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INTRODUCTION HISTORIQUE
« Cette disposition est nouvelle dans nos lois (1). » C'est en ces termes que Monscignat présentait au Corps législatif l’article du Code pénal destiné à réprimer les indiscrétions des dépositaires professionnels de secrets. Comment faut-il entendre l'affirmation du rapporteur ? Est-ce à dire que notre législateur ait créé, de toutes pièces, l’article 378 du Code pénal, et que celui-ci ne soit pas en germe, déjà, dans les législations anciennes”? Voilà la question qui s'offre de prime abord à notre examen. Un regard jeté rapidement en arrière nous
permettra de l’élucider.
(1) V. Locré, Législalion civile el criminelle de la France, XXX, P- D39,
LA GRÈCE
Chez les Grecs, la divulgation du secret professionnel ne pouvait réunir les éléments du délit public. Aucun texte ne la range, au surplus, parmi les délits privés. Mais cela ne nous autorise pas à conclure que l’indiscrétion professionnelle était, à Athènes, un acte indifférent. Une pareille déduction ne tiendrait compte, à notre avis, ni du système pénal des Athéniens (1), ni de leurs préoccupations morales.
D'une part, les citoyens avaient à leur disposition la den BlaBn6, action, d’une extraordinaire élasticité, qui s’appliquait à une foule de faits illicites non encore catalogués, de délits innommés, si l’on veut, et qui tendait à la réparation du dommage. Les magistrats, d'autre part, en cas de silence des textes, recouvraient leur pleine indépendance de jugement, et n'avaient à s'inspirer, pour l'appréciation de l’acte et la mesure du préjudice, que de
(1) Consulter : Thonissen, Le droil criminel de la République athénienne (Paris et Bruxelles, 1875).
Ce à Et
leur conception idéale de justice : « Je jure, disaient-ils avant d'entrer en fonctions, de suppléer au silence des lois par les règles de. l'équité. »
- L'ampleur de la 641 8486, le pouvoir discrétionnaire des juges rendaient donc possible la réparation du dommage causé par une révélation de secrets; les mœurs athéniennes nous la rendent probable.
Le danger des indiscrétions professionnelles avait frappé les Grecs. Leurs inquiétudes, nées à l’occasion de la profession médicale, la plus capable de les provoquer dans l’état de la civilisation attique, nous sont révélées par le serment d'Hippocrate : « Je jure par Apollon, médecin, par Esculape, par Hygie et Panacée, je prends à témoin tous kes dieux et toutes les déesses d'accomplir fidèlement, autant qu’il dépendra de mon pouvoir et de mon intelligence, ce serment et cet engagement écrit... Les choses que je verrai ou que j'entendrai dire, dans l'exercice de mon art ou hors de mes fonctions, dans le commerce des hommes, et qui ne devront pas être divulguées, je je les tairai, les regardant comme des secrets inviolables. Si j'accomplis fidèlement mon serment, si Je ne faiblis point, puissé-je passer des jours heureux, recueillir les fruits de mon art et vivre honoré de tous les hommes et de la postérité la plus reculée; mais si je viole mon serment, si je me parjure, que tout le contraire m'arrive! » (1)
(1) V. Hippocrate, Œuvres complètes, trad. nouv. par E. Littré. (Paris, Baiïllière, 4844.) — On doit à Cabanis une paraphrase en vers de ce serment; v. Œuvres complèles, t, V, p. 453 ets. (Paris, Firmin-Didot, 1825.)
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Supposons maintenant un médecin parjure à ce serment que, depuis Hippocrate, les maîtres exigeaient des disciples: le client lésé va-t-il se reposer uniquement sur la divinité du soin de sa vengeance, alors qu'il a une action pour saisir le magistrat, alors qu'il sait ce magistrat investi d’un pouvoir suffisant pour lui accorder réparation? Nous ne nous résignons pas à le croire. Le peuple chez lequel la violation de dépôt était flétrie et punie si énergiquement, n'a pas dû se désintéresser de la violation de ce dépôt moral qu'est une confidence.
ES
nt TA
ROME
Les Romains avaient fait de la discrétion une divinité qu'ils invoquaient sous le nom de Tacita. En résolurentils plus efficacement pour cela le problème du secret professionnel? Ajoutèrent-ils à la sanction civile la sanction pénale ?
Pas plus que celui d'Athènes, le législateur de Rome (1) n'a prévu et puni la divulgation des secrets professionnels: c'est la même indifférence du pouvoir social à l’égard des délits privés.
Il faut pourtant noter un texte du Digeste (2), d’où il résulte que l’infidélité commise par l'avocat envers son
(4) Comp. Histoire du droil criminel chez les Romains, par Walter, trad. par Piequet-Damesme (Paris, 1863) ; Le droil pénal dans la législation romaine, par Faustin Hélie (Revue crit,, 1882, t. XE, p. 27 et s., p. 100 et s.); Esquisse du droil criminel des Romains, par de Valroger (Revue cril., 1860, t. XVI, p. 368 ot s.).
(2) « Prævaricator est quasi varicator, qui diversam partem adjuvat prodità eausà suû...; quid ergo de eo fiet, sive privato judicio, sive publico prævaricatus sit, hoc est, prodiderit causam ? Hic extra ordinem solet puniri. » ( L. T, D., xLvi1, 15.)
client était rangée au nombre des délits extraordinaires (1). La violation des confidences, qui constitue une infidélité nettement caractérisée, pouvait donc motiver, de la part du préteur, une poursuite extra ordinem. Mais, si le magistrat nous apparaît ainsi, dans ce cas particulier, armé pour la répression, avouons qu’en fait il ne dut jamais faire usage de son arme. Et ce qui lui manqua, ce ne fut pas l’occasion de réprimer, ce fut de comprendre, à ce moment de la civilisation, l'utilité sociale de la répression.
Dans notre droit, une des conséquences logiquement déduites de l'obligation au secret est la dispense de déposer en justice. Existait-il, dans la loi romaine, une semblable exemption au profit des confidents de profession ? Le seul texte (2) qu’on invoque en ce sens ne nous paraît pas avoir cetle portée. Il décide, à la vérité, qu'on ne doit recevoir dans une cause ni le témoignage de l'avocat, ni celui du procureur de l’une ou de l’autre des parties; mais il s’agit là d’un reproche bien plus que d’une excuse. On suspecte l'impartialité de ce témoin, on ne respecte pas sa discrétion (3).
Comme celle d'Athènes, d’ailleurs, la législation de Rome devait offrir une réparation civile aux citoyens
(4) V. Walter, 0p. cif., p. 45.
(2) « Mandatis cavetur, ut præsides attendant, ne patroni in causà cui patrocinium præstiterunt, testimonium dicant quod et in executoribus negotiorum observandum est. » (L: XXV, D., ONE)
(3) C'est en ce sens que ce texte a été entendu, notamment par Farimaccius (Quæst. 60), num. 155); Domat (Liv. ITE, tit. vr, sect. Tir, n. 20, Lois civiles, Paris, 1777), et Pothier (Œuvres, t. IT, p. 619, Paris, 1818).
lésés par une révélation coupable. Que son système d'indemnisation ait pu fonctionner au profit de l'individu, victime d’une indiscrétion professionnelle, cela, pour nous, ne souffre pas d’objection. Une loi du Digeste (1) viendrait, au besoin, à l'appui de notre affirmation ;: mais la raison d’analogie qu’elle fournit. nous touche beaucoup moins que l'argument emprunté à l'esprit général de la législation.
En résumé : point de répression pénale, une simple réparation pécuniaire. Voilà la loi. Nous voudrions croire que les mœurs la firent suffisante.
(1) « Sedet si quis tabulas testamenti apud se depositas deleverit, vel pluribus præsentibus legerit, utilius est, in factum et injuriarum agi, si injuriæ faciendæ causà, secreta judiciorum publicavit. » (L. LI, D., 1x, 2.) On voit combien le cas visé par ce texte est différent du nôtre.
DROIT CANONIQUE
Les juridictions ecclésiastiques n'ont pu connaitre, au point de vue pénal, de la révélation du secret professionnel, qu'à l'égard d’une seule classe de personnes. Sur les membres du ciergé, la compétence de l'Eglise est universelle, elle comprend toutes les poursuites criminelles dirigées contre eux; mais pour les personnes de condition laïque, cette compétence est restreinte aux affaires d’une certaine nature, aux délits qui consistent dans la violation de la foi. Or, ce caractère manquait manifestement à la révélation du secret professionnel par un avocat, un procureur, un chirurgien ou tout autre confident de profession.
Les canons ecclésiastiques ont posé comme une règle absolue, ne comportant pas d’exceptions, le principe du secret de la confession. Il n’est jamais permis de révéler les aveux reçus au tribunal de la Pénitence, quand même le silence du confesseur devrait entrainer de grands maux, velut occisio regis vel civitatis ruina (1). Et si le
(1) S, Thomas : sent, 4, dist. 94, q. 2,\art. 1, gl. 4, ad. 2, n.8.
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prêtre peut légitimement employer son industrie à prévenir un malheur, c’est à la condition formelle que rien, dans ses procédés, ne trahisse le secret (1).
La règle portée par les canons est absolue, et la sanction est sévère. Le prêtre qui révèle la confession doit être déposé, à jamais, du sacerdoce et enfermé dans un monastère pour y faire pénitence le reste de ses jours. Ce crime emporte, de plus, le cas échéant, avec la déposition, la perte du bénéfice (2).
La violation du secret de la confession parut même présenter, pour l’ordre public, une telle gravité que l’on tenta de faire rentrer ce crime dans la catégorie des cas privilégiés. Portée autrefois, nous dit Guy du Rousseaud de Lacombe, au conseil en règlement de juges, à l’occasion de quelques ecclésiastiques d'Arras accusés d’avoir trahi le secret de la confession, la question n'y reçut pas une réponse précise. Mais elle fut agitée, de nouveau, en 1679, au Parlement de Toulouse, où, alors, on lui donna une solution catégorique.
(1) … Et hujusmodi ita tamen ut nihil dicat quo verbo, vel motu, vel nutu confitentem prodat (Fumus, in Summ. verb. Confessor).
(2) Un canon attribué au pape Grégoire s'exprime ainsi : Sacerdos ante omnia caveat, ne de his qui ei confitentur peccata, alicui recitet non propinquis, non extraneis, neque quod absit, pro aliquo scandalo. Nain si hoc fecerit deponatur et omnibus diebus vitæ suæ ignominiosus peregrinando pergat. (Greg. magn. can. sacerdos de pœænit., dist. 6). Gaveat autem omnino (sacerdos) ne verbo aut signo, aut alio quovis modo aliquatenus prodat peccatorem, sed si prudentiori consilio indiguerit, illud absque ullà expressione personæ cautè requirat ; quoniam qui peccatum in pœnitentiali judicio sibi detectum præsumpserit revelare, non solum a sacerdotali officio deponenduri decernimus, verüm etiam ad agendam perpetuam pœnitentiam, in arctum monasterium detrudendum {Æx. concil. Laleran. sub. Innocent TIT, ann. 1216, cap. omnis utriusque sexus, de pœnit. et remiss). +
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Il s'agissait d’un appel comme d'abus interjeté par le syndic des îles de Cabardès contre la sentence de l'official de Carcassonne qui avait condamné un curé accusé de . violation du secret de la confession -à trois années de
séminaire, et contre la sentence du métropolitain qui, infirmant la décision du premier juge, avait relaxé le curé et condamné le syndic à la restitution du droit de rapport de la sentence, avec contrainte par corps.
L'appel était fondé sur l’incompétence du juge ecclésiastique, que l’on établissait à l’aide des arguments suivants. On faisait valoir, en premier lieu, que la peine de la déposition dont les canons frappaient le coupable, devait être, en raison de l’énormité du crime et en vertu d’une fiction juridique, considérée comme opérant de plein droit, et dépouillant, par un effet immédiat, le prêtre de tous les privilèges de son ordre, et par conséquent du privilège du for.
On articulait ensuite que le sacrilège relevait de la compétence du juge civil (1), que la révélation de confession, honteux abus du sacrement de Pénitence, constituail, au premier chef, un sacrilège, puisque le sacrilège n'est pas autre chose que l'abus d'une chose sacrée, abusus rei sacræ, et que, dès lors, ce crime devait être rangé au nombre des cas royaux.
On invoquait aussi un argument d’analogie. La révélation de la confession est une faute de la même nature que
le refus par le prêtre de donner la communion à un péni-
(4) V. Chopin, de Doman., d lib, IL. cap. vi, n. 20 : « in regis præterea juribuscomputatur sacrilegiimaledicti accusatio vindex »: et dans le même sens : Boër, Décis.248 ; Févret, liv. VIIL, chap.1t, IRON
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tent qui se présente à la Table sainte. Ce refus révèle la confession par voie indirecte (1). Or, la Cour avait jugé, toutes Chambres assemblées, qu’il constituait un délit privilégié. À plus forte raison, devait-elle décider, de même, pour une révélation directe de la confession.
On mettait, enfin, fortement en relief l'argument d’utilité. Cette violation de secret troublait trop profondément l’oräre public pour qu’on en abandonnât la connaissance exclusive au juge ecclésiastique qui ne dispose que d’une répression très douce. Les peines du droit canonique sont insuffisantes pour prévenir le retour de pareils attentats, seules les peines afflictives de la justice séculière . peuvent réprimer, dans la mesure nécessaire, un crime qui ne tend à rien moins qu'à détruire le sacrement de Pénitence. Il faut d'autant plus faire des exemples en France qu’il importe de maintenir, dans l’esprit des fidèles, la confiance en un sacrement auquel l’hérésie de Calvin
s’est attaquée avec tant d’insolence.
