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LE SECRET MEDICAL EN DROIT BELGE

Marie-Noélle VERHAEGEN 1
en collaboration avec Jean HERVEG 2

Le secret médical tel qu’inscrit dans I’article 458 du Code pénal belge 3 a été
qualifié de « vital » pour la société.

Laraison en est claire : alors que le patient est amené « malgré Iui », en suite
d’une maladie ou d’un accident, 4 confier le « secret de son intimité la plus
profonde » a une personne « dont I’Etat a confié le monopole de I'art de
guérir », la régle du secret ne protége pas seulement sa vie privée ; elle
préserve également son accés aux soins (et qui plus est, a des soins « de
qualité ») : le malade « sait & ’avance » qu’il peut toujours compter sur le
silence de son therapeute et que la regle du secret jouera sans qu’il doive
attirer |’attention sir le caractére confidentiel de sa maladie ou les circons-
tances dans lesquelles il a été amené a faire appel a ses soins 4.

Le présent exposé reprend une grande partie du rapport élaboré a I’occasion du colloque sur
le secret professionnel organisé i la faculté de droit de Namur (Belgique) les 8 et 9 novembre
2001 et dont les actes seront publiés dans la collection « La Charte » (Bruges).

1. Chercheur au Centre de recherche « informatique et droit » (C.R.1.D.) (faculté de droit de
Namur), juriste attachée au service d’études du Conseil national de I'Ordre des médecins
belge.

2. Chercheur au C.R.LD. (faculté de droit de Namur), avocat au Barreau de Bruxelles.

3. Art. 458 du C.P. : « Les médecins, chirurgiens, officiers de santé, pharmaciens, sages-
femmes et toutes autres personnes dépositaires par état ou par profession, des secrets qu’on
leur confie, qui, hors le cas ol ils sont appelés a rendre témoignage en justice (ou devant une
commission d’enquéte parlementaire) et celui oi la loi les oblige & faire connaitre ces secrets,
les auront révélés, seront punis d’un emprisonnement de huit jours a six mois et d’une amende
de cent francs a cing cents francs ».

4. En ce sens, |’art. 55 du code de déontologie médicale prévoit : « Le secret professionnel
auquel le médecin est tenu est d’ordre public. Il s’impose dans quelque circonstance que ce soit
aux praticiens consultés par un patient ou amenés  lui donner des soins ou des avis. »



Différents contours de la régle du secret ont été abondamment précisés tant
par la jurisprudence que par la doctrine ou les régles déontologiques belges.
Celles-ci ont notamment apporté de précieux éclaircissements aux prati-

N

ciens soignants quant 2 la détermination des « détenteurs » du secret 5, 2

z -,

’étendue de son « objet » 6 ou encore a I’énumération des « exceptions
légales » 7 au respect dudit principe.

5. Les médecins ne sont pas les seuls 2 étre tenus au secret médical. Alors que lg jun'sprudeqce
(cf. Pol. Ligge, 8 janvier 1986, jur. Liége, 1986, p.186) n’a pas toujours considéré le service
d’accueil hospitalier comme étant soumis 2 I’article 458 du Code pénal, nous nous relayons
2 la doctrine qui considere qu’ « Aujourd’hui, en Belgique, sont incontestablement reconnus
comme confidents nécessaires non seulement tous les professionnels de la santé — médecins
et paramédicaux — intervenant dans une relation de soins, mais aussi tous leurs collaborateurs
obligés, en ’occurrence les secrétaire, téléphoniste, stagiaire, ambulanczer'du'serwce 100,
conjoint aidant, sans excepter les médecin directeur d’un établissement hospitalier ou encore
le personnel du service d’accueil hospitalier », Chr. HENNAU et G. BOURDOUX, «.Le
secret médical et la nécessité de I’ information et de I'instruction judiciaire pénale », Droit et
médecine, Trav. de la C.U.P,, vol. X, 10 oct. 1996, pp. 108-109 ; voir aussi en ce sens Yves-
Henri LELEU et Gilles GENICOT, « Le droit médical, aspects juridiques de la relation
médecin-patient », De Boeck, 2001, p.148. .
6. Le Code de déontologie médicale stipule que le secret professionnel du médecm
« comprend aussi bien ce que le patient lui a dit ou confié que tout ce que le médecin pourra
connaitre ou découvrir i la suite d’examens ou d’investigations auxquels il procéde ou fait
procéder » (article 57) ; « il s’étend en outre a tout ce que le médecin a vu, connu, appris,
découvert ou surpris dans l'exercice de sa profession » (article 58). A la ltm:tei le nom d ’tfn’e
personne ou le fait d’entrer (dans Uhipital) ou le cabinet du médecin peuvent étre considérés
comme relevant du secret ... ». Voir : Chr. HENNAU et G. BOURDOUX, op.cit., p. 111.
7. L’interdiction de divulguer des secrets professionnels ne vaut pas en cas de « témoignage
en justice » (cf. infra) ou lorsque « Ia loi oblige & faire connaitre ces secrets ». Selon H. N1JS,
«Seule une loi au sens formel du terme peut prévoir des exceptions au devoir de garder le
secret. Mais elle peut confier au Roi la tiche de préciser ces exceptions »,in La !nédecfne
et le droit, Kluwer, 1995, p. 363. L'on cite généralement, 2 titre d’obligation 2 la divulgation
du secret, I’article 84 al. 1 de la loi AMI (communications aux médecins inspecteurs du service
du contrdle médical de 'INAMI) ; les déclarations de certaines maladies contagieuses ; les
déclarations de certaines maladies sexuellement transmissibles ; la déclaration d’accouche-
merit et de naissance en dehors du milieu hospitalier ; cf. : H. NIJS, op.cit., pp. 364 et suiv. et
Chr. HENNAU et G. BOURDOUX, op.cit. Quant an fameux article 95 de la loi sur les
contrats d’assurance terrestre (cf. infra) et sous réserve de Iinterprétation restrictive qui y est
donnée par le Conseil national de I’Ordre des médecins (cf. infra )', il poupait également étre
rangé, selon les termes de la loi, dans la liste des obligations a 1a divulgation. ..
Mentionnons aussi les dispositions particulieres relatives 2 la maltraitance des enfants ainsi
qgue les situations d’état de nécessité (cf. infra, point II). Remarquons que le coaie d? déon-
tologie médicale prévoit en outre des situations d’« autorisation » de communications de
renseignements médicaux, sans qu’il ne s’agisse pourtant de « véritablgs » applications
d’une « obligation » légale (cf. notamment article 58 f : déclarations d’.acc1dents du tfav_all ;
article 58 g : délivrance de rapports et certificats médicaux en exécution des prescriptions
légales relatives 2 la protection de la personne des malades mentaux ; article 58 h : délivrance
de rapports médicaux en exécution des lois relatives aux maladies professionnelles ; article 62 :
communications, dans les limites strictes absolument indispensables, aux représentants légaux
du patient, au médecin expert judiciaire, 4 des organismes a but scientifique sous forme
anonyme ; article 67 : communication de certificats au patient) et cf. H. NIJS, op.cit., p.366.

Ceci étant dit, I’on ne pourrait ignorer les tensions et contradictions
— rencontrées tant chez les praticiens que chez les juristes — dans l;appfé-
ciation du devoir 2 la confidentialité. Comme 1’écrivait récemment le
professeur Lucas : « Le secret professionnel du médecin, dont la violation
peut avoir des conséquences d’ordre pénal, civil et disciplinaire 8 est sans
doute I'un des concepts les plus discutés, les plus dénaturés, les plus
exploités, par ceux qui veulent le protéger  tout prix sous tous ses aspects
ou au contraire en supprimer I’essentiel, par ceux qui I’enfreignent ou qui
I’utilisent, par ceux enfin qui veulent en faire un symbole sans savoir néces-
sairement de quoi » 9...

Le présent exposé€ aura pour objectif de sensibiliser le lecteur a trois types
de situations révélant ce « malaise » ou ces « interrogations » que peut
susciter la régle du secret et ce, au regard de la mission thérapeutique du
professionnel 10,

La premiére situation, fréquemment discutée, concerne la délicate problé-
matique du consentement, voire de la demande, du patient a la commu-
nication du secret a un tiers. En dehors du champ des exceptions légales
a la protection de la confidence, eu égard a I’environnement social ou judi-
ciaire du patient, 1 ot I'information médicale peut é&tre utilisée a d’autres
fins qu’a celles de ses soins, celle-ci pourrait-elle alors étre divulguée par le
soignant ? Si Iarticle 64 du code de déontologie médicale entend insister

8. Notons que si I’article 458 du Code pénal sanctionne la violation « intentionnelle » du
secret, le praticien pourrait, sur base de sa simple imprudence, étre sanctionné au niveau
disciplinaire ou encore devoir des dommages et intéréts, au civil, en cas de préjudice subi
par le patient (atteinte & I’honneur, perte d’emploi. ..). Par ailleurs, les révélations recueillies
en violation du secret professionnel constitueraient une preuve irrégulidre qui, 2 ce titre,
enttaineraient la nullité des poursuites exercées sur la base de celle-ci.

