice de sa profession. »

2 PY B., « Secret professionnel : le syndrome des assignats ? », Actualité Juridique Pénal 2004 p. 133

2 LABURGADE D., « La radiation du docteur Gubler », Petites affiches, 21 juin 2001

% MARY S., Révélations du secret médical et justification, Thése de droit, diffusion ANRT 2003, Thése a la
carte, p. 25



informations concernant la personne »*’ et «tout ce qui est venu a la connaissance du
médecin (ou du chirurgien-dentiste) dans I'exercice de sa profession. »*

La justification de cette extension repose sur la défense et la protection de la vie privée, ce qui
englobe méme des éléments personnels ne relevant pas de données médicales®. La question
que ’on sera amené a se poser ultérieurement est de savoir si l’inflation du besoin a
I’information devenu un droit des malades n’est pas de nature a faire basculer le régime
juridique depuis la prévention pénale de I’infraction de violation du secret vers une
indemnisation civile d’un préjudice subit sur les droits de la personne, toute violation pénale

étant elle-méme source de préjudice.
Ce qui est de notoriété publique

Méme si le patient a révélé de lui-méme I’information, le médecin ne peut parler®.
« Le médecin ne peut révéler ce qui est de notoriété publique car la confirmation émanant
d’un homme de [’art qui a soigné l’intéressé donnerait une autorité scientifique a un bruit
dont la certitude peut n’étre autrement pas établie. »**
Une distinction doit néanmoins étre maintenue entre les informations personnelles pouvant
faire I’objet d’une publicité et qui restent protégées et les informations publiques qui, bien que
concernant un individu déterminé, concernent la société et ne font donc pas 1’objet d’une
sanction en cas de divulgation.®

Les constatations positives et négatives

La notion de constatations positives et négatives a longtemps fait 1’objet de débats.
Pouvait-on admettre de lever le secret afin de dévoiler I’absence de maladie ? La révélation
d’une telle situation ne rentrait-elle pas dans le champ du secret, c’est a dire tout ce qui était
venu a la connaissance du professionnel ? %

La doctrine usant de la double notion sans la préciser, la jurisprudence s’en était chargée.
« L’examen médical forme un tout couvert par le secret qu’elles qu’en soient les conclusions
positives ou négatives auxquelles elle conduit. »**

Il y avait donc obligation de se taire, qu’il s’agisse d’un fait positif dont la divulgation est
susceptible de causer un préjudice ou d’un fait négatif.*

27 Art. L.1110-4 du code de la santé publique

%8 Art R. 4127-4 et R. 4127-206 du code de la santé publique

2 LOIRET P., La théorie du secret médical, Collection de médecine légale et de toxicologie médicale n°142, Ed.
Masson 1988, p. 85 note 5

% LOIRET P., La théorie du secret médical, Collection de médecine Iégale et de toxicologie médicale n°142, Ed.
Masson 1988, p. 54

. RYCKMANS X., MEERT VAN DE POT R., Les droits et les obligations des médecins, Lacier 1972, T. 1, p.
136 en se référant notamment a Cass. 19 déc.1885, D. P., 1886, I. P., 347 ; Cass. 9 nov. 2001, Gaz. Trib. 20 janv.
2002

2 pY B., « Secret professionnel : le syndrome des assignats ? », Actualité Juridique Pénal 2004 p. 133 citant CA
Rennes, 18 mars 1999, BICC n° 512, n° 501 a propos d’un registre de naissance

%% LOIRET P., La théorie du secret médical, Collection de médecine légale et e toxicologie médicale n°142, Ed.
Masson 1988, p. 53

% Cass. Civ. 12 juin 58, J.C.P., 1959 11, 10940, note A. Chavanne

% Cass. Civ. 12 juin 58, J.C.P. 1959, 11, 10940, note A. Chavanne ; Civ. 1%, 19 mars 1978, B. civ. |, n° 127



La question ne devrait plus se poser actuellement. En effet, les praticiens traitants se
voient fréquemment dans 1’obligation déontologique, sur demande de leurs patients ou sur
injonction légale, de rédiger des certificats, notamment précisant I’absence de maladie. Ces
certificats peuvent émaner de demandes d’une assurance, concerner une non contre indication
a la pratique d’un sport ou de transmettre des informations dans le cadre de la « médecine
sociale ».

Le droit que possede le patient sur son secret permet de justifier une demande portant
sur une constatation négative.

L’anonymat du patient

La question sur la réalit¢ de divulgation d’un secret lorsqu’un médecin fait état de
I’identité d’une personne venue le consulter sans donner d’information médicale est posée. La
doctrine et la jurisprudence précisent que 1’anonymat doit étre préservé. « Seule une attitude
sévere doit étre retenue et il faut approuver les tribunaux qui condamnent la violation de
[’anonymat méme sans l’accompagner de renseignements d’ordre médical. »%0
Loiret évoque méme la notion de divulgation de la spécialité d’exercice du médecin qui
permet de deviner spontanément le type de pathologie concernée (psychiatre, gynécologue
spécialisé dans I’assistance médicale a la procréation, cancérologue, chirurgien qualifié en
chirurgie réparatrice, etc.). « Le seul fait qu'une personne consulte un praticien astreint au
secret devient alors secret par essence s’il donne par lui-méme des indications sur la nature
des prestations recherchées par le client. »*’

Cette possibilité de révélation indirecte semble encore plus présente actuellement du fait du
développement de la médecine de prévention et de la médecine prédictive destinées non plus
a soigner une maladie existante mais a prévenir ses possibilités de survenue ou ses éventuelles
complications. Une simple consultation laisse alors présumer non plus d’une pathologie mais
bien de I’existence d’un risque potentiel.

