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Cest et invoquant Apollon, Asclépios
et Hygie guHippocrate préta ser-
ment ef pris notamment Pengage-
- ment-de taira et de considérer com-
me sectel tout o quil verrait ou
entendrait autour de Jui, dans P'exer-
cice de son art ou de son ministére,
st qui he dewrait pas étre divulgus.!

Le te=xee complet du senment d'Hippocrate (tradixxion du
Literé} se trouve sur le site de b Société vaudoise de méde-
cine (hetp:/iwww.svmed.ch),

Pour les professions de la santé, les notions de secret médi-
@l ec de secren professionnel sont identiques et peuvent
&ore wllisées indifféremment,

Arc Ba de b loi vaudoise du 79 mai 1985 =ur a sandé
publigue (L5F); arx. 74 de b loi vaudoise du 4 mai 2004 sur
l2 protection des mineurs (LProMin),

Arr, 3o du projet de moddficaton de b loi fedérale sur Fas-
surance invalidicé {FF 2005 4357).

Loi fedérale du 19 juin |952 sur la protecdon des domnées
(RS 5.1).

ette promesse sclennelle con-

{érait & I'obligation de confiden-

tialité un caractére sacré et in-
tangible, qui a, par la suite, élé consacré
dans les |égislations de la plupart des
pays occidentaux. Ainsi, le secret médi-
cal, avec les droits et obligations qui en
decoulent, a longtemps été régi par des
principes clairs, Cependant, il n'en va plus
de méme aujourd’hui et la multiplication
de textes législatifs souvent contradic-
toires est devenue une source d’hésita-
tions, voire d'incompréhension, pour les
médecins, comme pour les patients.

D’un cdté, on assiste a la création de
normes |égales qui paraissent renforcer
I'ebligation de: confidentialité et étendre le
cercle des personnes qui y sont tenues.
De {'autre, on constate au contraire que
de nombreuses dispositions légales et
réglementaires introduisent des excep-
tions qui battent en bréche le principe
méme du secret professionnel,2 en oblj-
geant les personnes qui y sont soumises
a signaler certaines situations ou & com-
muniquer des données persaonnelles et
medicales sur leurs patients.

C'est alnsi par exemple que la législa-
tion vaudoise comporte plusieurs dispo-
sitions légales qui obligent les personnes
astreintes au secret professionnel a
signaler les cas de maliraitance ou de
soins dangereux, allant méme jusqu'a
assortir cette obligation de sanctions pé-
nales.?

Dans un autre ordre d'idées — mais
avec des effets similaires sur le secret
médical - le projet de 5¢ révision de la loi
fédérale sur 'assurance invalidité, s'il est
adopté, permettra au médecin de I'Al de
demander aux médecins traitants de
I'assuré de lui fournir les renseignements
nécessaijres lorsque ce dernier ne donne
pas suite a linvitation qui lui est faite
d'autoriser les fournisseurs de soins a
renseigner i*Al.4

De la méme maniére, on a introduit
une législation sur la protection des don-
nées qui réglemente la collecte, la con-
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servation et la transmission des données
dites sensibles,® alors qu'en paralléle, les
médecins sont sans cesse invités 4 com-
muniquer des informations extrémement
détaillées sur leur patient, par le biais de
bilans de santé, de certificats et de rap-
ports médicaux, ou encore de formu-
laires de facturation.

Dans ces conditions, i est difficile pour
le praticien de s’y retrouver et de savoir
quelle attitude adopter, quelles informa-
tions transmettre, quand et 4 quelles con-
ditions le faire ou encore a qui. Le secret
médical correspond-il encore & une réa-
lité juridique qui doit étre respectée ou
est-il devenu une simple clause de style ?

Pour répondre & cette question, il con-
vient au préalabie de rappeler brigvement
ce que recouvre la notion juridique d’obli-
gation de confidentialité en droit suisse.