Malgré ces motifs, la Cour, par arrêt du 16 février 1679, déclara délit commun la révélation du secret de la confession, et affranchit l’ecclésiastique de la juridiction royale. D’après Catellan, la raison déterminante de l'arrêt fut que le délit de violation du secret de la confession, malgré son extrême gravité et malgré la nécessité d’une répression vigoureuse, était de sa nature et en [ui-même « si ecclésiastique et si spirituel que nul auteur et nul arrêt ne l'avait mis parmi les cas royaux et qu'il fallait le laisser dans le droit commun des personnes
(1) « Sacerdos enim negando communionem indirecte commeêmoraret atque exprobaret auditum in confessione illius peccatum. » (Cabassut., in theor. jur. canon., lib. IIL., cap. VI, n. 5X)
ecclésiastiques plutôt que de donner au juge royal une attribution nouvelle (1). »
Le droit canonique punissait la violation du secret de la confession. Et ses règles de procédure, respectueuses de ce secret, ne permettaient pas d'utiliser, soit comme preuve, soit même comme indice, une confession révélée. Tout ce qui avait quelque rapport à la confession était couvert d'un voile impénétrable. Au Concile de Trente, Dominicus Soto proposa la question de savoir si on pourrait se servir d’une confession écrite contre celui qui l'avait faite ; l'assemblée décida qu’une confession était si sacrée qu'un silence perpétuel devait en couvrir même le simple projet.
La publication d’un monitoire oblige tous les diocésains de l’évêque qui l’a accordé à révéler ce qu'ils savent sur la matière de ce monitoire. Par respect du secret naturel, on dispense, cependant, de la révélation le conseil de la partie; et l'on regarde comme conseils tous les confidents du coupable, tous ceux qui ne pourraient déposer qu’en blessant « les lois sacrées de la fidélité », tels que les médecins, chirurgiens, apothicaires, sages-femmes, domestiques et confesseurs. L'obligation du témoignage ne reprend sa force contre ces personnes que dans quelques cas exceptionnels : quand il s’agit de sauver la vie ou l'honneur à un innocent, devoir supérieur à la loi du secret; quand il s’agit d'éviter la profanation du sacrement de mariage par la divulgation d’un empéchement dirimant; pour déjouer la fraude de la partie
(1) V. Catellan, Arrests remarquables du Parlement de Toulouse, t. I, Liv. [, chap. vr, Toulouse, 1756.
PSS els qui dansle but de réduire au silence un témoin le choisit comme conseil, fraus nemini patrocinari debet (1).
(4) A consulter : Durand de Maillane, Dictionnaire de droit canonique, Paris, 1761; de Héricourt, Lois ecclésiastiques de France, Neufchâtel, 1774; Guy du Rousseaud de Lacombe, Recueil de jurisprudence canonique, Paris, LL
ANCIEN DROIT
$ 1. — Les Ordonnances
De toutes les mesures d'ordre purement législatif, qui : peuvent être rapportées à la question du secret professionnel, les unes concernent les chirurgiens, les autres les magistrats.
A. Les chirurgiens. — La tentation naturelle d’une police encore faible, dont la tâche dépasse de beaucoup les moyens, sera toujours de provoquer, au besoin de rendre obligatoire la délation. Et cette police ne trouvera dans aucun groupe social de meilleurs auxiliaires que parmi les chirurgiens, puisque leur profession les appelle fatalement à recueillir toutes les victimes des désordres de la rue. Son principal effort tendra donc à s'assurer leur concours, de gré ou de force.
La police de l’ancienne France n’a pas manqué d'’uti-
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liser cette ressource. On ne peut pas dire qu’elle lui était inutile.
C'est le prévôt de Paris qui, par un règlement du mois d'août 1301 (1), donna l'exemple, en imposant aux barbiers _ de la ville qui auraient « étanché ou pansé un blessé, de « le faire savoir à Justice, sur peine de corps et d’avoir ».
Au mois de novembre 1311 (2), un édit de Philippe le Bel étend cette prescription aux chirurgiens de Paris, qu’il oblige à jurer devant le prévôt, préalablement à tout exercice de leur art, « qu’ils ne visiteront qu’une fois pour mettre le premier appareil tout homme qui se trouvera blessé en lieu sacré et privilégié et qui après la première visite ou le premier appareil ils en donneront .avis au dit Prévôt. »
Jean [°", par une ordonnance du mois d'avril 1352 (3), et Charles V par deux autres ordonnances des 19 octobre 1364 (4) et 21 juillet 1370 (5) reproduisent les mêmes défenses dans les mêmes termes. Dans les lettres patentes du mois d'avril 1453 (6), par lesquelles Charles VII
(4) Cité par Paul Verwaest, Le secrel professionnel, étude médico-légale, Paris, 1892.
(2) Collection des ordonnances du Louvre, t. TI, p.490.
(3) Collection des ordonnances du Louvre, t. II, p. 496.
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(5) Zbid.,t. V, p. 822.
(6) Zbid., t. XIV, p. 284 : art. 1v : « Etsi sont celuy ou ceulx qui ainsi auront appareillée aucuns navrez et blecez par fait et malice d’autruy, à venir d’énuncier à justice, dedens ung jour naturel au plus tard, les malefaçons, harou, sang et playe qui viendront à leur congnoissance, pour y garder nostre droit et en faire justice aux parties navrées et blécées, sur peine de vingt solz d'amende à appliquer en tiers comme dessus. » Art. x — : « Et pour ce que entre les autres choses déclarées en l'ordonnance et statuts faiz audict lieu de Rouen, par les barbiers qui ont l'usage
confirme les statuts des chirurgiens de la ville de Rouen, nouvellement reconquise sur les Anglais, se trouventdes dispositions analogues.
Au dix-septième siècle, Colbert entreprend d'organiser sur de nouvelles bases la police du royaume. Ses idées passent d’abord dans l’édit « portant règlement général pour la police de Paris » rendu par le roi à Saint- Germain-en-Laye, au mois de décembre 1666 (1). A côtédes mesures les plus diverses, revient dans cet acte l'obligation imposée aux chirurgiens de dénoncer les blessés qu'ils auront soignés : « seront tenus les chirurgiens de décla- « rer au commissaire du quartier, les blessez qu’ils auront « pansez chez eux ou ailleurs pour en être fait par le dit « commissaire son rapport à la Police ; de quoy faire les « dits chirurgiens seront tenus à peine de deux cents « livres d'amende pour la première fois et en cas de réci- « dive d'interdiction de la maîtrise pendant un an, et « pour la troisième fois de privation de leur maîtrise. »
L'année suivante, Colbert fait aboutir un nouveau projet : c’est la création d’un magistrat exclusivement chargé de la police. L’édit de mars 1667 (2), qui définit les attributions de ce « lieutenant général de police », n'omet pas de porter « que les chirurgiens seront tenus de lui
de la flebétomye, est contenu que chascun barbier, ou aucuns de ses serviteurs pourront estanchier toute personne bléciée, pour la première fois, soit qu'il y ait en la matière cry de harou ou non, par en aiant payement raisonnable et par en rapporter à justice ce qu'ils auront fait, touteffoiz et quanteffoiz que tels cas escherront.…. »
(1) Traité de la police, par Delamarre t. I, p. 120. (Amsterdam, 1729.)
(2) Isambert, Anc. lois, t. XVIII, p. 100.
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« donner les déclarations de leurs blessez et qualitez « d'iceux ».
Au dix-huitième siècle, c’est la même répétition. Une ordonnance de police, du 5 novembre 1716, rappelle les disposilions de l’édit de 1666, les aggrave même en élevant l’amende à 300 livres. Le £ novembre 1778 (1), paraît une nouvelle ordonnance de police concernant la sûrelé publique dont l’article 12, qui sera successivement reproduit par les ordonnanees des 8 novembre 1780 (2) et 4 novembre 1788 (3), est ainsi conçu : « Enjoi- « gnons aux maîtres en chirurgie et à tous autres exerçant « la chirurgie à Paris, d'écrire les noms, surnoms, « qualités et demeures des personnes qui seront blessées, « soit de nuit soit de jour, et qui auront élé conduits « chez eux pour y être pansés, ou qu'ils auront été panser « ailleurs et d'en informer incontinent le commissaire du « quartier, ainsi que de la qualité et des circonstances de « leurs blessures, sous peine de 300 livres d'amende, « d'interdiction et même de punition corporelle, le tout « conformément aux règlements. »
Dans le droit intermédiaire enfin, les ordonnances de police du 17 ventôse an IX (4), de l’an X (5) et des 4 pluviôse an XII (6), 25 ventôse an XIII (7), et 25 août 1806 (8) font revivre ces prescriptions et ces pénalités.
(1) Isambert, Anc. lors, t. XXV, p. 445.
(2) Isambert, Anc. lois, t. XX VI, p. 891.
(8) Isambert, Anc. lois, t. XX VIII, p. 628.
4) Collect. offic. des ord. de police, t. I, n. 52. 5 et 6) Cités par Muteau, Du secret professionnel, Paris, 1870, p. 302.
(7) Col. off. des ord. de pol, t. I, n. 278.
(8) Ibid. t. I, n. 354.
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Toutes ces ordonnances ne visaient que les chirurgiens. Unéditde Louis XI avait eu une portée à la fois plus étendue etplusrestreinte: obligeanttout le monde, mais n'obligeant que dans un cas particulier. Pour tranquilliser son esprit ombrageux, le roi s'enferme dans la forteresse de Plessisles-Tours, derrière une triple enceinte de fossés et de murailles. La peur s'y enferme avec lui. Il se sent insuffisamment protégé. Etre à l'abri d’un attentat, c'est une sûreté ; rendre l'attentat impossible, ce serait la sûreté mêmèê. L'affection des sujets empêcherait de germer les projets criminels ; à défaut de l'affection, la crainte, du moins, en étouffera les germes. Et, le 22 décembre 1477(1),
(1) Coll: des ord. du Louvre, t. XVIII p. 815 : « .…… disons, « déclarons, constituons et ordonnons par lettres, édict, ordon- « nance et constitution perpétuelle, irrévocable et durable à « toujours, que toutes personnes quelsconques qui d’ores en avant « sçauront ou auront connoissance de quelques traictés, machi- « nations, conspirations et entreprises qui se fairont à l'encontre « de notre personne, de notre très-chère et amée compagne la « Royne, de notre très-cher et amé fils le dauphin de Viennois, «et de nos successeurs Roys et Roynes de France et de leurs « enfants, aussy à l'encontre de l’état et seureté de nous ou d'eux et « de la chose publique de notre royaume, soient tenus et reputés « crimineux de crime de leze-majesté, et punis de semblable « peine et de pareille punition que doivent estre les principaux « aucteurs, conspirateurs et fauteurs et conducteurs desdits cri- « mes, sans exception ny reservation de personne quelconque, « de quelque état, condition, qualité, dignité, noblesse, seigneu- « rie, préeminence ou prerogative que ce soit ou puisse estre, à « cause de notre sang ou autrement en quelque maniere que ce « soit, S'ils ne le revelent ou envoyent reveler à nous ou à nos « principaux juges et officiers des pays où ils seront, le plustot « que possible leur sera aprés qu'ils en auront eu connoissance, « auquel cas et quand ainsy le revelleront ou enverront reveller, «ils ne seront en aucun danger. Des punitions desdits crimes, mais seront dignes de remuneration envers nous et la chose « publique. »
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paraît le fameux édit contre la non révélation des crimes de lèse-majesté, qui assimile aux auteurs du crime, pour les frapper de la même peine, ceux qui étant instruits de la conspiration ne l’auront point révélée. Peu importe la qualité de celui qui aura connu le projet, peu importe la voie par laquelle il l’aura connu ; on connaît, il faut dénoncer. La mesure est absolue, comme est absolue la terreur qui l’inspire.
Dans cette longue série d’ordonnances{1)}, il ya une violation brutale et répétée du secret professionnel. On exige des chirurgiens la révélation de renseignements secrets qu'ils doivent exclusivement à l'exercice de leurs fonctions. D'où vient, chez le législateur, ce mépris pour des obligations et des traditions professionnelles qui sont des plus sacrées ? On a voulu en trouver la raison dans l’espèce d'infériorité sociale où se trouvait la corporation des chirurgiens ; raison, qu'on a pensé fortifier en opposant adroitement aux mesures prises contre les chirurgiens, l'immunité dont avaient joui sur ce point les médecins, gens de condition plus relevée. |
C’est là une explication un peu courte. Les ordonnances,
qui imposent la dénonciation, s’échelonnent le long de
(1) II nous faut citer encore l’article 8 in fine de la déclaration du 143 décembre 1698 : « Enjoignons aux sages-femmes et autres personnes qui assistent les femmes dans leurs accouchements d'avertir les curés des lieux de la naissance des enfants et à nos officiers, et à ceux des sieurs qui ont la haute justice, d’y tenir la main, et de punir les contrevenants par des condamnations d'amendes, même par de plus grandes peines, suivant l'exigence des cas. » (Isambert, Anc. lois, t. XX, p. 314.) Cette disposition est reproduite textuellement dans l’article 3 de la déclaration concernant la religion du 44 mai 1724. (Isambert, Anc. lois, t. XXT, p. 261.)