1-2 Les éléments constitutifs du délit pénal

Il n’y pas de nécessité de préjudice pour la personne dont les informations ont fait
I’objet d’une communication.*®

1-2-1 La qualité de la personne révélant I’information

L’obligation de respecter le secret apparait lorsque le fait d’étre professionnel a permis
a lui seul, et en dehors de toute mission spécifique, de surprendre la confidence.*

% VERON M., Ibid. p. 73 en se référant & Colmar 16/06/39, Gaz. Pal., 1939, 2, 342

" TIETART M. P., CAMPANA J.P., FROGE E.C., « Réflexions sur ’avenir du secret médical », journal de
médecine légale, droit médical 1983, T. 26, n° 3, p. 282 en citant Monsieur Verny, commissaire du
gouvernement.

¥ PY B., « Secret professionnel : le syndrome des assignats ? », Actualité Juridique Pénal 2004 p. 133

% VERON M., La responsabilité pénale du médecin, Masson 1982, p. 74 en se référant a Crim. 17/05/73. D.,
1973, 583, note Doll P., J et rev. Sc. Crim. 1974, 369, obs. Levasseur G. concernant la condamnation d’un
médecin d’assurance dans les suites d’une violation de 1’obligation au secret médical.



1-2-2 La volonté de révéler

Elle correspond a 1’¢lément moral de I’infraction. Méme s’il n’y a pas eu intention de
nuire®, ni intention coupable®, la violation du secret professionnel reste un délit
intentionnel*?. Le délit est constitué dés que les éléments constitutifs de I’infraction sont
retrouvés.*®
L’¢élément moral consiste en la volonté du détenteur du secret de le révéler en toute
connaissance de cause. « Le délit existe des que la révélation a été faite, avec connaissance,
indépendamment de toute intention spéciale de nuire. »*

A T’appui ce cette interprétation, Véron précisait déja que « bien que [’article 378 ne le dise
pas expressément, seule une révélation intentionnelle est pénalement punissable. ». Il n’existe
en effet pas dans la rédaction du texte d’articles de type « sciemment, volontairement ».

La méme analyse peut étre faite pour la rédaction de I’article 226-13 du code pénal actuel.

1-2-3 Violation du secret méme sans publicité

L’obligation au secret médical a un caractére général et absolu™. Ceci interdit toute
révélation a un tiers, méme s’il s’agit d’un professionnel, lui aussi assujetti au secret sauf
lorsque la loi autorise. C’est le cas de Particle L. 1110-4 du code de la santé publique.*

La publicité n’est pas indispensable pour que le délit de violation du secret
professionnel soit constitué. La révélation n’est pas, en effet, synonyme de divulgation
C i AT
publique.
La communication reste pénalement répréhensible alors méme qu’elle aurait été adressée dans
la stricte intimité, & une personne unique celle-ci fut-elle tenue au secret professionnel.*

0 CA Paris, 25 nov. 1996, Juris-Data n° 023550 ; V. aussi. Cass. crim., 7 mars 1989, Bull. crim., n° 109

* Cass. crim., 9 mai 1913 et 27 juin 1967

%2 Cass. Crim., 8 septembre 2010, n° 09-85887, Non publié au bulletin, « (...) alors que la violation du secret
professionnel est un délit intentionnel ; que l'intention coupable, qui ne se déduit pas du seul caractére
confidentiel des documents révélés, doit étre caractérisée par les juges du fond (...) »

* PY B., « Secret professionnel : le syndrome des assignats ? », Actualité Juridique Pénal 2004 p. 133, voir CA
Grenoble, 9 févr. 2000, JCP 2000, 1V, 1464, rejet du pourvoi par Cass. crim., 23 janv. 2001, n° 00-83.261

* MARCELLI A., Relations entre le secret médical et les secrets professionnels, Rapport adopté lors de la
session du Conseil national de I’Ordre des médecins du 28 janvier 2000, p. 4

*® Cass. crim., 8 avril 1998, « L obligation au secret professionnel, établie par I'article 226-13 du code pénal,
pour assurer la confiance nécessaire a l’exercice de certaines professions ou de certaines fonctions, s’impose
aux médecins, hormis les cas ou la loi en impose autrement, comme un devoir de leur état ; que sous cette seule
réserve, elle est générale et absolue. »

“ Art. L. 1110-4 du code de la santé publique «(...) Deux ou plusieurs professionnels de santé peuvent
toutefois, sauf opposition de la personne diment avertie, échanger des informations relatives a une méme
personne prise en charge, afin d'assurer la continuité des soins ou de déterminer la meilleure prise en charge
sanitaire possible. (...) »

*" MARCELLI A. , Relations entre le secret médical et les secrets professionnels, Rapport adopté lors de la
session du Conseil national de I’Ordre des médecins du 28 janvier 2000

8 Cour d’Appel de Paris, ler mars 1935 - D.H. 1935-256 ; C. E. 1°® et 4°™ sous-sections, 23 avril 1997



2 Les limites du délit pénal

La loi a défini des limites a la possibilité d’application de ce délit pénal pour les
professionnels. *°

2-1 Le secret hors de ’exercice de sa profession

En théorie, le médecin ne peut faire I’objet d’une sanction pénale s’il révele un secret
dont il a eu connaissance en dehors de 1’exercice de sa profession.