LES OBLIGATIONS DE
CONFIDENTIALITE DU DROIT
FEDERAL

La législation fédérale consacre trois
sortes d'obligations de confidentialité, a
savoir le secret professionnel {art. 321
CP), le secret de fonction (art. 320 CP) et
le devoir de discrétion (art. 35 LPD). Bien
souvent ces différents secrets se recou-
pent, mais ils ne visent pas forcément le
méme cercle de personnes et ne proté-
gent pas toujours les mémes intéréts, de
sorte que le médecin ou le professionnel
de [a santé peut étre soumis a plusieurs
types de secrets, alternativement ou cu-
mulativement.

En raison de la multiplicité des ques-
tions qui se posent en la matiére, seuls le
secret professionnel et le secret de fonc-
tion consacrés par le Code pénal (art.
320 et 321 CP) seront traités dans cet
article. Cependant, les praticiens peu-
vent trouver des réponses 4 bon nombre
de leurs questions en lien avec le devoir
de discrétion de la prolection des don-
neées sur le site du Préposé fedéral & la
protection des données.®
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LE SECRET PROFESSIONNEL

Le secret professionnel de I'article 321
CP protége la sphére privée et le bon
fonctionnement de la profession visée.
Sa réglementation en droit suisse repose
avant tout sur I'article 321 du Code pénal,
qui en pose aussi bien le principe que les
exceptions.

Cette disposition est complétée par
les législations sanitaires cantonales qui,
pour I'essentiel, ne modifient pas le con-
tenu du secret professionnel, mais éten-
dent le cercle des personnes qui y sont
tenues a d’autres professionnels de la
santé,

Les deux premiers alinéas de l'article
321 CP posent /e principe du secret pro-
fessionnel en prévoyant que les ecclé-
siastiques, les avocats, les défenseurs en
justice, les notaires, les contrbleurs as-
treints au secret professionnel en vertu du
code des obligations, les médecins, les
dentistes, les pharmaciens, les sages-fem-
mes, ainsi que leurs auxiliaires et les étu-
diants, qui auront révélé un secret a eux
confié en vertu de leur professlon ou dont
ils avaient eu connaissance dans I'exer-
cice de celle-ci, seront, sur plainte, punis
de Pemprisornnernent ou de I'amende.

Le secret professionnel n'est toutefois
pas absolu. Il existe plusieurs moyens
fégaux d’en étre deliés et le praticien doit
les avoir & I'esprit lorsqu'il est amené &
se demander s'il peut ou s'il doit divul-
guer des informations sur son patient.

Ceux-ci sont prévus aux chiffres 2 et
3 de l'article 321 CP qui précisent que la
violation du secret professionnel n'est pas
punissable, lorsque la révélation d'infor-
mations a été faite avec le consentement
de l'intéressé - ou de son représentant
légal -, avec I'autorisation de I'autorité
supérieure ou encore lorsqu'une dispo-
sition légale, {édérale ou cantonale, pré-
voit une obligation de renseigner une

8 la capacité de discernement ne se confond pas avec b

majorité. Aussi, lorsque le professionnel de b santé considé-
re qu'un adolescent dispase de ceae cpazicd de discerne-
ment, i n'a pas 3 requérir le consentemnent des parents,
quand bien méme celui-ci n'est pas encore majeuwr;

10 Voir 4 cex égard Ariane Ayer, L'accés awx soins des patients

allophones, in Phidoyer 6/04, p. 56,

11 A cet égard, voir fean Martin ee Olfvier Guillod, Secret médi-

cal, Quelle acvmude du praticien quand des insances ou per-
somnes extérieures dermandent des rensegnements i pro-
pos d'un parient? in Bulletin des médecins suisses, 37/2000,
R 2047,

Quelle est Pautorité cantonale
compétente pour lever le
. secret médical? ’
Vaud: Le Consell do santé fart. 13 de
fa Loi sur fa santé publiqua du 29'mal
1985} -
-Fribotirg: La Direction de Iz sants,

sur préavis du médecin cantonal {art.

90 de la 1ol sur la santé du 16 novem-
bre 1999} A ‘ '
Neuchatel: Lo Département, sur pré-
avis du médecin cantonal {art. 62 de
1 lol de santé ciu 6 février 1995)"
Valais: La Commission de fevée du

autorité ou de témoigner en justice.