9. P.LUCAS, « Le secret professionnel du médecin vis-a-vis de I’assurance privée », Rev. dr:
U.L.B., vol. 21, 2000-1 p. 65. Voyez aussi : « Het beroepsgebeim in de zorgverleningssector.
Een confrontatie tussen recht en praktijk », série Recht en geneskunde, Intersentia Rechtswe-
tenschappen, Anvers, 1998, 135 p.

10. Le présent exposé se centrera en effet sur le secret du médecin et du personnel soignant au
regard de leur mission « thérapeutique » ; les situations particulieres des médecins-conseils
des mutuelles ou autres compagnies d’assurances, des médecins inspecteurs de 'INAMI,
des médecins du travail, des médecins controleurs, des médecins pénitentiaires, des médecins
experts judiciaires, etc ... ne seront donc pas envisagées ici. « Soumis certes au secret profes-
sionnel & I’égard des tiers, ces médecins ne le sont pas  1’égard de leur mandant, méme s’ils
ne peuvent révéler A celui-ci que le résultat de leurs constatations personnelles et qui plus est,
en rapport direct avec I’objet de leur mission. .. », Chr. HENNAU et G. BOURDOUX, op. cif.,
p. 114



sur le fait que « la déclaration du malade relevant son médecin du secret
professionnel ne suffit pas a libérer le médecin de son obligation », I’appa-
rition plus fréquente de la notion de secret « chose du malade » 11 nous
incline cependant a reposer la question.

La seconde analyse fera état du contexte d’actualité qu’est celui des progres
de P’informatique liés  I'intensification du travail en équipe en méde-
cine contemporaine. L’ occasion sera ainsi donnée d’envisager « la loi du
8 décembre 1992 sur la protection de la vie privée a I'égard des traitements
de données 2 caractére personnel » 12 sous ’angle du secret médical et
notamment des questions liées a la maitrise ou au contrdle du patient
quant a ce dernier, 12 ol le traitement des données implique des opérations
de « communication » dans le chef du thérapeute.

Enfin, la derniére problématique envisagée — sans doute celle qui touche le
plus profondément le fondement du secret — relatera bri¢vement des situa-
tions délicates que vivent les praticiens confrontés aux autorités judi-
ciaires ou policiéres. Elles nous méneront 2 examiner notamment les situa-
tions d’« état de nécessité », lesquelles impliqueraient, en situation de
conflit d’intéréts, une révélation du secret (& une autorité ou non), et ce,
indépendamment de la question du consentement du patient. Cette problé-
matique particulierement grave fut encore récemment examinée lors des
débats relatifs a la formulation du nouvel article 458 bis du Code pénal
belge concernant la maltraitance des mineurs (cf. infra, point III). ..

11. Explicitement mentionnée dans I"Exposé des Motifs relatif 4 Uart. 95 de la loi sur les
contrats d’assurance terrestre, cf. infra.

12. Texte coordonné suite 2 la loi du 11 décembre 1998 transposant la directive européenne
95/46 du 24 octobre 1995 relative 2 la protection des personnes physiques & I'égard du traite-
ment des données A caractére personnel et 2 la libre circulation de ces données.

I. = LAUTORISATION OU LA PARTICIPATION DU PATIENT
A LA COMMUNICATION DE DONNEES MEDICALES
AUX TIERS : L’AMBIGUITE DE SON INCIDENCE DANS
LA QUESTION DE LA LEVEE DU SECRET MEDICAL

A. - Les évolutions doctrinales, jurisprudentielles, déontologiques
et législatives : les points de vues divers

1. — Si certains (jurisprudence et auteurs) persistent dans la conception
traditionnelle du secret absolu et intangible, érigeant celui-ci en véritable
« valeur en soi » 13 (de telle maniére qu’en dehors d’exceptions juridiques
— ou déontologiques — prévues 14, le secret ne peut jamais étre révélé), il faut
cependant constater un certain bouleversement en la matiére depuis
quelques années : le secret s’appréhende davantage comme celui du
« colloque singulier ». Le consentement du patient a la révélation & un
« tiers » n’est pas dénué d’influence dans ’appréciation d’une justifi-
cation de levée du secret.

C’est ainsi que « certaines » décisions judiciaires et certains auteurs 15, au
regard du fondement méme de la regle du secret, ont révélé certaines situa-
tions particulieres ol ~ moyennant I’accord du patient — le thérapeute
pouvait s’estimer autorisé a parler, dans les limites du nécessaire : dés lors
qu’il irait de '« intérét du patient » de révéler certains renseignements
(méme en dehors du contexte thérapeutique) ou lorsque le fait de se retran-
cher derriere le secret « détournerait le principe de son but », il n’y aurait
plus de raison de se taire. Ces situations semblent viser tant des utilisations

13. Cass., 30 oct. 1978, B.L-IN.A.M.L, 1979, pp. 55-70 : «intéressant I’ordre public, le secret
professionnel échappe a la disposition du malade ; que le médecin n’est pas délié du secret par
la circonstance que le malade lui aurait donné son accord pour divulguer des confidences
qu'il lui avait faites ».

14. Cf. note 6.

15. Sur la question controversée de I'influence du consentement 2 la levée du secret,
voir H. NIJS, La médecine et le droit, o. c., pp. 368 et 369 ; P. LAMBERT, « Le secret médical
- questions pratiques » in Les frontiéres juridiques de Iactivité médicale, éJ. Jeune Barreau de
Ligge, 1993, pp. 123 ets.; P. LUCAS, 0. c., pp. 73 ets. Y.-H.LELEU et G. GENICOT, op.cit.,
p-151. Retenons notamment les affirmations de I’ancien procureur général DUMON : « 11
n’est nullement pertinent d’avancer que le patient n’a pas le droit de lever le secret parce que
ce dernier est d’ordre public. Il est évident que le secret est d’ordre public. Mais le consente-
ment ou la demande du patient rend une divulgation possible : « celle-ci ne méconnait
aucune régle d’ordre public ou non », H. NIJS, op.cit., p. 369.



— jugées abusives — du « choix du silence » par le praticien lors de témoi-
gnage en justice ou de demande de production de document médical en
procédure judiciaire 16 que des divulgations extrajudiciaires ou spontanées
— jugées autorisées 17.

Le Conseil national de 1’Ordre des médecins belge lui-méme n’a sans doute
pas été insensible & I'importance du consentement du patient des lors qu’il
a analysé les hypothéses de communication d’informations dans des situa-
tions trés patticulieres telles que celles liées aux recherches scientifiques 18
ou 2 la confrontation aux autorités policiéres en cas de transport d’un patient
par le service 100 ceuvrant en tant que service public 19. :

Cette évolution — qui va de pair avec une plus grande considération du droit
du patient & disposer de données & caractere personnel le concernant 20 —