Deux faits sont relevés par Loiret au sein de son analyse :
2-1-1 Les limites de I’exercice professionnel

Existe t-il une limite précise entre ce qui reléve de I’exercice de la profession et ce qui
n’en reléve pas ?
Cette question mérite d’étre posée pour les thérapeutes, notamment médecins traitants qui
peuvent étre amenés a connaitre des informations au cours de leur vie quotidienne en dehors
de leur activité. La jurisprudence estime qu’il n’existe pas de différence entre les périodes de
la vie d’un professionnel de santé, I’exercice ne s’arrétant pas a la porte du lieu d’exercice.
Elle ne se pose pas par contre pour les praticiens conseils qui pendant leur activité salariée ne
soignent pas>’. La frontiére entre profession et vie personnelle est dans ce cas plus facile &
déterminer.

2-1-2 La déontologie médicale

Cette limitation de I’action pénale n’existe pas en ce qui concerne les éventuelles
sanctions disciplinaires. En effet, la déontologie exige du médecin qu’il respecte, en toutes
circonstances, les principes de moralité et de probité indispensables a l'exercice de la
médecine®!. Une violation manifeste, volontaire, de cette moralité par la révélation d’éléments
personnels provoquant des dommages a un tiers est considérée comme répréhensible.

2-2 Le secret et |’exercice illégal de la médecine

L’exercice illégal de la médecine est hors du champ d’application de la notion de
violation du secret professionnel. Les personnes concernées ne sont pas dépositaires par état
ou par profession des secrets qui leur sont confi¢s. Elles peuvent par contre, faire 1’objet
d’autres sanctions pénales du fait de cet exercice illégal de professions réglementées.

* LOIRET P., La théorie du secret médical, Collection de médecine légale et de toxicologie médicale n°142, Ed.
Masson 1988, p. 54

* Hormis la notion d’intervention pour urgence vitale ou pour leurs proches. Cette impossibilité correspond a
I’application de leur contrat de travail et a I’impossibilité d’étre a la fois médecin traitant et de contréle pour les
mémes personnes

L Art. R. 4127-3 du code de la santé publique



On constate encore que si le code pénal donne un certain nombre d’éléments
constitutifs de la violation du secret, il ne donne pas la définition de ce secret. Cette définition
est trouvée dans d’autres référentiels.

8§ 3 La définition du secret

Une méconnaissance du devoir déontologique peut faire I’objet de sanctions. Et c’est
dans les rédactions successives des codes de déontologie qu’apparait réellement une définition
du secret.

1 Les définitions du code de la santé publique

On peut trouver plusieurs articles du code de la santé publique évoguant le secret.
1-1 Le secret dans le code de la santé publique

La définition du secret est trouvée dans I’article L. 1110-4 du code de la santé
publique®?.
Elle inclut non seulement 1’étendue du contenu du secret mais aussi les personnes qui y sont
astreintes. « Toute personne prise en charge par un professionnel, un établissement, un
réseau de santé ou tout autre organisme participant a la prévention et aux soins a droit au
respect de sa vie privée et du secret des informations la concernant. Excepté dans les cas de
dérogation, expressément prévus par la loi, ce secret couvre [’ensemble des informations
concernant la personne® venues & la connaissance du professionnel de santé, de tout membre
du personnel de ces établissements ou organismes ou toute autre personne en relation de par
ses activités avec ces établissements ou organismes. I/ s 'impose a tout professionnel de santé
ainsi qu’a tout les professionnels intervenant dans le systéme de santé. »*

Il n’y a pas de précision dans ce texte sur une éventuelle distinction entre secret
médical et secret professionnel mais le fait que ces dispositions se trouvent dans le code de la
santé publique semble cibler son application au domaine de la santé>°.

52 Introduit par la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002

>3 Nous soulignons

> Nous soulignons

> |’expression « secret médical » est utilisée 47 fois dans les deux principaux codes qui régissent I’activité des
praticiens conseils. C’est le cas 9 fois dans le code de la sécurité sociale, respectivement dans 5 articles de loi et
dans 4 articles réglementaires.

11 s’agit principalement des dispositions évoquant la gestion des informations de consommation de santé ou des
relations existant entre services de I’assurance maladie.

Elle est utilisée 38 fois dans le code de la santé publique, 17 fois dans un article de loi et 21 fois dans un article
réglementaire. On trouve ainsi, en sus des premiers articles définissant les droits des malades, des dispositions
portant sur le fonctionnement des structures hospitalieres et des centres de santé, de 1’agence de sécurité
sanitaire, de la Commission nationale d’indemnisation des accidents médicaux. De fagon plus particuliére en ce
qui concerne le sujet de notre travail, il est défini la notion de secret médical dans 1’activité des médecins
inspecteurs de la santé publique. On reléve enfin les mémes termes dans les textes définissant le fonctionnement
des tribunaux disciplinaires de 1’Ordre des médecins. On peut donc comprendre pourquoi il persiste un certain
attachement des médecins a la notion de secret médical.
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I1 semble intéressant pour notre travail de rappeler que I’intégralité de ces dispositions,
tant en ce qui concerne la mise en ceuvre d’une protection des données que la définition des
sanctions applicable, est reprise par I’article L. 161-36-1 A du code de la sécurité sociale.®®
Ceci ne laisse encore aucun doute de la possibilité d’application des ces sanctions dans le
cadre des activités des organismes de protection sociale.

Les autres articles du code de la santé publique® qui évoquent le secret sont
nombreux.>® Ce sont principalement les articles du code de déontologie médicale.

1-2 Les codes de déontologie

Les codes de déontologie des professions de santé ont été créés par I’article L. 4127-1
du code de la santé publique.™ « Un code de déontologie, propre & chacune des professions
de médecin, chirurgien-dentiste et sage-femme, préparé par le conseil national de I'ordre
intéressé, est édicté sous la forme d'un décret en Conseil d'Etat. »* Ainsi, si le contenu des
articles des codes de déontologie a une portée réglementaire, le texte constitutif de ces codes
est lui de portée Iégale.