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cinq siècles : de Philippe le Bel à la Révolution. Pendant cette période, les chirurgiens ont joui de fortunes bien diverses (1), élevés tantôt au rang des médecins, tantôt abaissés au niveau des barbiers ; les ordonnances, cependant, n’ont jamais varié de ton à leur égard. Elles avaient précédé leur déchéance, elles ont suivi leur relèvement.
Pour nous, ce qui, dans l'esprit du législateur, justifiait ces prescriptions, et cela d'autant plus victorieusement que rien ne venait l'y combattre, c'était le souci de la sécurité publique. Quel motif eût-on pu opposer à celui-ci auprès d’un pouvoir inacessible encore à certains sentiments et à certaines idées? Le pouvoir, alors, ne devait voir, dans la violation des confidences professionnelles, que le froissement d'intérêts privés; et il n'aurait même pas prêté l'oreille au retentissement que ne manquent pas de causer, dans une société, les coups portés à la conscience des individus.
Des nécessités de police demandaient le sacrifice des
Le]
(i) Des lettres patentes du 3 octobre 1372 qui confirment les barbiers de Paris dans leur ancien privilège de panser clous, bosses, etc., invoquent comme excuse l’avantage des pauvres qui « ne sont pas en état d’avoir recours aux chirurgiens, gens de grand état et de grand salaire ». Depuis le xni° ou le xrv® siècle, les chirurgiens de Paris formaient une corporation, appelée le collège de Saint-Côme. Les papes l'avaient érigée en Faculté : elle avait donc le droit de professer des cours, de faire passer des thèses, de délivrer des grades. À la suite d’un grand procès gagné en 1660 par la Faculté de médecine, les chirurgiens perdirent le droit de délivrer des titres universitaires spéciaux et furent confondus avec les barbiers. C’est un arrêt du Parlement de 1750 qui les replaça à leur ancien rang et leur rendit les prérogatives d’autrefois. (A consulter : Rambaud, Histoire de la civilisalion française, t. II, p. 467 et 500. Paris, Colin, 1887.)
plus légitimes sentiments : on les sacrifia. Et si l’on n'exigea rien de pareil des médecins, ce n’est pas qu’alors leur situation en imposât, c'est qu’on n'avait pas besoin de leurs services.
B. Magistrats. — Si la loi a violé le secret naturel des chirurgiens, il semble qu’elle l'ait respecté chez les magistrats, à en juger du moins par les nombreuses ordonnances que leur recommande la discrétion.
Une ordonnance de Philippe de Valois, de 1344, contient cetle prescription : « Post arrestorum prolationem, nullus cujus opinions fuerint domini, debet aliis revelare. Contraium vero faciens, perjurii pænam noverit se incurisse (1). »
Les lettres de Charles VIT, touchant le style du Parlement, du 28 octobre 1446, ont leurs articles quatrième et cinquième qui défendent aux magistrats, et même aux prélats et autres qui ont entrée au Parlement, de révéler les secrets de la Cour, à peine, en cas de contravention, pour les magistrats, de suppression d'une année de gages ou même de retrait d'office, et, pour les prélats, d’interdiction du droit d'assister aux séances, sans préjudice de l'amende (2).
(1) Cité par Merlin, Répertoire de jurisprudenee, t. VIIT, V°opinion.
(2) Coll. des ord. du Louvre, t. XIIT, p. 471 : Art. 1v : « A certaines ordonnances faictes, afin de céler et non révéler les secrêtz de nostredicte court adjoustons et ordonnons que s’aucun officier de nostredicte court, soit Président, Conseilier, Greffier, Notaire ou autre, révèle doresnavant en aucune manière les secrêtz d’icelle nostre court, il soit privé pour tout un an entier, de l'émolument de ses gages deuz à cause deson office, et si le cas lerequiert(eu égard à icelui cas et à la forme de révéler) il soit privé de sondit office; et qu’il soit enjoint de par Nous et nostredicte court, que s'ilz ou aucuns d'eux, savent aucuns qui doresenavant révèlent les secrêtz d'icelle, qu'ilz le dient à nostredicte court ou aux Prési-
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L'art. 110 de l'ordonnance de Montil-les-Tours, pour la réformation de la justice (1) (avril 1453), réitère ces défen-
dens en icelle, le plutost qu'ils pourront, afin de sur ce faire information par aucun ou aucuns de noz conseillers de nostredicte court, qui à ce seront commis par icelle, lesquelz la rapporteront le plus brief qu’ils pourront, pour en estre ordonné par nostredicte court ainsi qu'il appartiendra ; et si aucuns desdits officiers: ou aucuns des huissiers de nostredicte court estoient trouvez avoir révélé lesdiz secrêtz, qu’ils en soyent puniz : c’est à savoir, lesdiz huissiers privez de leurs offices; et les clercs desdiz officiers, soyent bannis de la viconté et prévosté de Paris, à temps ou à toujours, selon l'exigence des cas. » — Art. v : « Et si le cas advenoit que lesdiz secrêtz fussent révélez par aucuns prélatz ou autres qui ont faculté de venir en nostredicte court, qu'ils soient privez à tousjours de communiquer ou assister et estre aux conseilz d’icelle, et contraints à payer amende arbitraire selon l'exigence des cas. »
(4) « Et pour ce que par révélation des secretz de nostredicte court, sesont ensuivys et ensuyvent plusieurs mauxet esclandres, et en a esté et est empesché la liberté de délibérer et juger en icelle nostre court, et qu’à faire tenir les conseils de nostredicte court secretz, nos prédécesseurs ont eu grande et singulière considération, ainsi qu'il appert par leurs ordonnances, et grandes peines corporelles et civiles imposées contre les révélateurs au temps passé ; nous, en ensuyvant lesdictes ordonnances, voulons et ordonnons que si aucuns présidens, conseillers, greffiers et notaires, noz advocats et procureurs généraux ou autres sont trouvez coupables en ce, qu'ilz soyent puniz estroictement selon lesdictes anciennes ordonnances, par privation de gages, offices ou autrement, ainsi que nostredicte cour verra estre à faire, selon la gravité des cas : et enjoignons à tous nosdiz présidens et conseillers, et sur leur serment, que ceux qu'ilz trouveront ou sçauront suspectionnez ou coupables en ceste matière, ilz révèlent en nostredicte court pour en faire punition convenable, Et s’auscuns des huissiers d'icelle nostre court, clercs du greffe ou notaires fréquentans icelle, sont trouvez en ce coupables, que lesdictz greffiers, huissiers et notaires soyent privez de leurs offices, et puniz d’amerde arbitraire, et les cleres desditz greffiers soyent bannis de la vicomté de Paris, à temps ou à toujours, selon l'exigence des cas, et en amendes arbitraires. Et s’il advenoit que lesdictz secrets fussent révélez par aucuns prélatz, qui
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ses que nous retrouvons dans l'ordonnance sur le fait de la justice, de Juillet 1493 (1). Et Louis XII, par son ordonnance de mars 1498, sur la justice et la police du royaume, impose aux clercs le serment dene rien révéler des secrets des parlements (2). Enfin ce prince, par les lettres paten-
ont faculté de venir en nostredicte court, qu’ils soyent privés à tousjours de communiquer et estre au conseil d’icelle. » — Jsambert, Anc. lois, t. IX, p. 202.
(1) Art. 8 : « Pour ce que plusieurs inconvéniens se peuvent ensuivre à cause de ce que les secrets de nostredite cour se revellent, nous deffendons à nosdits presidens et conseillers, nos advocatz et procureurs, greffiers, notaires et huyssiers de nostredite cour, sur peine de privation d'offices et d’estre inhabilles à jamais tenir offices royaulx, et d’autres grans peines pecuniales et corporelles selon rexigence des cas, qu’ils ne revelent par eux ne par autres, directement ou indirectement, aucunes des affaires et expeditions de nostredite cour, soit aux parties, advocatz, procureurs, solliciteurs et autres quelzconques personnes qu'ils soyent... » — Art. 9 : « Que les clercs des conseillers ne sachent le secret de la cour. Pour ce que lesdits revelemens ont souvent esté faitz par aucuns des clercs de nosdits conseillers, nous leur enjoignons, sur leurs honneurs et consciences, qu'ils gardent à leur povoir que lesdits clercs ne sachent aucuns dedits secrets par quoy ils en puissent faire aucun rapport. » - Art. 10 : « ... Et pour ce que nosdits greffiers civil et criminel sont contrainctz…. d’avoir plusieurs clercs pour faire et escripre les expéditions de nostredite cour, nous enjoignons auxdits greffiers qu'ils ne preignent ne mettent auxdits greffes clercs qui à leurs consciences ne soient pour garder lesdites ordonnances et tenir secret ce qui sera fait en nostredite cour; et pour ce faire, ordonnons qu'ils reçoivent d'eulx le serment de ce faire; et où lesdits clercs seroient trouvés défaillans, nous voulons iceulx estre pugniz de grandes peines, telles que la cour verra estre à faire selon l'exigence des cas. » Coll. des ord. du Louvre, t. XX, p. 386.
(2) Art. 148 : «... Ordonnons que les clercs feront serment à leurs maistres, et mesmement ceulz de noz presidens, conseillers en nosdites cours de parlement, de non reveler aucune chose du ‘secret desdites enquestes, examen de tesmoings ou quelque chose concernant le faist de nosdites cours, » — Art. 39: « Avonsenjoint et enjoignons à nosdits presidens et conseillers d’eulx informer
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tes de Blois, du 14 novembre 1507 (1), ordonne l’enregistrement par l’échiquier de Normandie et l'exécution dans cette province des ordonnances sur la justice. L’échiquier rédige alors une compilation très étendue où sont reproduiles les dispositions des ordonnances d'avril 1453, juillet 1493 et mars 1498. |
Îl est temps de nous demander si ces ordonnances (2) ne constituent pas une reconnaissance et une protection du secret professionnel? En aucune facon. Le secret professionnel, tel, du moins, qu'il résulte de l’article 378 de notre code pénal, c'est, d'une façon générale, le silence imposé par la loi à certains confidents sur les choses qui leur ont été confiées par des particuliers. Le secret recommandé par ces ordonnances a pour objet
de ceux qui revelent les secrets de nosdites cours, pour l’information faite et rapportée par devers nosdites cours, estre procédé à l'encontre des deliquans par suspension et privation de leurs gaiges et offices, et autres peines et amendes selon l'exigence des cas... » — Coll. des ord. du Louvre, t. XXI, p. 177.
(4) Coll. des ord. du Louvre, t. XXI, p-. 356.
(2) Nous devons mentionner aussi : 4° l'ordonnance de Villers- Cotterets, sur le fait de la justice (août 1539) dont l’art. 177 est ainsi conçu : « défendons à tous notaires et tabellions, de ne monstrer nicommuniquer leurs livres dits registres, et protocoles, fors aux contractants, leurs héritiers et successeurs, ou à autres auxquels le droit des dits contracts appartiendroit notoirement, ou qu’il fust ordonné par justice. » (Isambert, Anc. lois, t. XIX, p. 637.) — 2 L’ordonnance criminelle, d'août 1670, dont l’art. 45 porte : « defendons aux greffiers de communiquer les informations et autres pièces secrettes du procès, ni de se désaisir des minutes sinon és-mains de nos procureurs;ou de ceux des seigneurs, qui s'en chargeront sur le registre, et marqueront le jour et l'heure pour les remettre incessamment et au plus tard dans trois jours, à peine d'interdiction contre le greffier et de cent livres d'amende moitié vers nous, et moitié vers la partie. » — (Isambert, Anc. lois, t. XVIII, p. 371.)
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les délibérations des tribunaux. Notre législateur s’est _ inspiré de l'intérêt des particuliers, celui de l’ancien droit était sollicité par le souci d’une bonne administration de la justice (1).
$ 2. — Les Parlements
La loi ne s'était pas préoccupée du secret professionnel. Son silence, coupable en théorie, était dangereux en pratique : les mœurs ne pouvaient s’en accommoder. Les relations sociales reposent entièrement, à certaines heures, sur la confiance et la fidélité; quand ces assises sont ébranlées, la stabilité de l'édifice est compromise. Les traditions professionnelles ont beau être rigoureuses, les intérêts et les passions ont parfois des exigences plus impérieuses que le devoir, il faut une force qui neutralise leur action ; le conflit des obligations jette parfois des doutes dans les esprits, il faut une autorité qui impose sa solution. La loi sera cette force et cette autorité. Dans
(4) « On peut regarder ceux qui trahissent les secrets d’un tribunal, comme des prévaricateurs et des ennemis de la Justice ; parce que la crainte qu'on a d’eux, peut empêcher quelquefois d'opiner pour le bien de la République, et gêner les suffrages ; outre que cela peut encore donner lieu à des inimitiés ou dissensions; ce qui est capable de causer un grand trouble dans l'administration de la justice. » — Jousse, Traité de l’administration de la justice, t. I, part. II, tit. 11, p. 518. (Paris, 1771.)
l’ancienne France, la société éprouvait ces besoins: mais la loi se désintéressant de son rôle, ce fut la jurisprudence qui, sous la poussée des mœurs, le remplit. Et au fur et à mesure des occasions, il se forma un. courant judiciaire favorable au secret professionnel, courant à peine contrarié, d'ici et de là, par de légers remous.