16. Cass., 29 oct. 1991, Pas., 1992, 1, p. 162 : « Le secret professionnel du médecin n’est pas
absolu ; il appartient au juge de vérifier si, d’apres les éléments spéciﬁques: de la\cat;se’: le
médecin qui, en invoquant le secret professionnel, refuse de joindre, confmmeiften't(_z 1 "artzcle
877 du Code judiciaire, au dossier de la procédure déposé au greffe de la jurzdzctwrf, un
dossier médical, qu’il détient, ne détourne pas le secret professionnel des néces'site’s sociales
qui le justifient ». Voyez aussi en ce sens Cass., 19 déc. 1994, Rev. Dr. Santé, 1996-1997,
p. 257 ; « Vi que le secret professionnel n’est pas absolu, le juge ne peut statuer sur ce refus,
basé sur le secret, qu’aprés avoir ordonné la communication desdits dossiers ».
17. Pol. Nivelles, 2 avril 1993, R G.A.R,, 1996, n° 12.662 : «(...) Le secret médical s’impose
aussi longtemps que le maitre du secret n’en a pas autorisé la divulgation ; cette qutorisation
peut faire fléchir I'obligation au secret et enléve a la révélation tout caractére délt.ctueux_. . l.,e
médecin délié du secret ne peut refuser de remettre & I'expert les éléments matériels objectifs
qu’il détient... Dans I'état actuel du dossier, sur base du rapport d’expertise, le retrancheme\znt
derriére le secret professionnel nuit au patient qui ne peut établir son dommage de maniére
objective (...) ».
18. Non explicitement prévues dans la loi, les communications de donqées a caragtére
persontiel par les thérapeutes aux chercheurs ont été « réglementées » d:'ms dxfférents. avis du
Conseil national, celui-ci insistant sur le consentement du patient aux dites communications
(cf. not. article 44 du code de déontologie, infra ; avis du 24 avril 1999, B.0.n° 85, p. 12.).
19. Dans ces cas, il a en effet été admis que lorsque le patient est conscient et capable d’ex-
primer valablement sa volonté, le médecin peut, avec I’autorisation du pat.ienl, donner une
description générale des Iésions et une évaluation de la gravité. Lorsque le patient est incapable
de donner son consentement, le médecin doit se limiter & une description générale de son état.
Cf. avis du 13 juillet 1981, B.O. 1981, 1°29, p. 40, et aussi les autres avis mettant en évidence
I*avis du patient (en cas de demande de renseignements d’une société d’assurances h propos
de blessures encourues concernant des accidents (2 I’exclusion des accidents de travail) repris
in H. NIJS, La médecine et le droit, 0. ¢, n° 958. .
20. Voir I’article 10, § 2, de Ia loi relative 2 la protection de la vie privée 2 I’égard des trai-
tements de données 2 caractére personnel, envisageant déja une « possibilité » d’accéder
directement aux données relatives 2 la santé. L'avant projet de loi sur les droits du
patients de la Ministre de la Santé (version juin 2001) va encore plgs loin: en supprimant, la
possibilité, pour le responsable du traitement, d’exiger I’accés indirect aux données
(sauf pour les annotations personnelles, les données relatives aux tiers, et, dans une certaine

- s

a parfois suscité la confusion et un certain désarroi dans le chef des prati-
ciens... — .

2. Il est vrai que la régle du secret vise avant tout la protection du patient ;
le principe ne pourrait donc étre envisagé comme un « but en soi » ; « Il ne
pourrait devenir pour le médecin un refuge sans nuance au mépris de I’in-
térét bien compris de son patient » 21,

Mais si le consentement du patient est pour le moins essentiel dés lors que
I’on envisage une divulgation de la confidence, le droit & I’autodétermina-
tion de I’intéressé peut-il justifier « A lui seul » la révélation 2 des tiers de
faits couverts par le secret, en telle maniére que ’obligation au secret
serait systématiquement supprimée en cas de consentement du patient ?
Les références mentionnées ci-dessus ne I’affirment pas.

Le manque de clarté et de précisions, ou plus encore « le malaise », en la
matiére s’explique aisément.

D’une part, et cette constatation n’est pas des moindres, de telles révélations
manifestées sous le coup de I’autorisation du patient ne sont pas explicite-
ment prévues dans la loi pénale (pourtant d’interprétation stricte). D’autre
part, la « socialisation » grandissante de I’information médicale — impli-
quant !’intrusion ge « tiers payeurs » sous de multiples formes entre le
malade et son patient — place inévitablement le confident dans une posi-
tion difficile. La raison en est que la divulgation pourrait « porter préju-
dice » au patient ; que les éventuelles pressions des tiers concernés - parfois
peu bienveillants — pourraient porter atteinte 2 la « liberté » du consentement
de I'intéressé lui-mé&me ; et encore, mais dans des situations exception-
nelles toutefois, que le médecin, sous bénéfice du privilege thérapeutique,
n’aura pas nécessairement confié I’entiéreté du secret au patient lui-méme.

mesure, les données relevant du privilége thérapeutique). Dans ce cas, I’ intermédiaire peut non
seulement &tre un « professionnel des soins de santé » mais aussi une simple personne de
confiance. La déontologie médicale actuelle (cf. notamment avis du Conseil national de
[’Ordre des médecins du 7 septembre 1996 et du 20 février 1999) et I’A.R. du 3 mai 1999
relatif au dossier hospitalier (mentionnant la communication d’un dossier au patient par I’in-
termédiaire d’un « médecin » choisi par le patient) risquent-ils d’étre ainsi modifiés ? Voir, en
relation avec le sujet, R.0. DALCQ, « Consentement et information du patient. Accés au
dossier médical », Rev.dr. Santé, 1997-1998, p. 477 ; J. DHONT et Y. POULLET, « Het alge-
meen medisch dossier : een concrete afweging tussen staatsefficiénte en de vrijheid van de
zorgverlener en de privacy van de patiént », Rev. dr. Santé, 1999-2000, pp. 246-254.
21.P.LUCAS, 0. c., p. 109.



Dans ce contexte, le « confident » — dont la mission premiére était de
guérir — aurait-il dés lors un second rdle & jouer : celui de devenir
« socialement » un « conseiller » et de veiller a I’intérét du patient au-dela
de la sphére thérapeutique ... ?

Si le secret du colloque singulier — protégeant le risque de trahison de la
confidence — n’est plus en cause en cas d’autorisation a la divulgation de
« la personne qui s’est confiée », nombreux défenseurs de la théorie « rela-
tive » du secret eux-mémes n’accordent pas « une souveraineté maximale »
au consentement du patient pour justifier la levée du secret... 22 Le théra-
peute aurait encore un pouvoir d’appréciation quant a la divulgation eu
égard, notamment, & I’ « intérét » du patient. .. 23

3.—Ces difficultés d’appréhension de 1’ autorisation du patient a la divul-
gation du secret se retrouvent de la méme maniére dans la situation plus
spécifique qu’est celle du patient sollicitant un « document » & son théra-
peute en vue de le transmettre « lui-méme » 2 un tiers.

Dans ce contexte, 1’on pourrait mentionner !’ article 67 du code de déonto-
logie médicale, lequel stipule a propos des certificats 24 : « Le médecin a le
droit mais non [’obligation de remettre directement au patient qui le lui
demande, un certificat concernant son état de santé. Le médecin est fondé
a refuser la délivrance d’un certificat. 1l est seul habilité a décider de son
contenu et de I’opportunité de le remettre au patient.... »

On le voit, la régle accorde ici clairement un pouvoir d’appréciation au
praticien, lequel peut limiter le droit du patient a disposer des informations
de santé le concernant. ..

22. H. NIJS, 0. ¢., n° 960 : : « Le consentement met fin & I'illégalité de la divulgation. Le
consentement du patient ne peut donner lieu a une obligation de divuigation ».

23. Chr. HENNAU et G. BOURDOUX, o. c. p. 116 : « Autorisé par le patient a révéler a un
tiers, parfois totalement étranger a la régle du secret, des faits conﬁdenfiels, le pmfessionrfel
de la santé n’est pas « tenu de parler, sous réserve, comme il fut dit, d’un éventuel fontrole
Jjudiciaire qui vérifierait si le secret médical n’est pas détourné de son but. Le t{zerapeute
§'estimera autorisé & parler s’il est dans Uintérét du patient de révéler les renseignements
sollicités (...) » ; V°, « Crimes et délits contre les personnes », in Les. nmfelles, n°® 7.679 :
«...Dans les cas ot la loi 'y autorise, et méme s'il est délié de son ob{tgatzon au secret par
la personne qui s’est confiée, c’est lui seul qui peut décider, en conscience, s’il par{e(a_ ou
rion... Il doit se montrer prudent et circonspect et ne jamais perdre de vue, dans sa décision,
les impératifs sociaux et professionnels. .. ». ' _ .
24. Sur la question des certificats, voir not. P. LUCAS, « Philosophie des certificats médi-
caux », Rev. b. dom. corp., 23, 4, 1996, pp. 173-174.

- ——

Par ailleurs, si la notion de secret « chose du malade » trouve son plein
aboutissement dans article 95 alinéa 1 de Ia loi sur le contrat d’assu-
rance terrestre 4 propos des assurances de personnes 25 (quoi que cet
article fut, semble-t-il, d’abord inscrit pour des raisons d’ordre écono-
mique 26), I’on ne pourrait ignorer les réticences manifestées par le
Conseil national de ’Ordre des médecins  1’égard de la communication
ainsi « imposée » au médecin traitant — et sollicitée par son patient —en
vue d’une utilisation par une compagnie d’assurance.