Etudiant plus spécifiquement le code de déontologie médicale, Frangois Gazier, Conseiller
d’Etat, a rappelé la spécificité et 1’étendue de ce texte pour ce qui concerne la notion de secret,
«réponse apportée a la protection de l'intimité de la personne».61

On trouve I’article R. 4127-4 du code de la santé publique, principe et définition du
secret médical, qui précise que « (...). Le secret couvre tout ce qui est venu a la connaissance
du médecin dans I'exercice de sa profession, c'est-a-dire non seulement ce qui lui a été confié,
mais aussi ce qu'il a vu, entendu ou compris. ».%

% Loi du 13 ao(it 2004

 MARCELLI A. , Relations entre le secret médical et les secrets professionnels, Rapport adopté lors de la
session du Conseil national de I’Ordre des médecins du 28 janvier 2000, p. 9

% On trouve ainsi Darticle R. 4127-35 concernant 1’obligation d’information loyale, claire et appropriée du
patient ; I’article R. 127-51 définissant I’interdiction d’immixtion dans les affaires de famille ; I’article R. 4127-
72 et le respect du secret par le personnel médical, 1’obligation de protection de la correspondance
professionnelle et des données physique et informatique ; D’article R. 4127- 73 protégeant les documents
médicaux ; D’article R. 4127-76 visant 1’établissement des certificats médicaux ; article R. 4127- 95 et les
conditions d’exercice salarié de la médecine et indépendance professionnelle ; I’article R. 4127-96 sur la
conservation des dossiers médicaux ; ’article R. 4127-102 et les obligations d’information dans la médecine de
controle envers I’assuré ; I’article R. 4127-103 et les relations entre médecin de contrble et professionnel de
santé et Iarticle R. 4127-104 d’une importance majeure dans notre travail rappelant les obligations de secret
dans I’exercice de la médecine de controle

%9 pour les médecins, la quatriéme et actuelle version date du 6 septembre 1995

% Code de la santé publique, annexe IV, professions médicales et auxiliaires médicaux. Décret n° 95-1000 du 6
septembre 1995 portant code de déontologie médicale (J.O. du 8 septembre 1995) 1310 Dalloz 1997

. LAMANDA V., « Propos introductifs & la conférence du 9 avril 2009 », Dalloz, Dossier “Le secret médical
aujourd’hui : enjeux et perspectives - aspects juridiques”, 12 nov. 2009, n°39, pp. 2615-2616

%2 Art. R. 4127-4 du code de la santé publique « Le secret professionnel, institué¢ dans I'intérét des patients,
s'impose a tout médecin dans les conditions établies par la loi. Le secret couvre tout ce qui est venu a la
connaissance du médecin dans I'exercice de sa profession, c'est-a-dire non seulement ce qui lui a été confié,
mais aussi ce qu'il a vu, entendu ou compris. »
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Les mémes termes sont repris dans la rédaction de I’article R. 4127-206 du code de
déontologie des chirurgiens-dentistes. Le secret professionnel s’impose ainsi a tout
chirurgien-dentiste, sauf dérogation prévue par la loi. Le secret couvre tout ce qui est venu a
la connaissance du chirurgien-dentiste dans 1’exercice de sa profession, c’est a dire « non
seulement ce qui lui a été confie, mais aussi ce qu’il a vu, entendu ou compris ».

Le droit disciplinaire n’est pas soumis, contrairement au droit pénal, au principe de
légalité.®® 1l échappe a Iinterprétation stricte des textes et permet de sanctionner un
comportement global fautif du médecin.®* Ce droit a fait évoluer le contenu et la portée du
secret depuis un secret strict pouvant étre opposé au malade® jusqu’au secret partagé. La
condition formelle pour garantir la liberté des individus est que celui qui sera amené a
connaitre les informations confidentielles doit étre lui-méme lié par le secret.®®
On développera ultérieurement cette notion de secret partagé qui a permis pendant longtemps
de justifier la transmission d’informations aux médecins conseils par les médecins traitants.

Sous section 3 La notion de sanctions

Les textes cités ci-dessus définissent les possibilités de sanctions en cas de violation
du secret. Néanmoins il existe des différences en ce qui concerne le champ d’application de
ces sanctions tant pour les personnes menacées que pour les faits répréhensibles.

8 1 Le code pénal

L’article 226-13 du code pénal sanctionne celui qui, étant dépositaire du secret dans le
cadre de sa profession, le révéle.®” C’est donc la violation réalisée qui peut étre sanctionné.
L’acte répréhensible est déja réalisé quand il est connu. Le délit est intentionnel mais lié a une
effectivité de I’action répréhensible.

8 2 Le code de la santé publique

L’article L. 1110-4 du code de la santé publique aussi celui qui tente d’obtenir ou
obtient I’information.?® L’acte est aussi intentionnel mais il peut ne pas avoir été réalisé et il
n’est pas tenu compte bien évidemment de la profession de la personne se rendant coupable
des faits concernés.