La jurisprudence s’est trouvée en face de deux catégories deconfidents : lesuns qui, soit imprudence, soit perversité, avaient violé les secrets à eux confiés; les autres qui, cités comme témoins, refusaient de révéler à la justice ces mêmes secrets ; elle a puni les uns, elle a protégé les autres, et cela d’une façon à peu près constante.
Bouchel (1) rapporte un arrêt de Ja Chambre de la Tournelle, du 9 juillet 1599, par lequel.un apothicaire qui, en réclamant le prix de médicaments, avait eu la malice de divulguer la maladie du client rebelle, fut condamné à l'amende et à la perte de ce qui lui était dû. L'arrêt portait en outre, pour l'avenir, « défenses à tous apothicaires « de déceler les maladies ». Un autre arrêt du Parlement de Paris, du 22 juin 1672, condamnait à être pendu et brûlé, pour ensuite ses cendres être jetées an vent, le nommé Bruchot, confesseur des religieuses de l’abbaye de la Saussaye, pour abus, sacrilège et profanation du sacrement de Pénitence (2). Un chirurgien d'Evreux ayant, dans une demande d'honoraires signifiée
(1) La Bibliothèque ou Trésor du droit français, t. I, p. 195., Paris. 1671.
(2) S'agissait-il d’une violation du secret sacramentel ? L'imprécision des termes de l’arrétiste ne permet pas de l’affirmer. — V, Arrest notables du parlement de Dijon, recueillis par F. Perrier, avec des observations sur chaque question par Guill. Raviot, {. II, p. 841, Dijon, 17385.
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par huissier, révélé la maladie de son client, une sentence du bailliage criminel d'Evreux, du 414août 1747, confirmée par arrêt du parlement de Rouen du 8 novembre suivant, le condamna à six années d'interdiction et dix livres d'amende (1).
Ces diverses espèces sccusent nettement la volonté dans l'ancienne jurisprudence de réprimer la violation du secret professionnel.
Quand un confident de profession élait cité en justice
et interrogé sur des faits considérés par lui comme secrets, la jurisprudence admettait-elle de sa part un refus de déposer, fondé sur la qualité qui lui avait permis de connaître ces faits? La raison de douter vient de ce qu'il y avait là opposition entre deux intérêts primordiaux : l'intérêt de la société à assurer l’indépendance de certaines professions, l'intérêt de la justice à découvrir la vérité. Mais, à ce moment déjà, le besoin du secret était si uni versellement ressenti que la jurisprudence n’hésita pas à assurer le respect de certaines discrétions.
Toute personne assignée comme témoin était tenue de comparaître en justice. Cette règle, que nous trouvons formulée dans l’ordonnance de 1670 (2), ne souffrait pas
(1) Cité par Trébuchet : Jurisprudence de HN CUT — Paris, Baillière, 1834.
(2) « Toutes personnes assignées pour estre ouies en témoignage, récolées ou confrontées seront tenues de comparoir pour satisfaire aux assignations; et pourront y estre les. laïques contraints par amende sur le premier défaut, et par emprisonnement de leurs personnes en cas de contumace, mesme les ecclésiastiques par amende, au jugement de laquelle ils seront contraints par la saisie de leur temporel. Enjoignons aux supérieurs réguliers d'y faire comparoir leurs religieux à peine de saisie de leur temporel et de suspension des privilèges à eux par nous
ere
d'exception et s’appliquait en matière civile comme en matière criminelle. Les confidents de profession devaient donc d’abord obéir à la citation, sauf à faire valoir ensuite leurs raisons pour ne pas déposer. La jurisprudence, avons-nous dit, leur reconnaissait, sous des conditions: déterminées, la faculté de ne pas témoigner. De nombreux arrêts consacrent cette jurisprudence.
Ainsi le Parlement de Paris, par deux arrêts en date des 7 mars 1644 et 20 août 1650, décida que les notaires ne doivent point déposer sur les faits concernant les actes par eux reçus ou venus à leur connaissance à l’occasion de ces actes. Deux sentences du Châtelet, des 24 octobre 1609 et 8 janvier 1647, se prononcèrent dans le même sens (1).
Dans une espèce où il s'agissait d'un retrait lignager, celui qui exerçait l’action de retrait prétendit que la maison avait été moins vendue que ne le portait l’acte de vente et invoqua, à l'appui de son dire, le témoignage d’un avocat, qui avait participé au contrat en qualité de conseil. Assigné, l'avocat refusa de déposer; sa prétention fut repoussée par le tribunal du bailliage ; mais, sur l'appel qu'il interjeta, le Parlement de Dijon rendit, le 25 mai 1671, un arrêt en sa faveur (2). De son côté, le Parlement
accordez. » —{(Isambert, 4 ne. lois, t. XVIII, p.371.) — La loi salique (tit. xutx) frappait déjà d'une amende de 15 sous le témoin qui révilièrement assigné se dispensait, sans excuse légitime, de comparaître, et celui qui, après avoir comparu, refusait de déposer sur les faits dont il avait connaissance. (V. Pardessus, Loi salique, p. 27, Paris, 1843.)
(1) Cité par de Ferrières, La science parfaile des notaires, tit. 1, iv. I, ch. xvrir, p. 82, Paris, 1752.
(2) Gité par Serpillon, Code criminel, tit. 1, art. xt, p. 447, Lyon, 1767, d'après Raviot, op. cit., t. I, p. 250, quæst. xarr.
de Paris adoptait une jurisprudence semblable. Par un arrêt du 27 janvier 1728, il dispensa de témoigner un avocat qui avait été consulté au sujet d’un dépôt et qu’on voulait contraindre soit à révéler le nom du dépositaire soit à rembourser le montant du dépôt (1). Cet incident fournit même à l’avocat général Gilbert des Voisins l’occasion de prononcer ces fortes paroles : « L'avocat est nécessaire aux citoyens pour la conservation et la défense de leurs biens, de leur honneur et de leur vie; il est établi par la loi et autorisé par l’ordre public dans des fonctions aussi importantes. La confiance de son client lui est surtout nécessaire pour s’en acquitter, et, où le secret n’est pas assuré, la confiance ne peut l’être. Ge sont donc les lois elles-mêmes qui, en instituant l'avocat, lui imposent la loi du secret, sans laquelle son ministère ne peut subsister, et ses fonctions sont impossibles (2). »
La dispense de témoigner était également reconnue au profit des confesseurs, relativement à l'objet de la confession. Le 23 octobre 1580, le Parlement de Paris rendit même un arrêt assez significatif à cet égard (3) : on était, en effet, en matière criminelle où la procédure ne péchait ni par excès de tendresse ni par excès de scrupules (4); de plus, comme le confesseur était interrogé sur le nom des complices d’un condamné, que celui-ci lui avait fait con- . (1) Cité par Serpillon, op. cül., tit. 1, art x1, p. 447, d’après du Rousseaud de Lacombe, Recueil de jurisprudence, V. Témoin, p.277.
(2) Cité par Merlin, Répertoire de jurisprudence, t. XVII, p. 625, V. Témoin judiciaire.
- (8) V. Jousse, Traité de la justice criminelle, t. IL, part. TT, lib. II, tit. vir, art. v, Paris, 1771.
(4). Consulter : A. Maury, La législation criminelle sous l'ancien régime. (Rev. des Deux-Mondes, 15 sept. et 1° octobre 1877.)
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naître avant de mourir, la révélation devait atteindre non lepénitent mais des personnes étrangères à la confession, ce qui pouvait amener une confusion; néanmoins, la Cour admit le refus de déposer (1).
Les décisions judiciaires relatives au secret professionnel ne forment cependant pas un tout parfaitement homogène. Il y a quelques contradictions à relever dans cette jurisprudence, mais moins peut-être qu'on ne l’a prétendu.
Le Parlement de Paris que nous avons vu, à différentes époques, protéger résolument le silence des confidents de profession, se déjugea quelquefois. Un arrêt du 17 mai 1605, rendu dans une affaire où il s'agissait encore d’un retrait lignager, obligea un avocat à révéler ce que lui avait confié son client (2). A plusieurs reprises, des
(1) La jurisprudence, d’ailleurs, témoigna à différentes reprises son respect pour le secret de la confession. Le Parlement de Normandie renvoya de toute poursuite une demoiselle Brachon de Beuvilliers, accusée d’avoir voulu assassiner le curé de Saint- Laurent de Rouen et brûler sa maison, parce que l’accusation reposait uniquement sur un aveu fait au tribunal de la pénitence et révélé par le confesseur (cité par Jousse, op. cit., n° 64).- Un juge de Maubeuge avait reçu la déposition d’un nommé Lambert Waroux sur des faits dont il disait avoir entendu une dame Rogier s’accuser à son confesseur. L’affaireétant venue devantle Parlement de Flandre, la Cour, par arrêt du 5 août 1776, « faisant droit sur les conclusions du procureur général du Roi, a ordonné au témoin d’être plus circonspect à l’avenir et a fait défenses aux parties de produire et aux juges de recevoir pareilles dépositions ». (Cité par Merlin, op. cil., V. Témoin judiciaire.) — Dans le procès de la marquise de Brinvilliers (à ce sujet, on consultera avec grand intérêt l'ouvrage de M. Funck-Brentano : Le drame des poisons), on ne tint aucun compte d'une confession générale, écrite de sa main et trouvée dans ses papiers ; elle s’y accusait pourtant d'avoir empoisonné son père, deux frères, et d’avoir attenté à la vie d'une sœur. (V. Merlin, op. cit., V°. Confession sacramentelle.)
(2) Raviot, qui rapporte cet arrêt, ne manque pas d'opposer, avec une humeur de terroir, la jurisprudence du Parlement de Dijon
notaires durent déposer sur des faits qu’ils n'avaient connus que dans l'exercice de leur profession. Un sieur Paradis, qui avait acheté des bois au duc de Levy, soutenait que la vente comprenait en outre une certaine terre, dite du Portail, objet d'une contre-lettre passée devant Maître Dupont, notaire. Sur le refus de ce dernier de rien révéler, la Cour rendit, le 19 janvier 1743, la grand”chambre assemblée et sur les conclusions conformes de l'avocat général Joly de Fleury, un arrêt pour ordonner que le notaire serait tenu de déposer (1). Et quelques Jours plus tard, le 6 février 1743, intervenait un second arrêt pour ordonner que le notaire serait tenu de déposer. Un mandataire, chargé de vendre certains biens, avait été accusé par son mandant, d’avoir vendu à un prix supérieur à celui porté au contrat et de s’être approprié la différence. Le notaire rédacteur du contrat, cité comme témoin, s'étant refusé à témoigner, s’y vit contraindre par la Cour (2). Dans une espèce analogue, Le Châtelet de Paris, se prononça dans le même sens, le 27 juin 1755. On demandait à M° Dulion, notaire, si une certaine vente passée en son étude n'avait point été accompagnée d’une contre-lettre de l'acheteur au profit d’un tiers. Comme ni le notaire ni son clerc. ne voulaient déposer sur ce point, le tribunal ordonna
à celle du Parlement de Paris : «Si à Paris, dit-il, on a besoin de ce secours extraordinaire pour découvrir la vérité et pour réprimer les fraudes qui peuvent y être en plus grand nombre, on n’a pas la même raison en Bourgogne, où le public recevrait moins d'avantage que de mal d’un semblable usage. »
(1) V. Denisart, Collection de décisions nouvelles, V°. Notaire, n° 428, Paris, 1777:
(2) V. Denisart, op. cit., V. Notaire, n° 148.
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qu'ils y seraient l’un et l’autre contraints, même par ‘emprisonnement de leurs personnes. « On avait jugé de même dans une autre affaire contre feu M° de Savigny, notaire », ajoute Denisart qui relate ces différents faits(4).
Il y aurait, croyons-nous, exagération à regarder ces décisions rendues au détriment des notaires comme une contremarche de la jurisprudence : elles sont de la part des Tribunaux non pas l'expression d'un mépris à l'égard du secret professio anel, mais le témoignage d’une ignorance. Les Tribunaux ne soupconnent pas alors qu'il puisse être question de secret professionnel pour des notaires. La faute en est à l’époque. Dans un temps où l’on tient les notaires pour de simples rédacteurs d'actes (2), pour des scribes, notarii, comment des juges se feraientils à l’idée que ces scribes peuvent se placer en marge de la loi et devenir ainsi des obstacles à la découverte de la vérité ? Et c’est bien en vain que ces notaires essayeraient de se prévaloir d'une confiance que leur profession même semble exclure.
Le grand conseil de Malines contraignit, lui aussi, le 17 mai 1616, un procureur à déposer contre son client dans un procès criminel. Mais les circonstances de fait qui entourent cet arrêt en font plutôt un hommage au secret professionnel. Le procureur avait reconnu que le fait sur lequel on voulait l’interroger était antérieur à ses relations avec son client, les juges furent tous d'avis qu'il ne devait point déposer sur ce qu'il avait appris
(1) V. Denisart, 0p. et lot cit.
(2) Denisart : « Il seroit bien extraordinaire que des notaires
« simples rédacteurs des volontés des parties, fussent dispensés « de rendre hommage à la vérité... »
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comme procureur; et l'arrêt ne manqua pas de spécifier que l’interrogatoire respecterait chez le témoin les secrets du procureur (1).