Eu égard au développement nécessaire de la relation de confiance entre le
médecin « traitant » et son patient, le Conseil national exprime le malaise
que peut éprouver ce praticien quant aux « conséquences » — éventuelle-
ment préjudiciables pour le patient — d’une telle divulgation. .. 27

Sensibilisée aux arguments précités, la Ministre de la Santé belge, Madame
Aelvoet, entend 2 la fois supprimer cette disposition dans son projet de loi
sur les droits du patient (version de février 2002 28) et apporter une nuance
au droit qu’elle souhaite accorder au patient en matiére de remise de copie

25. « Le médecin choisi par Uassuré remet a Uassuré qui en fait la demande les certificats
médicaux nécessaires & la conclusion et & Pexécution du contrat... », Et'article 95, al. 2 de
poursuivre : « Pour autant que I’ assureur justifie de 'accord préalable de I'assuré, le médecin
de celui-ci transmet au) médecin-conseil de I’assureur un certificat établissant la cause du
déces ».

26. Voir not. Chr. HENNAU, « L2 ol la preuve en matiére d’assurance se heurte 3 la régle du
secret médical », note sous Cass., 19 déc. 1994, Rev. dr. Santé, 1996-1997, p. 257 ets. ; « L'ar-
ticle fut adopté & un moment oi les contrats d’assurance hospitalisation tendaient & se déve-
lopper au point de menacer la santé financiére des compagnies d’assurance ... ».

27. Dans son avis du 16 novembre 1996, le Conseil national de I’Ordre a réagi en invitant le
médecin traitant & décliner sa compétence pour procéder 2 I’ examen médical de son patient,
>andidat 2 la conclusion d’un contrat d’assurance, et envoyer celui-ci vers un autre médecin.
Voir en ce sens I'analyse de : J. DHONT, « Le traitement des données A caractire personnel
lans le secteur d’assurances. La légalité des banques de données », Rev. dr. U.LB., vol21,
2000-1, p. 301 et s. ; Chr. HENNAU « LA o1 la preuve en matiére d’assurance se heurte 2 la
gle du secret médical », 0. c., p. 257 et s. : « Si rien ne peut justifier qu’il favorise une fraude
le son patient en taisant par exemple un élément dont il sait qu’il déjouerait ses attentes illé-

itimes, il est en revanche difficile de croire qu’une relation de confiance puisse encore se

touer et se développer entre un patient et un thérapeute, si ce dernier joue aussi le role d’in-

ormateur du médecin-contréle de Uassureur » (...) « Est-ce que la levée du secret en

aveur de Uassurance constitue le seul moyen de prévention de lutte contre la Sfraude en

natiére d’assurance ?... Les assureurs pourraient recourir a I’examen du futur assuré par

tn médecin qu’elles rémunérent.... », Voir encore I'avis récent du Conseil national de I’Ordre

les médecins du 16 février 2002 (www.ordomedic.be) : « Un examen médical par un

nédecin désigné par Uassureur est indiqué pour le conclusion du contrat ».

'8. Voir projet de loi relatif aux droits du patients, doc. parl., Chambre des Représentants de

3elgique, 19 février 2002, n° 1642/001.



du dossier médical : « Le praticien professionnel refuse de donner cette
co‘pie (du dossier) s’il dispose d’indications claires selon lesquelles le
patient subit des pressions afin de communiquer une copie de son dossier a
des tiers (art.9, §3, al.2)»... 29

Ainsi, I’appréciation, par le praticien, des « intéréts » du patient (puisqu’il
nous semble que c’est bien de cela qu’il s’ agit) serait-elle donc nécessaire-
ment indissociable de 1’autonomie du patient, au-dela de la relation théra-
peutique de confiance entamée ? Le confident et la personne qui s’est
confiée devraient-ils inévitablement envisager « a deux » le transfert du
secret aux tiers, comme si ni I’un ni I’ autre n’était exclusivement maitre de

ce dernier...?

4. - Des constatations mentionnées ci-dessus, I’on se posera plusieurs ques-
tions : d’un point de vue juridique, et au regard de I’importance que la
précision du principe du secret peut avoir, tant pour le praticien que pour le
patient, serait-il judicieux que le Iégislateur clarifie la portée du consen-
tement du patient a la divulgation du secret ? Si, pour rejoindre la régle
déontologique, le « consentement » ne suffirait pas « a lui seul » a délier le
professionnel de son obligation (en raison notamment des risques de « pres-
sion » de tiers sur le patient), le législateur devrait-il alors préciser les autres
criteres 2 prendre en considération pour qu’une levée du secret « puisse »
étre justifice ... ?

Enfin, si I’on en revient & I'idée d’ « autodétermination » et de « responsa-
bilisation » du patient ainsi qu’a la ratio legis de 1a régle du secret, faudrait-
il prévoir des garde-fous au regard des éventuels abus du praticien dans son
« pouvoir d’appréciation » 4 la non-divulgation au tiers ?

Le soignant est-il en effet nécessairement toujours bien placé pour juger de

I’intérét du patient en dehors du contexte thérapeutique ? Jusqu’oil irait le
droit, pour le praticien, de protéger le patient « contre lui-méme » ?

Ainsi, plus particulierement en ce qui concerne les certificats et copies de
dossiers médicaux, la 1égitime possibilité, pour le praticien, de « refuser »
de remettre ceux-ci au patient (et accordée a I’article 9, §3 du projet de loi

29. Voir I’avis du Conseil national de I’Ordre des médecins sur la note conceptuelle de la
Ministre de la Santé relative aux droits du patients : « Il n’est pas imaginable que des tiers
demandent au patient une copie de son dossier, voire |’exigent, par exemple, dans le cadre
d’une procédure de recrutement, de la contraction d’un emprunt ou de son versement... ».

sur les droits du patient) devrait-elle s’envisager au regard d’un contrdle
d’une autorité extérieure (en plus du juge), tel un médiateur, en cas de
demande persistante du patient... ? 30

B. — Les évolutions annoncées dans le projet de loi sur les droits
du patient : les « proches » du patient associés au secret,
a la demande de celui-ci...

Atitre informatif, I’on mentionnera encore les évolutions annoncées dans le
projet de loi sur les droits du patient et qui pourraient avoir une influence sur
I’appréhension de I’obligation au secret... C’est qu’en effet le projet (version
de février 2002) entend accorder au patient le droit d’ « associer » une
personne « de confiance » au colloque singulier 3! ; c’est aussi que le
secret pourrait ne plus tre opposé aux héritiers du patient défunt en
circonstances particuliéres 32, contrairement au principe évoqué dans 1’ article
65 du code de déontologie médicale 33 ainsi que dans une jurisprudence
dominante... Dans ce dernier cas et selon I'exposé des motifs du projet, le
droit de consultation des proches du défunt ne serait pas « automatique », le
praticien ayant a examiner les intéréts en cause avant d’autoriser ou non la

30. Voyez ainsi les réticences manifestées par le professeur G. SCHAMPS lors des auditions
menées  la Chambre en 2001 a propos de I’avant-projet de loi sur les droits du patient quant
2 la proposition de supfression de I"article 95, al. 1 de ia loi sur les contrats d’assurance : « les
certificats médicaux sont essentiels pour I’appréciation du risque lors de la conclusion du
contrat », citant ainsi M. FONTAINE, Droit des assurances, Larcier, Bruxelles, pp. 346-348,
1n° 699-705. De méme, le Conseil d’Etat se demande si I’omission (proposée) de [a premiére
phrase de l'art. 95 (il 0’y aurait plus d’ « obligation », pour le médecin choisi par le patient, de
remettre le document & ce dernier en vue d’une conclusion d’une contrat d’ assurance terrestre)
ne serait pas susceptible, dans certains cas, d’étre préjudiciable au patient.