83 11 n’existe pas de référentiel précis associant un comportement fautif a une échelle de sanction

% En exemple on rappelle que Iarticle L. 145-1 du code de la sécurité sociale évoque « Les fautes, abus, fraudes
et tous faits intéressant I'exercice de la profession (...) »

% Doyen Brouardel « Silence quand méme et toujours. »

% LOIRET P., La théorie du secret médical, Collection de médecine légale et de toxicologie médicale n°142, Ed.
Masson 1988, p. 22

67 Art. 226-13 du code pénal « La révélation d'une information a caractére secret par une personne qui en est
dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire, est punie
d'un an d'emprisonnement et de 15000 euros d'amende. »

%8 Art. L. 1110-4 du code de la santé publique « (...) Le fait d'obtenir ou de tenter d'obtenir la communication de
ces informations en violation du présent article est puni d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende.

(...)»

12



Méme si la définition de ces sanctions fait directement suite a un alinéa évoquant la
conservation d’informations médicales sur support informatique ou leur transmission par voie
¢lectronique, 1’absence de rattachement direct de ces sanctions au paragraphe qui le précede
semble permettre une application large de ces dispositions a toute « manceuvre »
intentionnelle visant & obtenir de facon illégale de telles informations.®

§ 3 La possibilité d’extension de ’application des textes

Il est a signaler le mouvement assez récent amenant les juridictions, face au silence de
la loi, notamment lorsque le contentieux concerne une administration, a rechercher une
motivation de décision dans le code de déontologie. Or celui-ci ne s’impose qu’aux
professionnels de santeé.

Il semble possible d’admettre cette extension lorsqu’il est recherché une responsabilité de
I’administration en tant qu’employeur. En effet, on se trouverait dans une situation complexe.
Le professionnel restant dans les limites de ses fonctions pourrait ne pas étre sanctionné et
I’administration, bien responsable des activités de son salarié, pourrait ne pas étre sanctionnée
si la faute releve d’une pratique médicale. Dées lors que le professionnel de santé est employé
par une administration, il parait donc utile de vérifier que celle-ci met en ceuvre les moyens
permettant au médecin de se plier aux devoirs auquel il est contraint. Une carence de son
organisation ouvrirait la porte a une sanction.

Selon Terré, le croisement sociologique de la morale et du droit correspond principalement a
«la prolifération des codes de bonne conduite (...), nouveau mode de production du
droit ».”°. On voit ainsi, malgré 1’indépendance réguliérement affirmée entre droit pénal et
droit disciplinaire’, des juridictions utiliser le code de déontologie médicale pour motiver
leurs avis. On dépasse alors ce que Simmel dénommait «la diversité des processus
normatifs », permettant d’adapter les rapports quotidiens, 1égislation et réglementation, pour
aller vers un processus plus complexe qui est 1’inter normativité.”> Les normes peuvent ainsi
passer d’un champ d’application a un autre.

A T’opposé de ce mouvement on peut citer Dominique Thouvenin. « On ne voit
vraiment pas comment une administration étrangere au corps médical pourrait invoquer un
texte applicable aux seuls médecins et qui impose un devoir. »"®

% Art. L. 1110-4 du code de la santé publique «(...) Afin de garantir la confidentialité des informations
médicales mentionnées aux alinéas précédents, leur conservation sur support informatique, comme leur
transmission par voie électronique entre professionnels, sont soumises a des régles définies par décret en
Conseil d'Etat pris aprés avis public et motivé de la Commission nationale de I'informatique et des libertés. Ce
décret détermine les cas ou I'utilisation de la carte de professionnel de santé mentionnée au dernier alinéa de
I'article L. 161-33 du code de la sécurité sociale ou un dispositif équivalent agréé par l'organisme chargé
d'émettre la carte de professionnel de santé est obligatoire. La carte de professionnel de santé et les dispositifs
équivalents agréés sont utilisés par les professionnels de santé, les établissements de santé, les réseaux de santé
ou tout autre organisme participant a la prévention et aux soins (...). »

" TERRE D., Droit, morale et sociologie, L Année sociologique, 2004, 54, n° 2, p. 499

™ La jurisprudence de la Cour de cassation est moins évidente en droit civil. Voir sur ce point un arrét du 29
avril 1997 dans lequel toute faute déontologique doit étre qualifiée de faute civile. Contra arrét du 13 octobre
1998 dans lequel ’appréciation par les autorités professionnelles de la gravité d’un manquement déontologique
ne lie pas les juges civils

2 SIMMEL G., « La sociabilité », dans SIMMEL G., Sociologie et épistémologie, Paris, PUF, 1981, p. 300

* THOUVENIN D., Le secret médical, Ibid., p. 60
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Sous section 4 Les autres textes évoquant le secret

Un certain nombre de textes comportent des liens directs ou indirects avec le secret
LA 74
médical.

8 1 Les textes a caractére général

Certains textes a caractere général évoquent le secret sans qu’il soit spécifiquement li¢
a une profession.

1 Au niveau international

Nous ne présenterons ci-dessous que les textes qui ont un lien avec la notion de secret.
De nombreux textes plus anciens que nous étudierons plus aprés ont évoqué les droits de
I’Homme sans concerner le secret.

La Déclaration Universelle des droits de ’Homme

Il existe des liens indirects avec le secret médical notamment dans son article 3. « Tout
individu a droit a la vie, a la liberté et a la sQreté de sa personne » et son article 12 « Nul ne
sera [’objet d’immixtions arbitraires dans sa vie privée. »

Le Serment de Geneve de 1948 « Je respecterai le secret de celui qui se sera confié a moi,
méme apres la mort du patient. »

Le code international d’éthique médicale, adopté par la 3°™ assemblée générale de
I’Association médicale mondiale, Londres, Grande-Bretagne, octobre 1949, amendé par la
22°™ assemblée médicale mondiale, Venise, octobre 1983.

La Déclaration d’Helsinki de 1964.”