Dans le bailliage d'Orléans, les procureurs nous paraissent avoir eu souvent maille à partir avec la justice au sujet du secret professionnel. Jousse, du moins, nous cite plusieurs exemples de conflit. Dans un procès, traversé par un incident d'inscription de faux, la demanderesse en faux avait fait citer à titre de témoin le procureur de son adversaire. Se retranchant derrière cette qualité, le témoin refusa de déposer : une sentence du bailliage condamna son refus. La relation de Jousse est trop peu détaillée pour que nous puissions apprécier la sentence : la qualité professionnelle, envisagée abstractivement, ne saurait, en effet, justifier un refus de témoignage ; il faut encore le concours des circonstances. Une autre espèce est mieux déterminée. Un huissier, ayant été roué de coups dans l’étude d’un procureur et par un client de ce
(1) Merlin, 0p. cil., V°. Déposition, rapporte, d’après Dulaury, en ces termes, cet arrêt : « Jean Kinon, procureur au grand conseil de Malines, fut ajourné à la requête des conseillers fiscaux pour déposer en une cause criminelle; et comparant par devant commis dela cour, dit qu’il était procureur du criminel, partant qu’il n’était tenu et ne pouvait être contraint de déposer en la même cause contre son maître; confessa cependant que le fait sur lequel il devait être oui et examiné, était arrivé avant qu'il fût au service du criminel. La difficulté mise en délibération, tous les seigneurs étaient du sentiment qu'il ne devait pas déposer touchant ce qu’il avait appris de son maître en qualité de procureur, afin d'’instruire la cause, mais d'autant qu’il confessait d’avoir eu quelques connaissances du fait dont il s'agissait, avant que le criminel l’eût choisi pour son procureur, il lui fut ordonné de donner son témoignage au regard de ce fait, abstractivement de ce qu’il avait entendu de la bouche de son maître, ou autrement pour l'instruction et direction de la cause. »
procureur, déposa une plainte au bailliage criminel d'Orléans. Une information fut ouverte : on cita le procureur et ses clercs qui excipèrent de leurs qualités. L'exception fut rejetée par sentence du 13 octobre 1644. Et ce fut, en somme, bien jugé. Nous ne voyons ni quel témoignage de confiance était pour le procureur le malheur de l'huissier, ni quelle influence a pu exercer la qualité de procureur sur les mœurs du client! Le lien de cause à l'effet nous échappe complètement. La prévôté d'Orléans, par sentence du 21 août 1680, condamna, aussi, un procureur à déposer dans une instance criminelle, quoiqu'il eût pour clients les deux accusés. Là encore, le manque de détails rend difficile la critique de cette senlence.
Le Parlement de Toulouse rendit, le 47 mars 1780 (1), une décision de nature à exciter davantage la controverse. Dans un procès criminel, les accusateurs avaient fait citer un prêtre dont le témoignage, d’après eux, devait établir des falsifications d’écritures à la charge d’un ancien agent de change failli et prévenu de faux. Ils disaient, en effet, ce prêtre dépositaire d’aveux faits par la femme de l’accusé dans une assemblée de famille à laquelle il avait pris part. Le prêtre, entre autres choses, répondait qu'il était le confesseur de cette femme, son conseil habituel, qu’à la suite de la catastrophe il avait reçu en confession ses premières confidences et qu’il ne se croyait pas délié du secret sacramentel parce qu’il avait plu à sa pénitente de renouveler ses confidences dans une réunion de parents. Le sénéchal de Montpellier s’était rendu à ces raisons.
(1) V. Merlin, op. cil., V°. Témoin judiciaire, $ 1e, art. G, p. 89.
Mais sur l’appel interjeté par les accusateurs, le Parlement de Toulouse, estimant que le prêtre avait connu les faits en sa qualité d’ami et non comme ministre du culte, réforma la sentence, ordonna qu'il serait tenu de déposer etle condamna aux dépens.
Malgré ces diverses décisions judiciaires, il ne faudrait pas considérer la jurisprudence de l’ancien droit comme un chaos contradictoire où il soit impossible de démêler une tendance quelconque ; pour nous, il reste vrai que cette jurisprudence a respecté et prescrit l'observation du secret professionnel. Sa doctrine, à cet égard, n’a pas varié ; et si des mêmes principes les Parlements quelquefois ont fait des applications contraires, cela tient, dans chaque affaire, soit aux circonslances de fait, soit au rôle des parties, en un mot à des raisons secondaires et spéciales.
Une seule cause qui ait abouti là comme ailleurs’ au renversement de tous les principes et de toutes les habitudes judiciaires, ce fut le crime de lèse-majesté humaine au premier chef. Dès la fin de la féodalité, l'influence des légistes a revêtu la personne du roi de ce caractère sacré qu'avait celle des empereurs romains. En face d’un attentat contre le prince ou contre sa famille, il n’y a plus, en procédure, ni traditions, ni règles : tout devient régulier. Une maxime consacrée est celle qui dit : Nemo auditur perire volens, ici l’aveu du criminel est une preuve suffisante; il y a des témoins qui dans d’autres causes ne peuvent être entendus, ici plus de témoins reprochables. A plus forte raison, le secret professionnel ne valide-t-il plus un refus de déposer. La loi elle-même transformant
EE en délateurs les confidents de profession, la jurisprudence ne pouvait en faire des témoins muets.
$ 3. — Les Jurisconsultes
Les jurisconsultes, de leur côté, sans distinction d’origine ni d'école, recommandent la discrétion aux confidents de profession, et s'efforcent d’en assurer la pratique auprès des Tribunaux. !
C'est un jurisconsulte coutumier et un magistrat comme d’Argentré qui, au seizième siècle, pose en principe, dans l’ancienne coutume de Bretagne, que les procureurs : ne peuvent être tenus de déposer sur les faits à eux confiés (1).
C'est un romaniste comme le président Favre qui rappelle aux avocats et procureurs qu’un de leurs premiers devoirs est de ne rien révéler des confidences de leurs
clients (2), ou qui établit avec une telle vigueur le respect
(1) Sed cum constet advocatos et procuratores pro ea parte advocante testari non posse quæsitum est, an contra eos possent exigente parte adversa... Ego quidem scio, procuratores nusquam admitti pro his partibus pro quibus intercedunt, contra plerumque, sed tamen nonde his quæ in arcano consilii sunt credita, sed quæ extrinsecüs perceperunt. (Anc. cont. de Bretagne, art. CLVI, gl. 2, n. ?). — Bernard d’Argentré, président au présidial de Rennes (1519-1590).
(2) Procurator aut advocatus, in causa clientis sui in qua vel procurator vel advocatus est, testis esse non potest, nec debet, nec
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dû au secret de la confession dans le sacrement de la Pénitence, que les tribunaux du ressort du Sénat de Savoie. et du Sénat de Piémont conforment leur jurisprudence à sa doctrine, et que cette doctrine inspire encore, deux siècles plus tard, la Cour d'appel de Turin (1).
C'est Farinaccius, un romaniste encore, qui, à différentes reprises, insiste sur l’inviolabilité du secret de la confes-. sion, et qui, à l’encontre des idées de son temps, seul de tous les jurisconsultes, refuse de laisser fléchir la règle en cas de lèse-majesté (2).
C'est un avocat comme Robert qui ne craint pas de dire du confrère assez indiscret pour trahir la cause de son client : « Rem facit perfidam, nefariam et sceleratam (3). »
Bouchel, lui aussi, veut que le prêtre garde fidèlement les confidences reçues au tribunal de la Pénitence ; cependant, devant l’'énormité du crime de lèse-majesté, il hésite, excuse d’abord la révélation volontaire du confesseur, et
proinde ad testimonium dicendum cogendus est, nisi obeam causam in fraudem captatum ipsius patrocinium probetur, in aliis causis nihil prohibet quo minus testis esse non possit. (Code, lib. IV, tit. xv, de Fin., 19, p. 326.) — Antoine Favre, président du Sénat de Savoie (1557-1624).
(1) Sacerdos neque cogi potest a suo superiore ut confessionem sibi factam propalet et revelet ; neque, si id faciat, fide ulla dignus est, sive quod sid illicitum testimonium contra leges sacrosque canones datum, sive quod non sit credendus sacerdos scire tanquam homo quæ illi tanquam speciali christi optimi vicario explicata sunt. (Lib. IV, tit. xv, De testibus, def. 38.)
(2) Sacerdos non potest delicta commissa per confitentem revelare, etiam quod sint atrocissima, ac etiam quod continentur sub crimine læsæ majestatis, imo nec etiam ad id cogi potest de mandato papæ. — Farinaccius, avocat à Rome (1554-1618).
(3) Rerum judicatarum, lib. IT, cap. xIx.
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finalement impose à celui-ci Ja dénonciation au magistrat, à peine d’anathème et d’excommunication (1).
- C’est ensuite Domat, qui, après avoir posé la règle qu'on peut contraindre les témoins à déposer par condamnation, se hâte d’en excepter « l’avocat où le procureur auxquels la partie accusée s'est adressée pour prendre conseil sur l'accusation, car leur ministère les engage, comme les confesseurs, à un: secretinviolable(2)». C’est lui encore qui établit, en termes généraux, le devoir de discrétion des médecins et chirurgiens : « Comme les médecins, les chirurgiens et lesapothicaires ont souvent des occasions où les secrets des malades ou deleur famille leur sont découverts, soit par la confiance qu'on peut avoir en eux, ou par les conjonctures qui rendent leur présence nécessaire dans le temps où l’on traite d’affaires, ou autres choses qui demandent le secret, c’est un de leurs devoirs de ne pas
(1) « Pour la gravité et l'importance de ce crime (lèse-majesté), le confesseur est excusé, s'il le révèle, Je ne sais si nous devons passer plus avant, et dire que le prêtre qui l’aurait retenu et ne l'aurait dénoncé au magistrat, serait coupable et complice d’un si énorme méchef, à cause que d’un si grand malheur tout l’état et chose publique peut être pervertie; et que la raison pour laquelle les confessions doivent être tues, concerne seulement la honte et la pudeur de celui qui aura offensé dont il a protesté être marri et pénitent, laquelle n’est pas si considérable ni de tel respect, qu'on doive mettre pour icelle ni laisser en hasard la personne sacrée du prince, ou ce qui peut appartenir à son état ; ainsi il ne faut aucunement douter que celui qui est informé'de la conspiration qui se fait contre la personne et l’état d'un prince, ne soit excommunié et anathématisé, s’il ne ja dénonce au magistrat pour en faire la punition. » (Cité par Merlin, 0p. cit., Vo Confesseur, p. 799.) — Bouchel, mort en 1629.
(2) Domat, Droit public, lib. IV, tit. 11, part. IV, Paris, 1777. Jean Domat, né à Clermont, le 30 novembre 1625, mort à Paris en 1696.
abuser de la confiance qu'on leur a faite et de garder exactement et fidèlement le secret des choses qui sont venues à leur connaissance et qui doivent demeurer secrètes (1). » |
Au dix-huitième siècle, c'est Jousse qui traite, avec abondance de détails, la question du secret chez les confesseurs (2). Après avoir formulé le principe que les prêtres ne sont pas tenus de déposer sur les choses apprises en confession, que même leur déposition devrait être rejetée, avoir étayé son opinion sur de nombreuses autorités, il s'empresse d'apporter à la règle l'exception imposée par les circonstances : « On excepte néanmoins, « en France, le crime de lèse-majesté au premier chef, « dont la gravité et l'importance rendent excusable « celui qui révèle le crime. » Il illustre l'exception de divers exemples, rappelle l'article 35 de l’Edit de Nantes, ainsi conçu : « Ni les ministres, ni les anciens, ni les « Diacres de la religion P. R. ne seront tenus de déposer, « comme témoins, des choses qui auront été déclarées « dans leurs consistoires, si ce n’est qu’elles regardent la « personne du Roi ou le bien de l'Etat, » puis envisage une série d'hypothèses où le confesseur se relâchera de la rigueur du secret : s’il s’agit d’un projet de crime, en averlissant la personne menacée ; si le pénitent a autorisé la révélation ; si les faits ont été connus par une voie autre que celle de la confession. Mais tout ce qui est la malière même de la confession est sacré : c'est ainsique
(1) Domat, op. cit., lib. I, tit. xvir, sect. II, n. 15.
(@) V. Jousse, Traité de la justice criminelle, t. H, part. HE, lib. I, tit. var, art. v, Paris, 1771, — Jousse, conseiller au Présidia d'Orléans (1704-1781).
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le prêtre ne devra pas révéler le nom des complices d’un criminel que celui-ci lui aura fait connaître avant de mourir.
Jousse s'occupe encore des avocats et procureurs auxquels il impose le même devoir de discrétion et reconnaît la même dispense de déposer en justice ; il a soin toutefois de limiter, avec précision, cette dispense aux choses confiées sous le sceau du secret ou apprises par la nécessité de la profession. Sur les notaires, il est beaucoup plus sobre, se contentant de citer deux arrêts du Parlement de Paris qui les obligèrent à déposer.
C’est Serpillon qui s’évertue à prouver, à grand renfort de jurisconsulteset d’arrèls, que la règle de l'inviolabilité du secret de la confession reçoit une atteinte en cas de crime de Ilèse-majesté, qui s’occupant, ensuite, des procureurs et des avocats, rapporte, à propos de ces derniers, la jurisprudence défavorable du Parlement de Paris etconstate, en s'appuyant sur l’autorité de du Rousseaud de Lacombe, le retour de cette jurisprudence à son ancienne doctrine. Serpillon passe enfin aux notaires, pour lesquels il pose également la règle du secret, mais avec une restriction qui lui enlève presque toute sa portée (1).