31. Article 7, § 2, al. 2 du projet : « A la demande du patient, les informations sont communi-
quées a une personne de confiance désignée par lui. Cette demande du patient et I'identité de
cette personne de confiance sont consignées ou ajoutées dans le dossier du patient » ; Article 9,
§2,al: 4 : « Le patient peut se faire assister par une personne de confiance désignée par lui
ou exercer son droit de consultation par I’entremise de celle-ci. Si cette personne est un prati-
cien professionnel, elle consuite également les annotations personnelles visées & 'alinéa 3.
32.Article 9, § 4 : « Apres le déces du patient, I époux, le partenaire cohabitant légal, le parte-
naire et les parents jusqu’au deuxiéme degré inclus ont, par Uintermédiaire du praticien
professionnel désigné par le demandeur, le droit de consultation, visé au § 2, pour autant que
leur demande soit suffisamment motivée et spécifiée et que le patient ne s 'y soit pas opposé
expressément. Le praticien désigné consulte également les éléments du dossier de patient
visés au § 2, al. 3 ». (L’exposé des motifs du projet de loi fait notamment mention d’un avis
de la Commission de la vie privée 18/2000 soulignant le manque de cohérence dans la juris-
prudence et la législation 2 propos du droit d’acces des héritiers au dossier médical).

33. « La mort du malade ne relve pas le médecin du secret et les héritiers ne peuvent I’en
délier ni en disposer ».



consultation (ce qui ne devrait pas étre une tiche facile...). La disposition
entrainera-t-elle une nouvelle formulation de I’article 458 du Code pénal,
prévoyant une nouvelle exception au principe, au méme titre que le témoi-
gnage en justice ? 34

Il. - LES OPERATIONS DE « COMMUNICATION »
DANS LE TRAITEMENT DES DONNEES RELATIVES
A LA SANTE : LIMPORTANCE DE LEUR MAITRISE
PAR LE PATIENT AU REGARD DE LA REGLE
DU SECRET

A. - Les implications de la théorie du « secret médical partagé » sur
les traitements de données relatives a la santé dans un contexte

thérapeutique 35

1. - Alors que I’on a mis en évidence I’influence grandissante (quoi que non
suffisante) de la volonté du patient dés lors qu’il s’agit de « faire sortir » du
colloque singulier I'information médicale, I’on envisagera ici I’influence
de la ratio legis de la régle du secret sur la « protection du colloque
singulier » lui-méme au regard du contexte qu’est celui du travail en
équipe et des progreés de I’informatique. L’occasion nous sera ainsi
offerte de « comparer » bri¢vement les garanties apportées par le secret
dans ce contexte a celles que propose la loi sur la protection de la vie privée
a1’égard du traitement des données a caractére personnel.

34. Sur la question de I’acces au dossier médical par les héritiers du patient, tant au regard de
la loi « vié privée » que du principe du « secret », et sur les nuances apportées par le Conseil
national de 1'Ordre des médecins lui-méme, voyez M.-H. BOULANGER, « Le droit de
communication du dossier médical face au secret médical », note sous Civ. Brux. 23 avril
1999, Rev. Dr. Santé, 1999-2000, p. 353. Voir encore le récent arrét de la Cour de cassation du
19 janvier 2001 (inédit) relatif a I’ utilisation (en justice) d’attestations de soins concernant lz_a santé
mentale d’un patient défunt, 3 propos de la question de la validité du testament de celui-ci.
Notons que le Conseil national de 1’Ordre des médecins a fait part de ses réflexions sur ces
dispositions du projet de loi « Droits des patients » : avis du 16 février 2002 — www.ordo-
35. Ces traitements « 2 finalité thérapeutique » sont expressément mentionnés i Iarticle 7,
§ 2, j), de la loi du 8 décembre 1992 (modifiée en 1998) sur la protection de la vie privée &
1’égard des traitements de données & caractére personnel.

Cela est inévitable : le travail en équipe et I’intervention d’un personnel de
plus en plus spécialisé en médecine contemporaine améne ainsi le médecin
—auquel s’est confié en premier le patient— a « partager » le secret médical
avec un nombre de plus en plus grand de personnes. Eu égard 2 ces situa-
tions, la doctrine, relayée par la jurisprudence et par des avis du Conseil
national de I’Ordre des médecins 36 ont déterminé les conditions strictes
— et cumulatives - 37 liées & 1a révélation du secret par un professionnel
de la santé a un autre dans le contexte des soins : la communication des
informations ne peut se faire que dans [’intérét du patient, en faveur d’un
autre praticien (tenu également par le secret professionnel) et chargé de
poursuivre I’élaboration du diagnostic ou du traitement concernant ledit
patient ; la communication doit &tre limitée aux données indispensables et
nécessaires a la mission de cet autre praticien ; enfin, elle doit recueillir
I’assentiment — fut-il implicite — 38 du patient, ce qui implique que ce dernier
soit au moins « informé » 39 de celle-ci.

Bien qu’elle ne soit pas explicitement prévue « dans la loi », la « théorie du
secret partagé » ainsi construite — et fondée sur le respect de la ratio legis de
la regle du secret — semble accueillie de maniére unanime. Par ailleurs,
Particle 13 de PA.R. n° 78 du 10 novembre 1967 sur P’art de guérir
(appeié aujourd’hui A.R. relatif aux professions des soins de santé) 40 et

36.Cf. not. R. MEERT?'VAN DE PUT et X. RUKMANS, 0. c., n° 166-167 ; PLAMBERT, Le
secret professionnel, Bruxelles, Nemesis, 1985, p. 158 ; Chr. HENNAU, « Le secret médical
et les nécessités de I'information et de I’instruction judiciaire pénales », o. c., p. 114. ;
Th. MOREALU, « Le partage du secret professionnel ; balises pour des contours juridiques
incertains », in Le secret professionnel : la reconstruction du sens, Journ. Dr. J., 1999, n° 189,
pp. 12-13 ; Avis du Conseil national de 1'Ordre des médecins, B.0. n° 33, 1984-1985, pp. 48-49 ;
B.0.,n°52,1991,p. 34 B.0.,n° 84, p. 14 ; Brux. (8¢ ch.), 23 oct. 1990, J.T,, 1991, p. 496.
37.Cf. Th. MOREAU, 0. c., p. 12.

38. Voyez Brux. (82 ch.), 23 oct. 1990, J.7., 1991, p. 496.

39. Méme si dans certains cas (ex : communications au sein des hdpitaux), le patient doit bien
se douter de I'existence de communications d’informations entre professionnels, cette infor-
mation est explicitement prévue dans la loi sur 1a protection de la vie privée 3 ’égard des
« traitements » de données 2 caractére personnel (article 9 de la loi et article 25 de I'A.R.
du 21 février 2001 [information sur les finalités du traitement, 1’existence des droits de 1’in-
téressé, les catégories de destinataires des données, ...]). Par ailleurs, I’A.R. du 23 octobre
1964 (pris en application de la loi sur les hopitaux) prévoit I'obligation, pour Phépital, de
rédiger un réglement relatif  la mise en place de leurs traitements de données au regard de
la vie privée, réglement qui —en principe — doit &tre porté 2 la connaissance des patients.

40. Cet article 13 fait obligation aux médecins, dentistes, pharmaciens et kinésithérapeutes, 3 la
demande ou avec 1"accord du patient, de communiquer 3 un autre praticien traitant désigné par ce
dernier — pour poursuivre ou compléter soit le diagnostic, soit le traitement — toutes les informa-
tions utiles et nécessaires d’ordre médical ou pharmaceutique le concernant. Notons que Ie titre
del’A.R. vient d’étre modifié par la loi du 10 aofit 2001 en matitre des soins de santé, cf. infra.



Particle 4 de ’A.R. du 3 mai 1999 sur le dossier médical général 4!
s’inscrivent dans la méme ligne.

Le partage du secret est envisagé ici avec des personnes tenues a la
« méme » mission « spécifique » 42 dans le prolongement du travail du
premier confident... Voyez a cet égard 1’ avis du Conseil national de I’Ordre
des médecins du 18 novembre 2000 estimant que le directeur d’une maison
de repos et de soins ne peut prendre part, au regard de la régle du secret
partagé, aux discussions de 1’équipe médicale, ni consulter les données
médicales contenues dans les procés-verbaux de ces discussions.