La Conférence internationale des Ordres en janvier 1987 a rappelé la nécessité de
protection du secret contre une révélation involontaire, notamment informatique. « Le secret
médical n’est pas aboli par la mort du patient. »

La Déclaration sur les droits du patient de Bali en 1994 a étudié la protection des
informations medicales dans un sens prospectif, la possibilité d’information des descendants
de patients lorsqu’il y a connaissance de risques pour leur santé étant envisagée.

" BETOULIERES J. M., L’évolution de la notion du secret médical au secret professionnel du corps médical,
Université Montpellier 1, mai 1997

> Recommendations guiding medical doctors in biomedical research involving human subjects, adopted by the
18" World Medical Assembly, Finland, 1964, and as revised by the 29" World Medical Assembly, Tokyo, 1975,
and the 41th World Medical Assembly, Hong Kong, September 1989
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2 Au niveau européen

Le principe de respect du droit a la vie privée a été consacré par la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés fondamentales, signée a
Rome le 4 novembre 1950. L'article 8 de ce texte’® qui a, en vertu de l'article 55 de la
constitution de 1958, une autorité supérieure au droit interne, garantit le droit de toute
personne a sa vie privéee et familiale, de son domicile et sa correspondance.

Les principes d’éthique médicale européenne définissent dans leur article 7 un secret total.
« Le médecin est le confident nécessaire du patient. Il doit lui garantir le secret total de toutes
les informations qu’il aura recueillies et des constatations qu’il aura opérées lors de ses
contacts avec lui. Le secret médical n’est pas aboli par la mort du patient. Le médecin doit
respecter la vie privée de ses patients(...). »

3 Au niveau national

La France a inséré en 1970 dans son droit interne par le code civil le principe du
respect de la vie privée.
L’article 9 du code civil définit le droit au respect de la vie privée.
« Chacun a droit au respect de sa vie privée. Les juges peuvent, sans préjudice de la
réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre, saisie et autres,
propres a empécher ou faire cesser une atteinte a l'intimité de la vie privée : ces mesures
peuvent, s'il y a urgence, étre ordonnées en référé. »'’

8 2 Les textes particuliers

D’autres textes concernent particulierement le secret et la santé.

1 Le code de la santé publique

Dans le cadre de notre travail, nous devons constater que le code la santé publique est
le fondement du secret et de sa préservation.

L’¢tude de la loi du 4 mars 20027 est essenticlle en ce qu’elle a consacré a la
démocratie sanitaire deux chapitres intitulés « Droits de la personne » et « Droits et
responsabilité des usagers du systéme de santé » et qui ont été intégrés dans le code de santé
publique.

"® Art. 8, Droit au respect de la vie privée et familiale « Toute personne a droit au respect de sa vie privée et
familiale, de son domicile et de sa correspondance. Il ne peut y avoir ingérence d'une autorité publique dans
I'exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu'elle constitue une mesure
qui, dans une société démocratique, est nécessaire a la sécurité nationale, a la slreté publique, au bien-étre
économique du pays, a la défense de I'ordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection de la santé
ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d'autrui. »

" Art. 9 du code civil, créé par la Loi 1803-03-08 promulguée le 18 mars 1803, modifié par Loi 1927-08-10 art.
13, modifié par la Loi n® 70-643 du 17 juillet 1970 — art. 22 JORF 19 juillet 1970, modifié par la Loi n® 94-653
du 29 juillet 1994 — art. 1 JORF 30 juillet 1994

"8 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé
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Les droits de la personne sont placés au début du code de la santé publique et regroupent deux
principes qui concernent notre travail, le droit au respect de la dignité et le secret
professionnel déja évoqué plus avant.”

L’article L. 1110-2 du code de la santé publique® rappelle que « La personne malade a droit
au respect de sa dignité. »

La dignité humaine étant comprise comme étant la reconnaissance de la spécificité humaine®,
le droit de la personne au respect de sa dignité est I’un des droits fondamentaux de la personne
humaine et a une valeur constitutionnelle. Le professeur Jean Marie Clément en fait un
principe fondateur du droit de la santé.®

2 Le code de la sécurité sociale

Nous développerons plus loin dans notre travail la place du secret et de la
communication au sein du code de la sécurité sociale mais il semble important d’évoquer dés
a présent sa spécificité qui améne de nombreux textes a définir une obligation ou a une
possibilité de communication de données dans le cadre des activités des organismes de
protection sociale.

Aprés avoir défini le secret, évoqué les sanctions possibles lors de sa violation, il
semble important, afin de permettre une compréhension des difficultés soulevées
fréquemment dans notre pratique, d’en évoquer la signification pour les professionnels
concernés. En effet, notre travail cherche non seulement a présenter les référentiels liés au
secret mais aussi a obtenir 1’assentiment des professionnels de la santé et du droit sur les
analyses et les propositions d’évolution des pratiques qui pourront tre présentées.

Si I’on peut relever, une lente évolution 1égale et jurisprudentielle de la définition du secret, il

est important d’étudier les éléments caractérisant les caractéres de 1’obligation au respect du
secret en suivant Loiret dans son analyse.

Sous section 5 La signification du secret

Il nous semble utile de développer les diverses significations que peut avoir le secret,
notamment dans le cadre spécifique de 1’activité des praticiens conseils.

 EAUCOMPRE E., Le secret médical du praticien conseil de I’Assurance Maladie, mémoire de DEA de droit
médical, 29 septembre 2005, Université Paris V11|

8 Article inséré par la loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 art. 1 1, 11, art. 2 Journal Officiel du 30 juillet 1994

81 Art. 16 du code civil « La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte & la dignité de celle-ci
et garantit le respect de [’8tre humain dées le commencement de sa vie. ».