Tout cela, sans doute, manque d'unité didactique, de fermeté doctrinale ; l'élément délictueux n’est pas dégagé, il y à des confusions ; mais cela permet d'apprécier la place qu'occupait, dans les préoccupations des jurisconsultes, la question du secret professionnel et de prévoir celle qu’il faudra bientôt lui faire dans la loi.
(1) V. Serpillon, Code criminel, tit, 1, art. x1, tit. vi, art. 1x, Lyon, 1767.
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Au point où nous en sommes, nous pouvons émettre sur l'affirmation de Monseignat, disant du futur article 318 du code pénal : « Cette disposition est nouvelle dans nos lois », une appréciation plus éclairée. Aucun des anciens codes criminels ne contient de disposition sur : laquelle ait pu être calqué l’article 378. C'est que, dans l'antiquité, le pouvoir absorbé par la répression de crimes atroces, comme étourdi par le fracas des luttes politiques, n’a eu ni le loisir ni le sang-froid nécessaires pour mesurer le danger social des violations de secrets. C'est que, dans le Code pénal de l’ancienne France, grossier et rudimentaire, il n'y avait pas encore de place pour une infraction aussi immatérielle et d'apparence aussi inoffensive. La divulgation de confidences privées était bien incapable d'exciter la vengeance royale! Comme texte législatif, l'article 378 est donc vraiment nouveau. Mais, en législation, rien n’est l’œuvre d’un jour ni d’un homme. Et l’article 378 nous apparaît non comme la création spontanée et arbitraire du législateur, mais comme le résultat logique et nécessaire du temps et des mœurs.
La loi est trop loin des hommes et des choses pour suivre avec exactitude le progrès des mœurs ; mais la jurisprudence, par son commerce assidu avec les personnes, par son contact immédiat et fréquent avec les institutions, voit de suite les besoins des unes, les imperfections des autres ; et, pour peu qu'elle jouisse de quelque liberté d'allure, toujours en mouvement, elle réglera sa marche sur celle des mœurs, et ses transformations suivront de près les transformations sociales. Sous l’ancienne monarchie où le principe, dominant le droit pénal, était celui
de l'arbitraire des peines (1), l’aulorité judiciaire avait naturellement la latitude suffisante. Aussi, trouvant le secret professionnel comme obligation ‘de conscience, comme force de tradition, comme règle de conduite (2), comme prescription doctrinale, comme nécessité sociale, elle dut, par fidélité à sa vocation du moment, lui donner É
une sanction efficace. EE Et le rédacteur du Code pénal n eut ire à son heure, qu'à concentrer, en une brève formule, les fragments de
(4) Au xvi* siècle, un criminaliste fort estimé de son temps, Imbert, écrivait dans sa Pratique judiciaire : « Aujourd’hui, les peines sont arbitraires en ce royaume. » Au xvr® siècle, Muyart de Vouglans parle encore de la maxime que « les peines sont arbitraires en ce royaume ». Int. dr. crim., p. 391.
(2) Le secret a été de tout temps une obligation professionnelle sacrée. Nous constatons, notamment, chez les médecins, la préoccupation constante d’assurer l’observation du secret médical. Le serment d'Hippocrate, qui a exercé une influence prolongée sur leur profession, a figurélongtemps en tête des thèses de doctorat.’ L'article 77 des statuts de 1171 et l’article 19.de ceux de 1600 de la Faculté de Paris, portent résumées, en une courte sentence, les prescriptions du serment relatives au secret : « Æororum arcana visa, audita, intellecta, eliminet nemo. » Dans d’autres Facultés comme à Montpellier, Reims, on faisait prêter au jeune docteur le serment de taire les choses qui lui seraient confiées. Le règlement des chirurgiens de Paris, élaboré en 4699, contenait un article ainsi conçu : « Jurez... de garder le secret des choses de. votre art qui vous seront confiées. » L'article 130 apportait, ilest vrai, une exception, imposée par la législation des ordonnances : « Les maîtres de ladite communauté seront obligés d’avertir incessamment le commissaire de leur quartier des blessés qu'ils auront pansés en premier appareil, et seront les contrevenants condamnés par le prévôt de Paris ou son lieutcnant de police à telle peine qu'il appartiendra. » D'autre part, les fréquents démilés d'avocats, d'avoués, de notaires, de confesseurs avec la justice, attestent la haute idée qu'on se faisait à l'intérieur de ces corporations du devoir : professionnel de la discrétion,
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droit éparpillés dans la conscience et les habitudes de la nation, dans les règlements des corporations, dans les ouvrages des jurisconsultes, dans les recueils des tribunaux, pour écrire l’article 378. Considéré, dans sa substance, cet article n’est donc pas nouveau. En réalité, il ne fut que l'expression nouvelle d’un droit ancien. Une fois de plus, les mœurs avaient devancé la loi.
FONDEMENT RATIONNEL DE L'ARTICLE 378 DU CODE PÉNAL
Après nous être enquis des origines de l’article 378 du -Code pénal, il importe de rechercher en raison sa justification.
Garder le secret confié est un des commandements des plus anciens (1) etdes plus honorés de la morale. Le précepte théorique correspond à un instinct très vif de notre conscience. Beaucoup d’actions immorales ont trouvé des apologistes : personne n'a entrepris de légitimer cette forme de la trahison qui consiste à divulguer une confidence. On n’a jamais manqué à la foi du secret, sans
(4) « Non duplices sermonem auditûs de revelatione sermonis absconditi... » Bible, Ecclésiastique, ch. XLII, 1.
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s’attirer, avec les implacables anathèmes des moralistes, le mépris public. Les hommes ont vraiment la religion du secret. Aussi, le législateur, en punissant la révélation de secrets, satisfait-il notre idéal de justice. Nous nous étonnons seulement qu'il ne la punisse point dans tous les cas, alors que la morale la flétrit toujours. Le législateur n’aurait-il pris qu'une demi-mesure ?
_ La diversité de conduile provient de la diversité des attributions. Autre est la sphère de la morale, autre est la sphère du code. La loi morale régit l’universalité de nos actes, son domaine n’a d’autres limites que les limites | mêmes de l’activité humaine (1). Faite pour la société, la loi pénale, au contraire, n'atteint que les actes menaçant la société : « Le maintien de l’ordre social, si l’on veut l'intérêt de la société est la limite au delà de laquelle la justice pénale n’exerce plus d'action légitime (2). » Le danger social, voilà donc le critérium qui permet de séparer le délit de la faute : le délit qui relève de la loi, la faute qui relève de la conscience.
L'article 378 du Code pénal (3) établit, pour sa part, cette démarcation avec justesse. Certaines confidences sont faites librement à des confidents librement choisis. Ni la ‘confidence, déterminée par un motif de pur sentiment, n’est obligatoire ; ni la qualité du confident, simple
(4) « Nulla enim vitæ pars, neque privatis, neque publicis, neque forensibus, neque domesticis in rebus, neque si tecum agas quid, neque si cum altero contrahas, vacare officio potest. » Cicéron, De officiis, lib. I, ch. 1.
(2) Lucien Brun, Introduction à l'étude du droit, p. 245, Paris,
(3) Nous citerons dorénavant cet article par son numéro, sans indication d’origine, on saura qu’il appartient au Code pénal.
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individu sans mandat social, n'est essentielle. Que la confidence ait ou n'ait pas lieu, que le confident soit celui-ci ou celui-là, tout cela est socialement indifférent. Comme, si l’on en croit Socrate, il y a plus de peine à garder un secret qu’à tenir un charbon ardent dans sa bouche (1), il se pourra que le confident trahisse le secret reçu, mais, alors, le pouvoir social, dont la mission ne consiste point à assurer la pralique des vertus, que ne lèse pas plus une indiscrétion qu'un mensonge ou un acte d'ingratitude, n'aura aucune raison d'intervenir et de frapper le coupable. Ici, d’ailleurs, l’auteur de la confidence est responsable, tout le premier, de ce qui lui arrive. Il pouvait ne rien révéler de son secret ; il a préféré révéler ; il avait le choix du confident, il a mal choisi. En somme, il a commis une faute analogue et antérieure à celle de son confident : comment lui reprocherait-il de n’avoir pas conservé un secret qu'il n’a pas su conserver lui-même (2)? Le silence est le parti le plus sûr de ceux qui ont un secret à garder.
D'autres confidences sont faites sous l’empire d’une nécessité matérielle ou morale, et à des confidents revêtus, à l’exclusion de tous autres, d’une investiture sociale.
(4) Cité par Serpillon, op. cit., t. Il, p. 1515. — La Fontaine a illustré la même vérité par la fable : Les femmes et le secret (iv. VI, f. vi).
« Rien ne pèse tant qu'un secret :
Le porter loin est difficile aux dames ;
Et je sais même sur ce fait Bon nombre d'hommes qui sont femmes. »
Les choses sont-elles aujourd’hui si changées ?
(2) « Celui qui révèle son secret à un ami indiscret est plus indiscret que l’indiscret même. » M'e Scudéry, Nouvelles conversations, De la confiance, 1688, t. IT, p. 750.
La confidence est obligatoire, la qualité du confident est essentielle. Ceconfident appartient à un groupement professionnel dont les membres sont solidairement unis. Si le confident viole le secret, comme c’est sa profession qui à déterminé la confidence, il en résultera, pour tout le groupe de la même profession, une diminution de la confiance publique. Que lés infidélités se multiplient, aussitôt toute confiance disparaîtra et les confidences seront arrêtées. La confidence cesse d’être pratiquée, dès que son inviolabilité cesse d’être assurée. Cependant, la liberté des confidences est indispensable au bon fonctionnement de l'organisme social. L'intérêt de la santé générale, de la justice, de la religion, veut que de malade à médecin, de client à avocat, de pénitent à confesseur, les communications se fassent librement. Supprimer la confidence, c'est supprimer un secours nécessaire. Et de toute gène apportée à la liberté de la confidence, résulte un désordre social. Or, la société qui a le devoir de veiller à sa propre conservation, doit, alors, avoir Le droit de réprimer ce désordre et d'en prévenir le retour par la menace.
L'art. 378 est donc basé sur une juste compréhension des nécessités de l’ordre social. Quelques auteurs (1) ont jugé nécessaire de faire intervenir ici l’idée de convention et de considérer l’art. 3178 comme la sanction d’un contrat de silence formé entre l’auteur de la confidence et le confident. Nous estimons que cette opinion, sans attache historique, repose sur une supposition à la fois inexacte et inutile.
(1) V. Rauter, Trailé théor. et prat. du dr. crim., Paris, 1836, t. I, n. 508 ; Verwæst, Etude médico-légale, le secret professionnel, Paris, 1892 ; Merger, Le secret professionnel, Chaumont, 1895.
Su
La théorie du contrat ne repose pas sur les faits. Il s’en faut, en réalité, que, dans l'hypothèse prévue par l'art. 378, il intervienne toujours entre les parties une stipulation et une promesse formelles de secret. Veut-on -présumer, à la base de leurs relations, un contrat tacite de discrétion, que devra reconnaître et protéger le législateur? Cela ne serait possible que si ces relations mêmes réunissaient immanquablement les éléments essentiels de ce contrat idéal? Or, tandis qu'un contrat exige, partout, pour sa validité : le libre consentement des parties, une certaine capacité chez les contractants, une cause et un objet licites (1), souvent le secret sera découvert, surpris plutôt que confié, appartiendra à des personnes incapables de fait, concernera une chose contraire à l'ordre public ou aux bonnes mœurs. Dans tous ces cas où il n’y aura ni contrat exprès, ni possibilité de contrat tacite, où il n’y aura qu’une apparence de contrat ou un contrat vicié, sans sanction possible de la part du législateur, on devra, dans le système du contrat, ou rejeter l'application de l’art. 378, et ainsi réduire le champ d'action de cet article dans des proportions qu'interdit la généralité de son texte, ou bien appliquer l’art. 378 quand même, et alors avouer soi-même qu'il dépasse la portée d’un contrat (2).
(4) V. le principe général édicté par l’article 6 du. Code civil.
(2) C'est surtout au contrat de dépôt qu’on a voulu assimiler la confidence nécessaire : « Le délit prévu dans l'art. 378, dit Rauter ( op. cit.), consiste dans la violation du dépôt de confiance fait aux personnes dont il s’agit, à raison de leur état ou profession. » L’imagination peut rapprocher les deux choses, la raison ne saurait relever entre elles un rapport juridique. Faut-il noter
de graves différences ? Le dépôt engendre pour le dépositaire l'obligation de restituer la chose déposée, conçoit-on la possibilité
SN ere
L'hypothèse du contrat qui a le tort de ne point se vérifier partout, a, de plus, celui de ne rendre compte de rien. Par elle-même, par elle seule, l’idée de contrat ne suffit pas à expliquer l'intervention du législateur pénal. Si celui-ci se mêle de réprimer la violation d’un contrat, ce ne peut êtré que parce que l'exécution de ce contrat intéresse l’ordre social. C’est alors, il est vrai, qu’on complète le système en additionnant la notion de contrat d’une certaine dose d'utilité publique ; sibien que finalement le système aboutit à notre point de départ : l'intérêt social. Mais pourquoi ce circuit? Pourquoi s’attarder dans une hypothèse sans valeur expérimentale etsans raison d’être, à moins que ce ne soit pour se donner le droit de tirer d’un principe faux des déductions fausses ?