2. — L’on aura P’attention attirée sur ceci : la condition élémentaire du
« consentement » du patient au partage de données — et li€e a la ratio legis
de la régle du secret — supposerait ainsi que lors de traitement de données
relatives & la santé impliquant des échanges ou communications d’in-
formations entre soignants, le patient ait le droit de s’opposer audit trai-
tement « & tout moment » et non pas seulement dans des conditions limi-
tées, pour des « raisons sérieuses et légitimes », comme le prévoit ’article
12 § 1, al. 2 de la loi « vie privée »... 43

Par ailleurs, les autres conditions liées a la mission et & la compétence du
destinataire de I’ information ainsi qu’a la limitation des données transférées
— et proches de celles prévues dans la « loi vie privée » 44 au regard du
respect de la finalité du traitement des données — 43, ne pourraient donc

41. Art. 4, § 1 : « Le médecin généraliste-gestionnaire d’un DMG transmet, moyennant le
consentement du patient, toutes les données nécessaires et utiles aux collegues médecins
généralistes ou spécialistes qui traitent le patient en question. » Art. 4, § 2 « Lors du traite-
ment d’un patient, les médecins généralistes ou les médecins spécialistes s’enquirent de
’éventuel médecin généraliste/gestionnaire d'un DMG et transmettent i ce dernier les infor-
mations nécessaires et utiles. Le patient peut s’y opposer. ... »

42. Cf. a cet égard I’analyse de Th. MOREAU, o. c., p. 13. Notons que la théorie du secret
partagé s’envisage indépendamment des opérations de communication expressément
prévues par la loi ou le code de déontologie médicale entre un thérapeute et des praticiens non
impliqués dans la relation thérapeutique elle-méme (ex. : relations entre le médecin traitant et
les médecins des compagnies d’assurance, inspecteurs INAML, ...). . _

43, Voir aussi en ce sens le projet de loi francgais « Droits des malades » (aujourd’hui voté)
permettant au patient diment informé de dire son mot lors des transmissions d’informations,
de médecin & médecin, concernant sa santé, en lui ouvrant un droit d’opposition, mentionné
par Louise CADQUX, « Le secret médical, premier droit du patient », Le Soir, 3 octobre 2001.
44. Entendez par « loi vie privée », la loi du 8 déc. 1992 (modifiée en 1998) relative 2 la protec-
tion de la vie privée a I’égard des traitements de données a caractere personnel.

45. Voir article 4 de la loi « vie privée ».

€chapper ni a I'utilisateur, ni au responsable dudit traitement (3 des fins
thérapeutiques) quant 4 son obligation relative i la désignation des catégo-
ries de personnes ayant accés aux données 46.

B. —Le secret « en dépdt » ou les « messages non adressés »

Dans le contexte de complexité et de « spécialisation » croissante de la
médecine, il a inévitablement été tiré parti des avancées de I’'informatique.
Ainsi, si le dossier médical informatisé (« global » ou non) du praticien
trouve actuellement sa place dans notre législation belge 47, ce sont aussi les
banques de données « collectives » qui ont présenté un certain intérét
dans les institutions de soins.

Celles-ci se distinguent du « dossier médical global (DMG) » en ce sens que
ce dernier est géré par un médecin généraliste « identifié » auxquels les
médecins spécialistes ou auxiliaires médicaux envoient leurs informations.
Les banques de données « collectives » au sens du présent exposé impli-
quent quant a elles une mise a disposition (et une consultation) d’infor-
mations « dépersonnalisée » (2 savoir sur un « serveur ») par les théra-
peutes d’un patient, sans qu’il n’y ait véritablement de communica-
tion « directe » (« de personne a personne ») entre les interlocuteurs. Ces
bases de données consisteraient ici en un stockage de données conservées
pour la consultati6n de tout utilisateur autorisé. Elles pourraient viser le
« dossier hospitalier » prévu dans I’A.R. du 3 mai 1999, mais elles pour-
raient aussi présenter un intérét sur une plus large échelle que celle du
contexte intra-hospitalier.

46. Selon I'article 25 de I'A.R. du 13 février 2001 pris en application de la loi « vie privée »,
le responsable devra expressément désigner les catégories de personnes ayant accds aux
données. En vertu de la « finalité thérapeutique » du traitement et de la théorie du secret
médical partagé, le responsable devrait ainsi exclure de ’accés au traitement (des données)
les professionnels de la santé n’ayant aucun lien avec le traitement médical de Pintéressé
(médecin conseil d’une compagnie d’assurance, ou tout simplement un médecin ne soignant
pas le patient, ...).

47. Voir article 1, § 17, de I'AR. du 3 mai 1999 relatif au dossier médical général, M.B.,
17 juillet 1999 ; article 1, § 2, de I'A.R. du 3 mai 1999 déterminant les conditions générales mini-
males auxquelles le dossier médical, visé  I'article 15 de la loi sur les hopitaux, coordonnée le
7 aofit 1987 doit répondre, M.B., 30 juillet 1999 ; article 176 de Ia loi du 25 janvier 1999
portant des dispositions sociales, insérant un article 45 bis dans I'A.R. n° 78 du 10 novembre
1967 & propos des criteres et modalités des logiciels de gestion du dossier médical et infirmier
électronique. Voyez encore I"importance accordée 2 Iinformatique dans le secteur des soins de
santé au travers de I’ A.R. du 3 mai 1999 portant création d’une commission « Normes en
matiere de télématique au service du secteur des soins de santé », M.B., 30 juillet 1999,



Si les communications « personnalisées » entre professionnels de la santé
par voi€ électronique sont de plus en plus maitrisées et font 1’ objet de direc-
tives de plus en plus précises, notamment par le Conseil national de 1’Ordre
des médecins 48, les banques de données « collectives » ou « centralisées »
nots semblent poser quelques difficultés au regard de la pratique médicale
et notamment au regard des conditions liées au secret partagé. La raison
en est que le professionnel de la santé qui alimente la banque ne sait pas a
I’avance qui va consulter celle-ci ; il n’a dés lors plus de maitrise person-
nelle sur I’impact de son message (2 caractére confidentiel), prenant ainsi
le risque que celui-ci soit lu par une personne « non autorisée » dans le
cadre de sa mission thérapeutique.

C’est donc la « technique informatique elle-méme », liée a des choix
éthiques préétablis, qui devra veiller a ce que le message du thérapeute soit
utilisé conformément aux régles du secret. Elle devra apporter des garanties
au niveau du controle de Iidentification des utilisateurs du traitement ; au
niveau de la limitation, dans la durée, de la consultation des messages (liée
au traitement médical du patient) ; ou encore au niveau d’une correspon-
dance entre la « compétence » (spécialisation) du soignant et le « contenu »
du message dont celui-ci aurait « a priori » besoin dans le cadre de sa
mission thérapeutique (un orthopédiste n’aurait pas nécessairement acces
aux mémes informations de la banque de données collective que celles
auxquelles aurait accés un neurologue ou une infirmiére...).

Ceci étant, la question juridique subsiste de savoir si, en se confiant ainsi au
systeme informatique dans la gestion de ses « messages non adressés », le
praticien agit en conformité avec sa « propre obligation au secret 2 I’égard
du patient ». '

La question fut déja posée, en son temps, par le professeur Anrys 49.

48, Les derniers avis en la matigre : Communications électroniques - secret médical, 22 avril
1995 ; Télématique médicale, 15 février 1997 ; Dossier médical global informatisé,
12 décembre 1998 ; Dossier médical et infirmier électronique, 17 février 1999 ; Sécurité des
données transmises par Internet, 20 février 1999 ; Recommandations relatives a la protection
de la confidentialité lors de la transmission de données médicales A caractere personnel par le
réseau Internet, 17 février 2001 (www.ordomedic.be).

49. « La premiére question juridique est de savoir si le médecin peut déposer un secret qui lui
est confié, et quelle partie ses observations peut I’&tre, car le secret fait partie du contrat
médical (la rencontre d’une confiance et d’une conscience) lequel est intuitu personae et la
confiance du patient envers le médecin ne s’étend peut-&tre pas a 1’égard de tiers ou a 1’égard
d’un dossier central. La question préalable qui se pose au regard d’une banque de données,
c’est de savoir si le médecin a le droit de confier les éléments confidentiels relatifs 2 la santé
de son malade & une banque de données extérieure A son cabinet ou son service, en |’absence

Par ailleurs, outre la question de la fragilisation de la maitrise du secret par
le praticien dans ce contexte 30, d’autres questions surgissent encore au
niveau du droit a la liberté thérapeutique du praticien face 2 la standardisa-
tion du modele informatique proposé, de la qualité des soins dans un
contexte « dépersonnalisé » ...

C’est & I’imagination et a la réflexion du juriste, du « déontologue », du
technicien et du législateur qu’il sera fait appel dans ce contexte informa-
tique inévitable ...

lll. - LA GESTION, PAR LE SOIGNANT, DE SITUATIONS
SUSPECTES ET/OU DE CONFLITS D'INTERETS :
LA RELATION DE CONFIANCE SUFFISAMMENT
PROTEGEE ?

L’on peut imaginer les difficultés et tensions vécues par le personnel
soignant interrogé par les autorités policieres ou judiciaires (lesquelles, on
le comprend aussi, tentent de faire avancer leurs propres enquétes).