82 EAUCOMPRE E., Le secret médical du praticien conseil de I’ Assurance Maladie citant CLEMENT J.M., Les
grands principes du droit de la santé, LEH Editions 2005p. 37 et s
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8 1 Le secret medical comme secret professionnel

Le code pénal ne fait aucune distinction entre les différents secrets professionnels. La
définition du champ d’application et des sanctions de cette violation présente deux

particularités qui doivent €tre relevées pour 1’activité des praticiens conseils de 1’ Assurance
Maladie.

1 La notion de secret professionnel

En premier, on doit considérer que, alors que 1’ancien article 378 du code pénal ne
mentionnait que les professions de santé, la rédaction de 1’article 226-13 ne concerne plus
seulement les médecins et les chirurgiens-dentistes, qui ne sont d’ailleurs plus explicitement
mentionnés. Cette extension du champ des intervenants pouvant étre sanctionnes permet ainsi
d’¢élargir I’incrimination de violation du secret professionnel a d’autres professions que celles
de santé au sein des organismes de protection sociale.

A contrario, elle pourrait étre un argument pour soutenir la possibilité de transmission
d’informations a toute personne intervenant au sein de ces organismes. Si 1’on pouvait
admettre la possibilité de partage d’informations entre professionnels de santé en ce qui
concernait le secret des données de santé, pourquoi ne pas admettre un partage d’information
entre personnes pouvant relever du secret professionnel ? Peut-il étre envisagé une
« fongibilité » des secrets ?

De fréquentes demandes a destination du service du contr6le médical émanent ainsi tant des
services administratifs de la caisse que d’autres intervenants, comme par exemple les
Directions de la répression des fraudes.

A I’appui de cette hypothése, on doit constater que ’article 226-13 du code pénal considere le
secret dont le professionnel est « dépositaire » sans qu’il persiste, comme dans 1’ancien article
378, la notion de secret confié par son « propriétaire » initial. Cet article ne définit pas une
liste type de professions concernées, toute fonction ou mission, méme temporaire pouvant
amener a la connaissance d’une information.

2 Des spécificités du secret médical

Pourtant il persiste, notamment chez les professionnels de santé, une distinction, le
« secret médical » étant considéré comme une des composantes d’une entité plus large définie
comme « le secret professionnel »%.
Cette distinction s’appuie notamment sur certaines spécificités pratiques.

2-1 La possibilité de sanctions multiples

On doit rappeler que le secret médical présente des particularités par rapport au secret
professionnel.
En effet, les professions medicales sont soumises a des regles déontologiques qui leurs sont
propres, communes a toutes ces professions, et au nombre desquelles figure le secret médical.

8 MARCELLI A. , Relations entre le secret médical et les secrets professionnels, Rapport adopté lors de la
session du Conseil national de I’Ordre des médecins du 28 janvier 2000, p. 1
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S’il apparait fréquemment la notion de secret professionnel, les écrits des Ordres
professionnels évoquent encore fréquemment cette notion de secret médical. 1l peut donc y
avoir association des sanctions lors d’une violation du secret professionnel par un
professionnel de santé. Celui-ci est susceptible d’encourir une sanction pénale conformément
a I’article 226-13 déja cité mais aussi une sanction disciplinaire prononcée par une juridiction
spéciale de 1’Ordre professionnel concerné, sanction disciplinaire des conseils régionaux ou
du Conseil national de 1’Ordre des médecins ou de I’Ordre des chirurgiens-dentistes.

Ces sanctions ordinales ne peuvent étre prononcées qu’envers un professionnel réguliérement
inscrit au tableau de cet ordre, ce qui exclut les autres intervenants qui pourraient bénéficier
d’une communication d’informations personnelles médicales.

2-2 Une notion d’informations partagées

Au plan déontologique nous pensons que 1’enjeu du secret se situe dans le partage de
I’information et sera donc la résultante d’interactions entre les professionnels, unis autour de
valeurs communes.®
Ce partage autorise la révélation de confidences.

8 2 Le secret comme ordre de grandeur

Il semble important d’établir dés cette introduction une distinction entre secret et
discrétion.®

Le secret est le rapport entre le professionnel et le patient au cours d’une proximité
nécessaire a une prise en charge.
Le secret confié institue une relation de confiance et présente une fonction structurante de
I’obligation de se taire. Le secret devient un ordre justifiable, une grandeur dont la violation
de la confidentialité d’informations pourrait provoquer plusieurs sanctions selon la gravité de
cette violation. « La sanction pénale a, pour objet de garantir le maintien de [’ordre public et
s applique a tous les citoyens. La sanction civile a pour objet d’indemniser le préjudice subi
par la victime. La sanction déontologique a pour objet de maintenir une certaine discipline
au sein de la profession et ne s applique qu’aux professionnels. »3

La discrétion s’entend comme le rapport entre le professionnel et son employeur. Si la
discrétion professionnelle engage un service ou un organisme, la personne elle-méme est

engagée par une obligation de réserve et de discrétion, voire par un secret professionnel
fonction des données devant étre protégées.

8§ 3 Le secret comme une technique car elle autorise la révélation de confidences

Nous avons déja évoqué la notion de confidence liée a celle du secret.

8 Le Chantier du dossier médical personnel, Quel accés au DMP, La Lettre, Ordre national des chirurgiens-
dentistes, 2005 ; 37 :19-27.