IL y a une autre raison qui suffirait à ruiner la théorie du contrat. Si l'exécution de ce contrat intéresse le législateur pénal, c'est que la société a besoin de garantir la conservation de certains secrets, pour maintenir en quelques professions une confiance nécessaire et par ce moyen assurer la liberté de certaines confidences. Assurer à certaines confidences une liberté complète, voilà le but dernier de l’art. 378 (1). Voyons si la théorie du contrat
d'une semblable obligation à la charge du confident ? Le dépositaire viole le dépôt en s’appropriant la chose déposée, le confident viole la confidence en se dépossédant du secret. En règle générale,le dépositaire, tenu de garder la chose déposée, répond seulement de la faute qu’il ne commettrait pas dans la gestion de ses propres intérêts ; se contentera-t-on, de la part du confident, de la discrétion qu’il apporte dans la conduite de ses propres affaires ?
(1) Des travaux préparatoires du Code pénal, il ressort queses rédacteurs ont reconnu à la confidence son caractère de nécessité, et à la répression son rôle social. Voici ce que disait M. le che-
respecte ce but. Elle n'ébranlera pas la confiance en la discrétion des confidents, puisque la révélation ne sera légitime qu'avec l'autorisation de celui qui aura confié le secret; cela est vrai. Mais d’autres dangers ne vont-ils pas menacer la liberté de la confidence? Maître de la révélation, l’auteur de la confidence est exposé à se voir arracher son secret. Qu’une accusation soit portée contre lui, qu’il soit mis en demeure d'autoriser la révélation, il ne pourra refuser sans que son refus ne soit interprété comme unaveu. La crainte d’une aussi embarrassante éventualité, que la calomnie aura toujours les moyens de provoquer, n'est-elle point de nature à arrêter des confidences, pourtant nécessaires? La honte d'un secret peut rejaillir sur d’autres personnes que l’auteur de la confidence ; celles-là, redoutant une autorisation de révéler, inconsciente ou intéressée, n’auront-elles pas la tentation d'empêcher la confidence, au risque, par exemple, de compromettre une santé ? Maître de la révélation, l’auteur
valier Faure au Corps législatif, dans la séance du 7 février 1810 : « Il nous reste à dire un mot sur les révélations de secrets. A l'exception des révélations que la loi exige, parce qu’elles importent au salut public, tout dépositaire, par état ou profession, des secrets qu’on lui confie, ne peut les révéler sans encourir des peines de police correctionnelle : ne doit-on pas, en effet, considérer comme un délit grave les révélations qui souvent ne tendent à rien moins qu’à compromettre la réputation de la personne dont le secret est trahi, à détruire en elle une confiance devenue plus nuisible qu’utile, à déterminer ceux qui se trouvent dans la même situation à mieux aimer être victimes de leur silence que de l’indiscrétion d'autrui; enfin, à ne montrer que des traîtres dans ceux dont l’état semble ne devoir offrir que des êtres bienfaisants et de vrais consolateurs. La nécessité de là peine en pareille matière est encore mieux sentie qu’elle ne pourrait être développée. » Locré. La législation civile, commerciale el criminelle de la France, t. XXX, p. 494.
de la confidence est menacé de dangereuses surprises. Il donnera l'autorisation de révéler dans des cas où il sera incapable de prévoir les conséquences de cette autorisation parce qu'il ne connaîtra que très mal son secret. Le médecin laisse souvent ignorer au malade l'étendue ou la nature de son mal. C’est ainsi que dans ce système la sécurité des secrets et la liberté des confidences sont mal protégées (1).
En résumé, l’art. 378 dérive non de conventions arbitraires mais des nécessités imposées par l’ordre social. La loi s’est instituée elle-même la gardienne du secret professionnel. Et la théorie du contrat n’est qu’une fiction inutile et dangereuse à laquelle il faut renoncer.
(1). V. La note originale et forte de M. A. le Poittevin, prof. à la Faculté de droit de Paris, s. Cass. req., 9 avril 1895, S. 96. 1.
ÉLÉMENTS CONSTITUTIFS DU DÉLIT DE RÉVÉLATION . DE SECRETS
L'art. 378 est conçu en ces termes : « Les médecins, « chirurgiens et autres officiers de : santé, ainsi que « les pharmaciens, les sages-femmes et toutes autres « personnes dépositaires, par état ou profession, des « secrets qu'on leur confie, qui, hors les cas où la loi les « oblige à se porter dénonciateurs (1), auront révélé ces « secrets, seront punis d’un emprisonnement d’un mois à « six mois et d'une amende de cent francs à cinq cents « francs. »
Tout délit demande, pour sa réalisation, la réunion d'éléments déterminés. Il faut un acte qui forme le corps de l'infraction; à cet acte, il faut un auteur qui est l'agent de l'infraction. A l'acte correspond un objet, à l’auteur correspond une victime. Ici, l'acte délictueux consiste dans une révélation; l’agent coupable est un confident déterminé; la révélation a pour objet une chose devenue d’une certaine facon confidentielle et pour victime Le sujet de la confidence. Après avoir examiné tour à tour les éléments matériels propres à ce délit, nous aurons à étudier l'élément moral ou de volonté, condition nécessaire
de toute incrimination légale.
(1) Cette restriction a disparu depuis la loi du 28 avril 1832, qui a abrogé les art. 103 et suivants du Code pénal.
NÉS LE
ARTICLE PREMIER
Le fait délictueux : la Révélation
L'art. 378 punit une révélation. Qu'est-ce que révéler? Révéler, c’est faire connaître ce qui était inconnu. La révélation ne suppose pas la divulgation. Du moment où le confident apprend ou permet à un tiers d'apprendre la chose qui a été l’objet de la confidence professionnelle, il y a révélation. Révéler à une seule personne c’est déjà révéler. En raison d’abord, le secret est violé, dès l'instant où le confident cessant en quelque sorte de l’identifieravec son être, le laisse échapper hors de lui. Et rejeter cette règle fixe de délimitation, ce serait s’exposer, dans la pratique, à des tâtonnements sans fin : on discuterait oiseusement à combien de personnes il faut avoir dévoilé le secret pour l’avoir révélé, comme on discutait, dans les écoles de l'antiquité, combien il fallait de grains de blé pour faire un tas. Sans compter qu’il y aurait là, pour le confident, un moyen commode de tourner la loi : la personne qui recevrait de lui communication du secret
n'étant pas, elle, soumise à l'empire de Fart. 378 et pouvant se livrer à son aïse à toute espèce d’indiscrétions. Légalement, d'ailleurs, l'art. 378 impose cette solution, en n'exigeant, pour l'existence du délit de révélation de secrets, aucun. élément de publicité, alors qu’en exigeaient un les articles 367 et 375 du Code pénal,
alors qu’en exige encore un, après la loi du 47 mai 1819,
la combinaison des articles 23, 28, 29, 30 à 34 de la loi
du 29 juillet 1881, pour l’existence des délits de calomnie et d’injure. C’est aussi ce que naturellement décide la Jurisprudence : dans un arrêt de la Cour de cassation du
21 novembre 1874 (1), rendu sur le pourvoi formé par le
procureur général de la Cour de Caen, contre un arrêt du. 6 mai 1874 qui avail refusé d'appliquer l’art. 378 au fait
d’un agent de l'administration des postes, lisant à haute
voix dans son bureau, en présence de plusieurs facteurs,
la teneur d’une carte postale, nous lisons ce considérant :
« Attendu que la révélation des secrets professionnels
réprimée par l'art. 378 du Code pénal n’en suppose pas
la divulgation; qu’elle peut exister légalement, lors
même que connaissance. en a été donnée à une personne
unique. » Etrécemment, dans une espèce venue jusqu’à
la Cour de cassation (2), la violation du secret profes-
sionnel consistait dans la communication de déclarations,
relatives à des maladies épidémiques, faite par un secré-
taire de mairie à un membre du conseil municipal.
La qualité de la personne à qui est faite la révélation
ne saurait, au surplus, lui enlever son caractère délic-
(1) V. D..75. 1. 284 et S. 75. 1. 89.
(2) Cass. 13 mars 1897. V. $. 98. 1. 125.
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tueux : « Le médecin qui aurait fait une confidence à sa femme, la sage-femme qui aurait fait des révélations à son mari, observe Dalloz (1), seraient punissables, suivant l'art. 378 du Code pénal. » Répétons l'observation pour les confidents d’une même profession, qui, dans leurs rapports respectifs, se seraient départis de le règle du silence. Le confident ne peut communiquer son secret à qui que ce soit sans faire une révélation délictueuse.
Comment doit se produire la révélation punissable ? I] serait téméraire de prétendre enfermer dans une formule limitative tous les modes de révélation. La révélation peut revêtir autant de formes qu'il y a de manifestations extérieures de la pensée (2) : toutes sont coupables. C’est ainsi que la jurisprudence a eu à réprimer la violation de secret professionnel résultant de l’expositien publique de photographies de prévenus, faite par un inspecteur de la sûreté (3). De quelque manière que le confident dévoile son secret, il fait une révélation délictueuse.
La révélation punie par l’art. 318 doit désigner suffisamment celui que concerne le secret. La révélation n’est
(4) Dalloz, Rép., V° Révélation de secrets, n. 21.
(2) « Des gens vous promettent le secret, et ils le révèlent euxmêmes, et à leur insu; ils ne remuent pas les lèvres, et on les entend; on lit sur leur front et dans leurs yeux, on voit au travers de leur poitrine, ils sont transparents. D’autres ne disent pas précisément une chose qui leur a été confiée; mais ils parlent et agissent de manière qu'on la découvre de soi-même. Enfin, quelques-uns méprisent votre secret, de quelque conséquence qu'il puisse être; c'est un mystère, un tel m'en a fait part et m'a défendu de le dire ; et ils le disent. » La Bruyère, Caractères, De la sociélé et de la conversation, t. T, p. 244, Hachette, 1865.
(3) Trib. corr. de la Seine, 26 déc. 1895, V. D. P. 96. 2. 280.
délictueuse qu’autant qu'elle découvre le sujet de la confidence, qu'autant qu’elle manifeste le rapport existant entre une chose et une personne. Elle doit être personnelle et non seulement réelle. Il ne saurait y avoir plus de révélation qu'il n'y a de secret pour les choses. Qu'un médecin dévoile uniquement qu'il a soigné une affection de telle ou telle nature, cela ne constitue pas un délit. Ce qui est secret, ce n’est pas la maladie elle-même, considéré 2n abstracto, c'est le rapport de l'individu à la maladie. Quant à savoir si la révélation contient une désignation assez précise, cela rentre dans la question de fait à apprécier dans chaque cas par les tribunaux. Un arrêt du 5 juillet 1893 (1) de la Cour de Bordeaux fait l'application de cette règle dans le considérant suivant : « Attendu... que la science, bien qu'astreinte à révéler : ses découvertes suivant les exigences du progrès, ne saurait sacrifier à ces exigences les droits individuels; que la désignation du malade, encore qu’elle soit absolument entrée dans la manière d'écrire les observations cliniques, est en soit blessante et inutile ; qu’en définitive, la science médicale, selon l'antique précepte, doit taire ce qui n’a jamais besoin d’être divulgué; qu'’enfin, cette loi du silence protége également tous les citoyens, et qu’à
(1) V. D. P. 94 2. 177 et la note où nous relevons ce passage : « Quelque puissant que soit l'intérêt social à la publication d’une observation scientifique, il ne semble pas que cet intérêt autorise le médecin, même pour donner une authenticité sérieuse à son observation, à faire connaître par une désignation plus ou moins précise, la personne à laquelle elle s'applique. Cette désignation constituerait la véritable révélation du secret professionnel, puisqu'elle ferait connaître à la fois les faits scientifiques et la personne sur laquelle ils ont été observés, »
« raison même du caractère élevé de leur mission « les médecins des hôpitaux, à la fois consolateurs et « bienfaiteurs des malades, doivent strictement s'abstenir
« de les désigner trop clairement dans leurs écrits... » La révélation suppose pour objet un fait secret. Révéler un fait déjà connu, est-ce encore révéler ? M. Hémar (4), après avoir défini la révélation tout acte qui fait passer le fait révélé de l’état de fait secret à l’état de fait connu,
ne manque pas d'ajouter : « que la révélation n'est pas
délictueuse sielle s'applique à un crime ou à un délit « déjà divulgué par des incidents judiciaires ou tombés « de toute autre manière dans le domaine de la notoriété
« publique ». Nous ne saurions nous ranger à cette opinion, tout en convenant qu'ainsi formulée, elle renferme pour ses adversaires une objection assez spécieuse : comment peut-on révéler un fait notoire ? Révélation et notoriété semblent deux choses contradictoires.
Le fait matériel de la communication subsiste, il s'agit de savoir si cetle communication, répréhensible au point de vue de la morale, manquant de l’un des éléments nécessaires. à l’incrimination légale, échappe à toute répression. Le confident avait le devoir de se faire, de sa propre initiative il s’est libéré de son obligation, a-t:il fait en cela une Juste inlerprélation de la loi? L'article 318 punit le fait de dévoiler une chose destinée à rester cachée. Il punit certainement quand la révélation est
totale; où prend-on le droit d'affirmer qu'il cesse de
(4) Le secrel médical au point de vue de la révélation des crimes et des délits (Rev. cril. de légis. et de jurisp., t. XXXV, p. 361 et suiv.). V. dans le même sens, Dalloz., Rép., V°, Révélation de secrels, n. 22.