Quelques regles de conduite — reprises ici bri¢vement — ont été rappelées a
I’intention des praticiens par la doctrine ou le Conseil national de I'Ordre
des médecins 51,

A. - Quel comportement face aux autorités policiéres et judiciaires ?

Conformément i la régle du secret professionnel, le professionnel de la
santé ne peut donner suite aux demandes d’information de la police.

d’obligations légales 1'y contraignant, et dans quelle condition une telle obligation légale
éventuelle serait jugulée par I’obligation parallele du secret », « Protection du secret « déposé »
dans un systéme d’informatique », Rev. dr. pén. et crim., 1973-1974, p. 581. Voir aussi 2 cet
égard I’avis n° 13 du groupe européen d’éthique des sciences et des nouvelles technologies
aupres de la Commission européenne du 30 juillet 1999.

50. Serait-ce pour cette raison que le Conseil national de I'Ordre dés médecins semble limiter
actuellement I’enregistrement médical des données nécessaires aux soins médicaux au
contexte « intra-hospitalier »? ... Cf. B.O., 1984-1985, n° 33, p. 48-49.

51. Voir notamment Chr. HENNAU et G. BOURDOUX, o. ¢. ; M. GUILLEMAIN.,
A.LUYCKX., D. MATTHEEUWS, « Le recueil d’informations par les services de police
aupres des services d’aide médicale », Rev. dr. Santé, 1995-1996, pp. 352-357 ; Avis du
Conseil national de I’Ordre des médecins du 16 mars 1991, B.O., n° 52, p. 34.



Seul le juge d’instruction (ou le procureur du Roi en cas de flagrant délit)
est habilité a requérir des renseignements aupres d’un professionnel de la
santé dans le cadre d’une enquéte pénale 52. Moyennant la production d’un
document signé par le juge d’instruction, le professionnel de la sant€ jugera
alors 1’opportunité de dévoiler (de maniere non abusive) les informations
sollicitées sachant qu’il n’est pas obligé de répondre (méme situation que
le témoignage en justice, infra) 33.

Appelé a témoigner devant le juge d’instruction, le juge pénal ou le juge
civil, le professionnel de la santé ne peut manquer au rendez-vous auquel il est
convoqué. 1l pourra choisir son attitude : se taire en invoquant le secret
professionnel dans I'intérét de son patient ou donner des informations dans les
limites de ce qui est utile, nécessaire et proportionné a I’objectif de la
recherche de vérité poursuivi par le juge. I est admis que le professionnel, en
tant que détenteur du secret, rompe le silence dans la mesure ol il a lui-méme
A se défendre en justice. Un arrét de la Cour de cassation du 30 octobre 1978
a assimilé les cas de demande de production de documents médicaux en
procédure judiciaire & ceux du témoignage en justice, ce qui implique que
I’obligation imposée par I’article 877 du Code judiciaire (ordonnance du juge
de déposer un document au dossier de la procédure) ne doive pas étre néces-
sairement respectée par un médecin dans la mesure ot il s’agit de données
secretes, sous réserve d’appréciation du juge d’éventuels abus 54.

En ce qui concerne les saisies des documents médicaux ordonnées par le
juge d’instruction, un membre du conseil national de 1'Ordre doit y étre
présent, des nuances ayant été apportées par le Conseil national de I’ Ordre
des médecins, selon que la saisie concerne une affaire impliquant un patient
ou un professionnel de la santé inculpé lui-méme 3.

52. Voir ainsi 1’ avis du Conseil national de 1"Ordre des médecins du 14 septembre 1991 concer-
nant la patiente soupgonnant un patient — qui te suivait dans la salle d’attente — d’avoir volé un
collier de valeur : ... « Le médecin ne peut pas communiquer ce nom a la gendarmerie, mais
il en serait autrement si [’affaire était confiée a un juge d’instruction... ».

53. Notons encore les nuances apportées par le Conseil national de I’Ordre des médecins,
selon que le patient est emmené 2 I’hdpital en suite d’un accident qui survient sur la voie
publigue et qui nécessite I'intervention du service 100 ou que le patient est transporté
autrement que par le service 100 en tant que service public. Dans le premier cas, il a ét€ admis
que lorsque le patient est conscient et capable d’exprimer valablement sa volonté, le médecin
peut, avec I’ autorisation du patient, donner une description générale des 1ésions et une évalua-
tion de la gravité. Lorsque le patient est incapable de donner son consentement, le médecin doit
se limiter 3 une description générale de son état. Voir avis du 16 mars 1991, 8.0, n° 52, p. 34,
Voir aussi sur la question : Chr. HENNAU et G. BOURDOUX, o. c., pp. 128-129 et 138-139.

54. H.NIJS, o.c.,p. 362.
55. Voir avis du 16 mars 1991, B.O., n° 52, p. 34.

Partant du fondement méme du secret professionnel, les professionnels de
la santé ne peuvent dénoncer d’initiative les faits, méme délictueux, dont
ils auraient eu connaissance dans 1’exercice de leur profession 56 (sauf état

de nécessité, cf. infra).
B. - La maltraitance des mineurs

En présence de mineurs maltraités et incapables de veiller personnelle-
ment a leur protection, le professionnel de la santé peut se prévaloir de la
levée du secret —en dehors de I’hypothése du témoignage en justice —, dans
diverses circonstances précises, 1a ou il s’agit d’aider le mineur « réelle-
ment » en danger.

A cet égard, I'on ne peut manquer d’attirer I’attention sur la « cause de
justification » de la violation du secret mentionnée dans le nouvel article
458 bis du Code pénal (loi du 28 novembre 2000 relative 2 la protection
pénale des mineurs) :

« Toute personne qui, par état ou par profession, est dépositaire de secrets
et a de ce fait connaissance d’une infraction prévue aux articles 372 6 377,
392 a 394, 396 a 405 ter; 409, 423, 425 et 426, qui a été commise sur un
mineur; peut, sans préjudice des obligations que lui impose ’article 422 bis,
en informer le Pro€ureur du Roi, a condition qu’elle ait examiné la victime
ou recueilli les confidences de celle-ci, qu’il existe un danger grave et immi-
nent pour l'intégrité mentale ou physique de l’intéressé et qu’elle ne soit pas
en mesure, elle-méme ou avec l'aide de tiers, de protéger cette intégrité. »

La problématique du comportement du confident face a I’enfance
maltraitée est particulierement délicate et ne saurait faire 1’objet d’un
résumé en quelques mots. Nous nous limiterons & poser les questions graves

56. L’arrét de la Cour de cassation du 14 juin 1965 rappelle ainsi que les dispositions relatives
a ’obligation de dénonciation pour les citoyens belges ne peuvent I’emporter sur la régle - et
ses limites légales - du secret professionnel libellée a I"article 458 du Code pénal.

Notons toutefois que Iarrét de la Cour de cassation du 9 février 1988 prévoit : « Si I"article 458
du C.P. interdit au médecin de divulguer des faits couverts par le secret professionnel qui
peut donner lieu & des poursuites pénales, cette interdiction ne saurait étre étendue 2 des faits
dont le patient a été victime ». De cet arrét, différents auteurs tirent la conclusion que moyen-
nant I’accord ou la demande explicite du patient, le professionnel pourrait dénoncer des faits
répréhensibles dont ledit patient aurait ét€ victime, cf. C. HENNAU et G. BOURDOQUX,
op.cit.



que suscite ce nouvel article, estimant — avec d’autres — 57 qu’en voulant
«légaliser la jurisprudence actuelle afin de renforcer la sécurité juridique en
la matiére » 58, le 1égislateur a pris des risques. -

Ainsi, eu égard a la notion d’état de nécessité et a I’article 422 bis relatif a
la non assistance a personne en danger 39, le praticien ne trouvait-il déja pas
un fondement a la levée du secret dans les cas ol il n’y avait pas/plus
d’autres moyens d’aider effectivement la personne menacée ? Ce nouvel
article 458 bis du Code pénal était-il vraiment utile et nécessaire ? Dans ce
contexte, le praticien ne risque-t-il pas de perdre de vue le repére déontolo-
gique du secret ? 60

Par ailleurs, le praticien prendra-t-il suffisamment la peine de tenter lui-
méme la prise en charge de la maltraitance et/ou de s’ adresser i des « centres
relais » voués a I'écoute de I’enfant maltraité, sachant que I’intervention de
la justice (procureur du Roi) — particulierement dans les problémes intra-
familiaux — « peut provoquer plus de problémes que d’en résoudre » ?