La premiére exception prévue par la
loi est le consenterment du patient 4 ce
que des informations soient divulguées
(art. 321 ch. 2 CP). Dans la pratique, c’est
la situation la plus fréquente et c'est
egalement celle qui doit &tre préférée.
Cependant, sl 'accord du patient est la
solution la plus simple pour é&tre délié du
secret professionnel, elle n'est pas sans
susciter quelques difficultés, en particu-
lier lorsqu’il s’agit de savoir quelle est la
forme qu'il doit revétir, qui peut le donner
et quelle est son étendue,

Le consentement n'est soumis & au-
cune forme particulire. Il peut étre oral
ou écrit, mais dans certaines situations,
il est utile de demander au palient une
confirmation écrite de son accord, en
particulier lorsque les informations sont
demandées dans un cadre officiel. Dans
tous les cas, il doit émaner d'une per-
sonne capable de discernement, c’est-
a-dire d'une personne gui est en mesure
d'apprécier le sens et les effets de son
acte et d'agir en fonction de cette com-
préhension raisonnable.”

Il n'est pas toujours aisé de déterminer
quelle est la personne qui peut valable-
ment donner ce consentement, notam-
ment lorsqu'il s'agit de personnes par-
tiellementt incapables de discermnement, de
personnes agées grabataires, ou encore
d’adolescents. Il n'y a pas de réponse
tranchée quant a I'age & partir dugquel la
capacité de discernement doit &tre tenue
pour certaine 8 et celle-ci doit s'apprécier
dans chaque cas particulier.? Lorsque le
praticien parvient a la conclusion qu'elle
fait défaut, le consentement doit alors
étre donné par le représentant légal {pa-
rents, tuteur ou curateur), De méme, lors-
gue le patient est allophone, il appartient
au praticien de s'assurer, le cas échéant
avec le concours d'un traducteur, que le
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secrel professionnel {art. 12 de la lof
sur la santé du 9 février 1996)

Jura: Le médecin cantonal {ar. de la
lol sanitaire du 14 décembre 1980)
Genéve: La commission de surveillan-
¢e des professions de la santé (rt. 105
de ka Loi du 11 mal 2001 sur l'exerc-
ce des professions de la santé, fes
établissernents médicaux ot diverses
entreprises du domane médical)
Tessin: Le mddecin cantonal {art. 20
de la legge del 18 aprile 1988 sulla
promozione della saluta e il coordina-
menie sanitario}.

sens et les conséquences de 'accord
donné ont été bien compris,1¢

Enfin, & moins qu'il n’en soit convenu
différemment, la divulgalion ne peut por-
ter que sur les informations pertinentes
et, en cas de doute, il est souhaitable que
la question scit posée précisément au
patient concemneé,

Si le professionnel de la santé estime
que certaines informations doivent éire
divuiguées et qu'il n'a pas i'accord de
son patient, soit parce qu'iln'a pas pu le
recueillir, soit parce que le patient I'a
refusé, Il devra alors faire usage de la se-
conde possibilité prévue par la loi (art.
321 ch. 2 CP), ¢’est-a-dire demander
l'autorisation de son awtorité de surveil-
lance, en expliquant les risons pour les-
quelles il demande & étre délié.

Enfin, la troisiéme possibilité pour le
professionnel de la santé d'étre délié du
secret professionnel résulte des excep-
tions prévues par la loi elle-méme (art.
321 ch. 3 CP). Il s'agit des dispositions
légales, fédérales ou cantonales, qui soit
permettent & la personne soumise au
secret professionnel de divuiguer des in-
formations sur son patient dans certaines
situations, soit I'obligent 3 le faire lors-
gue certaines conditions sont remplies.!?

Sur le plan fédéral, /o caractére obli-
gatoire de Ia transmission d'informations
reléve pour I'essentiel de la légistation
sur les épidémies,’2 en particulier de la
loi fédérale sur les maladies transmis-
sibles et ses ordonnances, qui énumé-
rent un certain nombre de maladies qui
doivent obligatoirement étre déclarées au
médecin cantonal.