8 Cette notion fera 1’objet d’un développement ultérieur portant sur la place des salariés des administrations
publiques

% MAZEN. J., Le secret professionnel des praticiens de la santé, Vigot, 1988, p. 51
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En sus du lien entre soigné et soignant et du droit du malade a connaitre son état de santé et a
délier le praticien du secret pour la rédaction de certificats, il existe de nombreuses situations
dans lesquelles la communication par le professionnel de santé est rendue possible voire
obligatoire par la loi.

Notre pratique quotidienne nous avait permis de constater que la rigueur du secret était
« tempérée » par certains obligations légales s’imposant aux professionnels de santé. C’était
le cas lorsqu’il s’agissait de déclarer les causes de déces, d’indiquer les atteintes provoquées
par un accident du travail ou une maladie professionnelle ou de remplir le carnet de santé d’un
enfant. Parfois méme, c¢’était le patient qui nous demandait de lever la confidentialité par la
rédaction de certificats d’aptitude a une activité, devenus certificats de non contre-indication.

1 Une obligation de communication ancienne

L’obligation au secret fait depuis longtemps 1’objet d’exceptions, de dérogations
Iégales qui correspondent parfois a des obligations.
Il'y a eu, en effet des 1810, obligation faite aux médecins, comme a tout citoyen, de dénoncer
les activités menagant la streté de I’Etat.®” Cette disposition sera abrogée en 1832 aprés le
refus de I’ensemble des médecins hospitaliers parisiens de répondre a la demande du Préfet de
police Gisquet de déclarer les blessés des émeutes de juin 1832.%

Progressivement, des dérogations au secret législatives ou réglementaires administratives
supplémentaires sont ajoutées pour répondre a des préoccupations ponctuelles « reflet des
transformations sociales et historiques. » Ainsi dés 1898, la loi sur les accidents du travail
oblige a la délivrance des certificats pour les accidents du travail et les maladies
professionnelles indemnisables.

Dans le méme temps, pour des notions de santé publique, il y a obligation de declaration des
maladies épidémiques.®

Cette multiplication des lois obligeant les professionnels de santé a informer les
services de 1’état se prolongera ultérieurement avec notamment la loi du 31 décembre 1942
qui oblige a déclaration les maladies vénériennes, déclaration simple anonyme si le patient
accepte de se faire soigner, nominative dans le cas contraire.

Par la suite il y a eu obligation de déclaration des avortements illégaux®, des sévices sur
mineurs®, de certaines atteintes sexuelles.®?

Ces démarches visant a permettre, de fagon Iégale et obligatoire, une transmission
d’informations sont fréquemment retrouvées puisque I’on peut citer le professeur Portes,
président du conseil national de 1’Ordre des médecins en 1944, qui a rappelé, suite a une
injonction des forces allemandes d’occupation aux médecins de dénoncer les blessés
résistants, que « le respect du secret professionnel étant la condition nécessaire de la

¥ MARY S., Révélations du secret médical et justification, Thése 2003, p. 16 n°13

8 e fameux Dupuytren aurait répondu « Je ne connais pas d’insurgés dans mes salles d’hépital, je n’y vois que
des blessés. » Cité par A. Hallays, le secret professionnel, éd. A. Rousseau, 1890, p. 84

% Lois des 30 novembre 1892 et 15 février 1902

% Décret-loi du 29 juillet 1939 article 90 modifié par la loi n° 75-17 du 17 janvier 1975 article 12

% oi n° 71-446 du 15 juin 1971 relative a la protection de I’enfance en danger

%2 Loi n° 80-1041 du 23 décembre 1980 relative a la répression du viol et de certains attentats aux meeurs
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confiance que le malade porte a son médecin, il n’est aucune considération administrative qui
puisse les en dégager.»”

2 Une nécessité de communication

En sus des ces obligations 1égales de transmission d’informations, notre expérience
nous a permis de relever de nombreux cas dans lesquels une communication s’établissait
« naturellement », I’ensemble des intervenants ne soulevant aucun obstacle.

Il'y a donc réguliérement opposition entre un secret strict parfois affirmé, notamment par les
jurisprudences pénales et 1’Ordre des médecins, et une pratique régulicre, s’appuyant parfois
sur d’autres principes aussi respectables, qui aboutit a une transmission d’informations.

Cette opposition des principes nous a amené a essayer d’analyser les fondements du secret et
de rechercher les justifications des éventuelles transmissions.

Les premieres recherches que nous avons effectuées cherchaient a comprendre ce qui nous
poussait & vouloir dépasser le concept « simple »* de secret professionnel, notion statique,
pour étudier la notion dynamique de transmission de données. Ceci nous a donc amené a
étudier les apports de la sociologie et a en tirer des éléments explicatifs, voire justificatifs de
notre travail.

2-1 Le fondement sociologique de la communication, Simmel et Durkheim

« Toutes les relations entre les hommes reposent (...) sur le fait qu’ils savent des
choses les uns sur les autres. »* « Savoir d qui I’on a a faire, telle est la condition premiére
pour avoir a faire a quelqu un».%®

Notre perception personnelle de la nécessité « vitale » d’une communication entre

étres ne suffisait pas pour valider une hypothese qui est celle de la nécessité de permettre une
transmission de donneées entre intervenants au sein du systéme de protection sociale.
Il fallait donc s’intéresser dans un premier temps au secret. Si I’ensemble des publications
trouvées s’orientait vers une interdiction sociale de transmission d’informations, alors notre
travail ne se justifiait pas. Si par contre, il apparaissait une utilitt a la communication
d’informations, alors il était utile de développer cette notion dans notre rédaction.

Partant a la recherche du secret, nous avons instantanément été amenés a relever un
nom « propre » commun a tous les travaux disponibles. Ce nom est celui de Georg Simmel,
so