Enfin, ce qui est le plus grave, eu égard a la parution de ce « nouvel »
article, I’efficacité thérapeutique n’est-elle pas en danger ? Les parents

57. Voir & ce propos : 1. WATTIER, « La loi du 28 novembre 2000 relative 2 la protection
pénale des mineurs », J.T. 2001, pp. 433 et 5., relatant des avis partagés a P'égard de I'article
concerné : « Les réserves émises a I’encontre d’une modification législative reposent tant sur
des considérations juridiques que des considérations d’ordre éthique, psychologique, déon-
tologique ou pratique » (cf. notamment les auditions menées au Parlement 2 ce propos, notam-
ment celle de Me N. COLETTE-BASECQZ et de Me M. HIRSCH, ainsi que I’exposé de cette
dernire lors du colloque des 8 et 9 novembre 2001 sur le secret professionnel (fac. de droit de
Namur), La Charte, i paraitre).

58. Probablement en partie en raison du contexte des affaires « Dutroux et consorts ».

59. Larticle 422 bis du Code pénal implique que le confident « doit » effectuer « tout ce qui
ést en son pouvoir » en vue d’écarter une personne d’un péril grave. Dans certaines circons-
tances de fait - finalement identiques 2 celles de I’état de nécessité -, cela peut impliquer, pour
le confident, une levée du secret professionnel quand il n’y a pas ou plus d’autres moyens pour
aider effectivement la personne concernée. La peine prévue a I’alinéa 1 de I’article est plus
lourde lorsque la personne exposée & un péril grave est mineure d’age.

60. Par ailleurs, méme si ’article 2 du décret du 16 mars 1998 de la communauté francaise
sur 'aide aux enfants victimes de maltraitance (prévoyant une « obligation » d’information
dans le chef de I' « intervenant » & des services particuliers et dans des circonstances délimi-
tées) entend ne pas primer sur la régle du secret, I’on sait que ledit décret a lui-méme déja créé
la confusjon aupres des professionnels quant au comportement & adopter face 4 la maltraitance
des mineurs, certains s’étant senti « obligés » d’informer les services concernés (cf. audition
de Mr MARTENS (psychologue) au Parlement, 4 propos du nouvel article 458 bis du Code

pénal).

perturbés oseront-ils entreprendre une thérapie s’ils se sentent moins
protégeés par le secret ? Les parents maltraitant oseront-ils amener leur
enfant blessé dans un service d’urgence ou dévoiler des faits capitaux pour

A

soigner I’enfant en ayant peur d’étre « dénoncés » et en manque de
confiance ?... Telles sont bien les questions qui se posent.

C. - L’état de nécessité

En dehors des situations prévues ci-dessus, un professionnel de la santé ne
pourra divulguer un fait couvert par le secret médical (a I’ égard d’autorités
ou non) qu’en cas d’état de nécessité, 12 ol un péril grave et imminent est
en cause : pour préserver un intérét supérieur, telle que la sauvegarde de la
vie d’une personne actuellement menacée, le professionnel de la santé
enfreindra « Iégitimement » la loi pénale. La dénonciation ne pourra cepen-
dant se faire que dans les limites du strict nécessaire, de 1’utilité et de la
proportionnalité entre I’intérét a sauvegarder et la violation du secret profes-
sionnel 61, :

L’on ne pourrait qu’encourager le praticien a I’extréme prudence lors de
I’appréciation de telles situations 62, aux fins de résister i des motivations,
si nobles soient-elles, comume la sécurité publique ou I’ordre public.

61. Voir & cet égard : Cass., 13 mai 1987 ; Lidge (ch. mise en acc.), 22 janv. 1987 ; Corr. Char-
leroi, 25 mars 1997 ; Mons (ch. mise en acc.), 22 nov. 1996 ; tous cités dans Le Journal du
médecin, 23 juin 20007p. 24.

62. La publication relativement récente d’une décision de la Cour supréme du Canada apporte
quelques repres dans le cadre de I'appréciation des situations d’état de nécessité : une
personne ou un groupe de personnes « identifiable » doit &tre exposé & un danger ; le danger
doit étre tel qu’il expose cette personne ou ce groupe de personnes & des blessures graves ou
la mort ; ce danger doit étre imminent ... Voir : S. ROUSSEL et P LANDRY, JT, 1999,
pp. 696 et 697.

Ces critéres pourraient-ils par exemple guider le praticien dans le comportement 3 adopter 2
I’égard d’un patient atteint du virus HIV qui n’avertirait pas son/ses conjoints, en dépit des
demandes du thérapeute ?

Que penser, & cet égard, de I’avis du Conseil national de P'Ordre des médecins a propos du
comportement & adopter vis-a-vis de patients qui ne rencontrent pas les critéres médicaux
d’aptitude 2 la conduite et qui continuent 3 conduire — malgré I'information qui leur a été
donnée de I’obligation de rendre leur permis - 7 : « Si vous estimez en conscience que cette
personne est susceptible de provoquer des accidents avec toutes les conséquences graves
pour elle-méme ou pour des tiers, cet « état de nécessité » peut justifier que vous communi-

quiez au Procureur du Roi vos doutes quant & la capacité de conduire de cette personne »,

21 mars 1992, B.0.,n° 56, p. 38 ; 20 mai 1999, B.0. n° 85, p-23.Voir aussi dans ce contexte :

« Il s’impose de souligner tout d’abord qu’il appartient au médecin traitant de Jjuger du

caractére inquiétant ou non d’une disparition (en I'occurrence d’un patient dans un centre

psychiatrique) et de la nécessité de le signaler & la gendarmerie. Inquiétant veut dire qu’a I’es-

time du médecin, le patient est dans un état mettant sérieusement en danger sa santé et sa sécu-

rité et/ou constituant une menace grave pour la vie ou ! intégrité d'autrui », B.0.,n° 81, p. 13.



Des appréciations hatives et « assouplies » — dont.on peut se demander si
certains n’en ont pas usé 93 — provoqueraient une précarité du secret.

L’ acces aux soins, rappelons le, en est ’enjeu ...

63. Rappelons I’analyse de Chr. HENNAU et J. VERHAEGEN, « Recherche policiére et
secret médical », J.T., 1988, p. 165, a propos de Iarrét de 1a Cour de cassation du 13 mai 1987
(J.L.M.B, 1987, p.1165) relatif 2 un médecin interrogé par la gendarmierie et ayant accepté de
fournir des indications en vue de faciliter la découverte et I’ arrestation de malfaiteurs : « L’as-
similation automatique et hdtive au mal grave et imminent pour autrui du danger général que
constitue pour la société tout délai mis a ’arrestation de repris de justice peut-étre dangereux,
ne va pas sans nous rappeler la formule célébre mais risquée de ce magistrat frangais reven-
diquant pour la police le droit de se considérer vis-a-vis de certains individus en état de 1égi-
time défense permanente justifiant par avance le recours aux moyens radicaux légalement
réservés aux nécessités actuelles de la défense ».. Par ailleurs, méme si les éléments ne justi-
fiaient pas objectivement la divulgation du secret médical, cette constatation par le juge n’en-
trainerait pas nécessairement la condamnation du médecin eu égard & I’élément moral de
I'infraction : I’agent qui se serait trompé de bonne foi serait coupable de faute et non de dol. ..
Voyez encore & propos de I’élément moral de I’infraction un récent arrét de la Cour d’ Appel
d’Anvers, T. VANSWEEVELT ayant plaidé I’ « erreur invincible de droit, » Artsenkrant,
4 septembre 2001, pp. 20 et 21.

Voyez dans ce contexte de « pondération des intéréts » 1’arrét de la Cour européenne des
droits de I’homme du 25 février 1997 (affaire Z/ Finlande) ayant estimé que des ordonnances
- sommiant des médecins et psychiatre de la requérante (dont le mari était atteint du virus HIV
et accusé d’avoir violé une femme) de témoigner — ne violaient pas ’article 8 de la Conven-
tion européenne des droits de I’Homme (concernant le droit 4 la vie privée et lié au secret
médical) puisque les ordonnances étaient nécessaires pour la qualification des infractions, que
ces ordonnances n’étaient admises que dans trés peu de cas, que 1’audience avait eu lieu A huis
clos, que les personnes en rapport avec la procédure étaient tenues au respect de la confiden-
tialité. .. (Rev. dr. Santé, 1997-1998, p. 314).