Par ailleurs, I'obligation de communi-
quer des informations couvertes par ie
secret professionnel peut également
découler du deveir général de ne pas
mettre en danger la vie d'autnui, consacré
par les dispositions du Code pénal qui



L& cas particulier de la
recherche

Larticle 321b13 du Code ;}énaf trafte
spécifiquement du sectat profession-
nel en matidre de recherche médicate
at prevoit que celul-ci peut 8tro levé &
des fins de recherche dans le domaj-
ne de la médecine ou de Ja sants pu-
blique, & ia doubls condition quiune

_commisgion d'experis en donne Fay-.
torisation et que linléressé, aprés avoir

616 informé de ses drolts, walt pas ex-
pressément refusé son consentement,
La composition, Forganisation &t jas
compéiences de celie commission

répriment I'exposition {art. 127 CP) et
I'omission de porter secours (art. 128 CP).
Ces normes légales s'impasent 4 tout un
chacun et donc a fortior aux profession-
nels de la santé. Cependant, pour qu'elles
justifient la divulgation de telles informa-
tions, il est nécessaire que certaines con-
ditions d’application soient réunijes.13

Concrétemnent, la premiére de ces dis-
positions {I'exposition) suppose d'étre en
présence d'une perscnne qui est hors
d'état de se protéger elle-méme, qui est
exposée a un danger de mort ou a un
danger grave et imminent pour la sants,
et a I'égard de laquelle le professionnel
de la santé& a un devoir de protection.

La seconde disposition permettant de
lever le secret professionnel ("omission
de préter secours) nécessite, quant a elle,
que la personne en principe bénéficiaire
du secret soit en danger de mort immi-
nent pour trouver application et permettre
au professionnel de la santé de trans-
mettre des informations en principe cou-
vertes par le secret,

La plupart des dispositions du droit
cantonal reprennent le caractére obliga-
toire des déclarations prévues dans la
législation fédérale sur les épidémies. A
notre connaissance, seule la loi vaudoise
institue pour les professionnels de la
santé, des obligations supplémentaires

13 Pour en mvoir phus sur ce théme, wir JeanFrangois
Dumendin, Le secree professionnel des soignants, in Revue
suisse du droft de la anté 2/2004,p. 21

18 Ceraines légshtions cantomles soumettent en outre les
collaboratrurs dinstomtion de droit public au secret de

d’axperts sont réglées par I'Ordon-
nance fédérale du.14 juin 1993 con-
cemant les aitorications de lover le
secret professionnsl en matidre de
recherche médicale (OALSE, in RS
236.154), Cetté commission; compo-

.séedes:eptmembmsnomm&parle

Conseil fadéml, peut octroyer des au-
torisations particulidres, fimitges 4 un
projet da recherche, ou des atrtorisa-

tions générales & des cliniquss ot &

des instituts médico-unversitaires, va-

lables pour tout le personnel chargs
de recherches Intemes on pcur Ies
candidats au doctolat.

de transmettre des informations en prin-
cipe couvertes par le secret profession-
nel, avec deux dispositions qui prévoient
I'obligation de dénoncer a I'autorité com-
pétente les cas de maltraitance et de soins
dangereux (art. 80a LSP) et de signaler
les situations de mineurs en danger dans
leur développement (art. 26 LProMin).

Méme si elles ont le mérite d'attirer
I'attention des praticiens sur la nécessité
de ne pas fermer les yeux sur les situa-
tions de maltraitance, on peut douter que
ces dispositions s'appliquent aux per-
SOMNes soumises au secret professionne!
ou au secret de forction en vertu du droit
fédeéral soit, dans le domaine de la santé,
les médecins, les dentistes, les pharma-
ciens, les sages-femmes, ainsi que leurs
auxiliaires et les étudiants. En effet, le droit
fédeéral, qui prime sur le droit cantonal,
prévoit un droit — et non une obligation —
d'aviser ("autorité tutélaire lorsqu'un mi-
neur est en danger (arl. 358ter CP). Il
n'est dés lors pas certain que ces dispo-
sitions trouverajent application si un mé-
decin vaudois était accusé de n‘avoir pas
dénoncé une situation de maltraitance
aux autorités concemées,

Le temmgnage en justice

Lrarticle 321 chiffrs 3 du Gode pénal
reserve non seulement les disposi-
ions de la législation fédérale ef can-
tonsle statuant une obligation da ren-
seigner une autorits, mals ausst celie
de témoigner en justice. i

Praticiement, la plupart des drofts can-

tonatix de procédure pénale et civils,
prévoient que nut n*est tenu de réveé-
ler un secret dont {f est dépositaire de
par son état ou sa profession, & moins
qu'il 'en soit expressément délié ou
gue [a lol Foblige ou Mautorise 4 Je faire.

Cela signifie que le professionnel de
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Enfin, le caractére faculiatif de ia trans-
mission d'informations couvertes par le
secret professionnel résulte pour partie
de normes fédérales spécifiques et pour
partie de normes fédérales générales.

Les dispositions spécifiques qui per-
mettent aux praticiens concemeés qui
I'estiment de divulguer des informations
couvertes par le secret professionnel, ont
trait 4 I'abus de stupéfiants,14 4 I'ncapa-
cité de conduire,15 & la mise en danger
des mineurs dans leur développement16
ou encore & la recherche médicale et de
santé publique.1?

Les normes générales figurent quant
a elles dans le Code pénal. La violation
du secret professionnel peut ainsi étre
justifiée par le devoir de fonction ou de
profession (art. 32 CP), par la légitime de-
fense (art. 33 CP), ou encore par ('état de
nécessité (art. 34 CP), qui sont elles aussi
des dispositions légales qui concemnent
tout un chacun, mais qui supposent que
des conditions bien parliculiéres soient
réunies pour permettre de supprimer le
caractére punissable de la violation du
secret professionnel,

LE SECRET DE FONCTION

Le secret de fonction prévu a I'article
320 CP est, quant 3 lui, destiné a protéger
Finstitution ou I'établissement public qui
en dépend. Il prévoit que les membres
d'une autorité ou les fonctionnaires —
fédéraux, cantonaux ou communaux —
qui auront révélé un secret qui leur a é&té
corfié ou dont ils ont eu connaissance
dans le cadre de leur charge ou de leur
emploi seront punis de I'emprisonnement
ou de |'amende, méme si cette révélation
a eu lieu aprés que la charge ou I'emploi
ait pris fin.18

A la différence du secret professionnel,

ia santé amens & témoigner en justi-
ce do#t se demander 4 quel typa de
secret il est soumis et dolt s’assurer
d'en étre délis. $' est soumis 4 plu-
sieurs types de sacrets (seoret pro-
fessionnel et secret de fonction), cha-
cun devra étre levé sefon la procédu-
Te qui I est propre. Ainst, le médecin
qui ﬁ'aval[!e dans un hapital public ou
dans un stablissement de droit public
devra &tre délié aussi bien du secret
professionnel que du secret de fonc-
tion pour pouvoir communiquer des
informations sur un patient.
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il s’agit d'une infraction gqui se poursuit
d'office et il n'est pas nécessaire qu'une
plainte soit déposée. De surcroit, les con-
ditions permettant d'en étre délié sont
plus strictes, puisqu’elles ne comprennent
pas le consentement du patient, mais
seulement celui de I'autorité supérieure.
Les sanctions encourues en cas de
violation du secret professionnel ou du
secret de fonction sont en revanche les
mémes. Elles peuvent étre d'ordre pénal,
administratif ou encore civil.

CONCLUSION

On le vait, le secret médical en droit
suisse n'a plus grand chose a voir avec
la profession de foi enseignée par Hip-
pocrate et les praticiens sent soumis &
des injonctions légales, morales ou éthi-
ques paradoxales, veire camément contra-
dictoires. Parfois, la situation ne préte
guére a discussion et la solution légale
s'impaose d'elle-méme, mais bien souvent,
il est difficile au praticien de savoir quel
comportement adopter: est-il de son de-
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vair de se taire ou se trouve-t-il face a une
situation qu'il doit dénoncer? Cas échéant,
doit-il tout dire ou au contraire ne doit-il
communiquer que ce qu'il eslime néces-
saire 7 Pour étre en mesure de répondre
a ces questions, le professionne! de la
santé devra garder a l'esprit que ces dif-
férents principes légaux ne se substituent
pas a la conscience individuefle et a I'éthi-
que sociale, mais qu'ils sont la pour éclai-
rer |a réflexion et leur servir de cadre.

[ ]