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punir quand la révélation n’est que partielle? Pourquoi la révélation perdrait-elle sa nature délictueusé en perdant un peu de son étendue? On reste dans l'esprit de l’article 378, sans s'écarter de son texte, en estimant qu'il réprime toute révélation, quelle que soit sa portée. Il faut, mais il suffit quil yaitune révélation ; peu importe son étendue. Or,la communication par le confident du secret professionnel contiendra toujours une part de révélation. Elle révélera, et elle révélera au sens de l’article 378, la communication qui donnera un corps à des rumeurs sans précision, qui rétablira dans leur intégrité des faits dénaturés, qui conférera l'authenticité à des propos en l’air, qui sera l’indiscrétion officielle venant consacrer des indiscrétions officieuses. Le fait aura beau être connu, sa révélation par le confident y ajoutera toujours quelque chose ; etce quelque chose ajouté au scandale, en mépris du secret naturel, ne manquera pas de diminuer la considération du confident et de sa profession, que l'art. 378 s'est proposé de sauvegarder.
De plus, si la notoriété du fait révélé peut innocenter la révélation, il faudra déterminer le point où commence et le point où finit la notoriété. Il faudra poser une règle précise permettant de distinguer la révélation coupable de celle qui ne l’est plus. À quel critérium s’attacherat-on ? Difficile à établir, la démarcation, sans base légale, présentera tous les inconvénients de l'arbitraire et suscitera d’incessantes difficultés d'application.
Notre opinion a l'avantage de pouvoir se recommander de la jurisprudence. Dans l'affaire du Docteur Watelet, condamné, pour violation du secret professionnel, à 100 francs d'amende par arrêt confirmatif de la Cour de Paris
be
du 5 mai 1885, un des moyens du pourvoi en cassation était la fausse application de l'art. 378 à la révélation de faits déjà notoires. La Cour de cassation n'eut pas à se prononcer sur la valeur intrinsèque du moyen, aucune conclusion n'ayant été prise de ce chef devant les juges du fait, mais le rapporteur, estimant que le moyen touchait aux éléments constitutifs du délit, l’examina et conclut à son rejet, parce que, d’après lui, la notoriété du fait ne pouvait relever le confident du secret professionnel (1). Un arrêt de la Cour de Besançon, du 23 mai 1888 (2), contient cet attendu : « Considérant, quant à ces faits, que, « fussent-ils déjà connus de quelques personnes, le prévenu « ne les a connus que sur la confidence de la famille ou « de l’homme del’art qui avait donné les premiers soinsau « sujet, et, quantaux autres, que les observations du méde- « cin sur la personne de sa pensionnaire et la maladie dont, « àtortou à raison, il acru reconnaître l'existence, étaient « secrètes de leur nature ; qu’en portant ces faits à la con- « naissance du public, le prévenu s’est rendu coupable du « délit prévu el puni par l’art. 378 du Code pénal. » La Cour de Caen, par arrêt du 22 janvier 1890 (3), n’a pas, il est vrai, laissé se prévaloir du secret professionnel
(1) Cas. 19 déc. 1885, V.S. 85. 1. 86, où se trouve relaté le rapport de M. le conseiller Tanon, dont, ici, nous ne voulons extraire que ces pressantes questions : « Est-ce qu’un avocat pourrait, après la « condamnatiôn de son client qui aura protesté jusqu'au bout de « son innocence, révéler l’aveu qu’il lui aura fait de sa culpabilité ? « Est-ce qu'après les débats en séparation de corps qui auraient « révélé une maladie honteuse chez l’un des époux, le médecin « serait autorisé à confirmer ce fait dans le public, par le poids « d'un témoignage qu’on n'aurait pas reçu en justice ? »
(3) V. D. 91. 1. 195 et S. 90. 1. 461.
un notaire qui avait négligé de révéler à un client l’existence, sur l’immeuble affecté à la garantie de ce dernier, d'inscriptions hypothécaires prises antérieurement par ses soins. Mais, ici, la loi, ayant elle-même organisé la publicité des hypothèques, n’a pu admettre que la constitution d’une hypothèque fût pour le notaire l’objet d’un secret. Les circonstances de la cause permettent d’ailleurs de se demander si le silence du notaire provenait bien d’un scrupule de discrétion. |
Le confident de profession dont la révélation porterait sur des confidences imaginaires, échapperait à la sanction de l’art. 378. Une prétendue révélation ne saurait constituer le délit de révélation. Il resterait à examiner si l'acte ne réunit pas les caractères de la diffamation.
En résumé, la révélation n’est permise en aucune circonstance. Et le confident doit veiller sur son secret avec la plus rigoureuse circonspection, se gardant même d’éveiller un soupçon. Il ne saurait mieux faire que de prendre pour règle de conduite la maxime de saint Augustin à l’usage des confesseurs : « Ce que je sais par la voie de la confession, je le sais moins que ce que je n'ai Jamais su. »
ARTICLE II
L'agent du délit : le confident
L'art. 378 punit la révélation de secrets, maisilne la punit qu'autant qu’elle émane d’un confident déterminé(1). La qualité de l'agent est un élément essentiel du délit. En quoi consiste cette qualité? Comment se formule le principe qui permet de reconnaître le confident punissable ? Pour établir ce principe, l’art. 378 use d’un double procédé : une énumération d’abord, puis une règle générale. L'énumération comprend : « les médecins, « chirurgiens et aatres officiers de santé, ainsi que les « pharmaciens, les sages-femmes... »; elle est volontairement incomplète, comme le prouvent immédiatement les premiers mots de la règle énoncée à la suite : « et « toutes autres personnes dépositaires, par état ou profes- « sion, des secrets qu’on leur confie... » Ce sont simplement des exemples, placés au début de l’article pour
(1) À ce propos, on consultera, avec utilité, la note de M. J., A. Roux, professeur agrégé à la Faculté de droit de Dijon, sous cass. crim., 43 mars 1897, dans S. 98. 4. 425.
faire mieux comprendre la règle qui va suivre. Pour n'avoirdressé qu'une énumération énonciative, lerédacteur de l’art. 378 ne mérite aucun reproche ; il ne pouvait prétendre épuiser dans une énumération la liste des personnes à qui allait être imposé le devoir légal de la discrétion (1). Il est quelquefois dangereux pour le législateur pénal d'entreprendre une énumération limitative ; outre la facilité d’une omission, le temps apporte à la règle qui a été posée de nouveaux cas d'application : si la formule légale est fermée, la loi se trouvera alors sans effet en face d’une situation qu'elle était pourtant destinée à réagir. Aussi le mieux est-il de fixer les caractères de l'infraction dans une disposition générale qui constitue pour les juges une règle précise, pour les citoyens un avertissement clair. Le rédacteur de l’article 318 a, certes, procédé ainsi, mais ses efforts ont abouti à un texie {trop vague.
Qui est punissable pour révélation de secrets? Toute personne déposilaire par état ou profession des secrets qu'on lui confie, répond l’art. 378. Les mots « état ou « profession » sont les mots importants de la définition ; le pléonasme qu’ils semblent former n’a d’autre effet que d'ajouter à l'ampleur de la formule.
L'art. 378 ne s'applique pas à tel et tel individu, il
(1) Voici une énumération tentée par Damhouderius, cap. 128, n. 49, p. 393 : « Advocati, procuratores, tutores, curatores, oratores, secretarii, scribæ, graphiarii, atque id genus similes, qui secreta dominorum, pupillorum, adultorum, magistrorum suorum pandunt et propalant, aut qui instrumenta, litteras aut informationes ostendunt partibus adversariis, ii puniendi sunt (quia: falsarii) pœnà flalsi, » L. 1, $ 6, Dig., ad legem Corneliam de falsis.
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s'applique à telle et telle profession. Quelles sont ces professions? Celles dont l'exercice impose, entre autres devoirs essentiels, celui de recevoir des confidences ; celles dont l'exercice comprend la connaissance des secrets d'autrui comme fonction régulière et obligatoire. Et leurs membres, qui ont pour attribution d’être des confidents forcés, sont dépositaires des secrets par état ou profession. M. Muteau a groupé les personnes soumises à l’article 318 sous la dénomination de confidents nécessaires. L'expression a fait fortune et dans la doctrine et dans la jurisprudence. Nous avouons qu’elle ne nous satisfait qu’à moitié. Elle a le tort, selon nous, de ne pas mettre assez en relief cet élément de profession qui est essentiel, cependant, chez le confident, pour l’incrimination légale. Si, envisagé par rapport à l’auteur de la confidence, le secret apparaît surtout comme la conséquence d’une double nécessité : nécessité de la confidence qui ne peut pas ne pas se faire, nécessité du confident dont la profession s'impose, envisagé par rapport au confident, il apparaît surtout comme une obligation professionnelle.
Le confident que punit l’art. 378 est un confident nécessaire, c’est vrai; mais il n’est un confident nécessaire que parce qu’il exerce une certaine profession, et que cette profession fait naturellement de ses membres des confidents. Cette qualité de confident nécessaire est seulement le corollaire de l'exercice de la profession. Ce qui est nécessaire c’est, d’une part, la confidence, et, d’autre part, chez le confident, la profession. À la profession s’adresse la confidence, à la profession il faut conserver la confiance publique, à la profession sont réservées les pénalités de l'art. 378. Toutes les personnes visées par
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l’art. 378 sont des confidents nécessaires, mais tous les confidents nécessaires ne sont pas visés par l’art. 378. Un particulier peut, dans telle circonstance facile à imaginer, devenir un confident nécessaire, sans setrouver, pour cela, soumis à l'application de l'art. 378, du moment que ce n'est pas son état, sa profession qui a déterminé la confidence ou la découverte-du secret. Nous le répélons :
pourêtre un confident punissable, il faut que la connaissance du secret provienne de l'exercice même de la profession. C'est un devoir de la profession de garder les secrets
confiés à la profession. Et nous nous contenterons de
réunir les personnes visées par l’art. 378 sous le nom de confidents de profession, comme on réunit | ensemble des faits confidentiels sous le nom de secrets professionnels.
En outre des personnes nommément désignées par l’art. 378 et pour lesquelles aucune difficulté ne devait s'élever, la jurisprudence a, tour à tour, compris dans la formule générale de la loi : ministres du culte catholique, avocats, avoués, huissiers, notaires, magistrats, greffiers, agents des postes, inspecteurs de la sûreté; tout cela, après des tergiversations, avec des restrictions que nous aurons à examiner (1). Il est difficile de dire, avec exactitude, à quelle règle d’interprétation les tribunaux ont
(4) Nous ne faisons, ici, qu'indiquer les applications jurisprudentielles. Bien que, logiquement, ce soit le moment de traiter à fond la matière, dans la crainte que l’abondance des détails nécessités par une étude complète, ne nous fasse perdre de vue les éléments constitutifs du délit, nous la renvoyons à une autre partie où nous consacrerons à ce sujet les développements qu’il comporte.
D'AUIRRS
obéi, la plupart des arrêts se bornant soit à reproduire la formule générale de l'art 378 (1), soit à poser d’autorité le principe du secret professionnel (2); il semble toutefois que l’idée, à laquelle ils se soient attachés de préférence, soit celle de la nécessité de la confidence (3).
Les personnes dépositaires de secrets par état ou profession une fois déterminées, il y a lieu de se demander si les aides et auxiliaires de ces personnes, internes et externes des hôpitaux, secrétaires d'avocats, cleres d’officiers ministériels, sont assujettis, comme elles, au devoir du silence. La Cour de cassation, ayant à statuer sur la question à propos des aides de médecins, l’a résolue négativement, le 8 décembre 1864 (4) : « Les dispositions restrictives de l’art. 378, dit l'arrêt, ne sauraient être étendues à ceux qui, sous la direction d’un médecin, sont appelés accidentellement à soigner un malade. » Cette opinion nous parait empreinte d'une timidité excessive. Nous ne demandons pas qu'on élende l’art. 378, mais nous demandons qu'on l’applique. Que faut-il pour être soumis à son application? Exercer légitimement une certaine profession. Est-ce que l’aide, l’auxiliaire, au moment où se pose pour lui la question du secret profes-
(1) V. Cass., 7 avril 1870, S. 1870 I. 277 ; Montpellier, 31 déc. 1894, S. 97. 2. 169.
(2) V. Cass., 4 déc. 1891, S. 92. I. 478; Cass., 24 mai 1862. S. 62. 1. 995.
(3) V. Cass. crim., 13 mars 1897, $. 98. 1. 425 et 9 juillet 1886, S. 86. [. 487, où cette idée apparaît clairement.
(4) V. D. P. 1867. 5. 431, et dans le même sens, en doctrine : Garraud, Trailé théor. et prat. de dr. pén., t. V, n. 58, p. 64, et Hémar, op. cit., p. 363; contrà : Muteau, op. cit, p. 557-560; Hallays, Le secret professionnel, Paris, Rousseau, 4890, P. 122; Brouardel, Le secret médical, Paris, Baillière, 1893, p. 274-273. :
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sionnel, n’exerce pas légitimement cette certaine profes
sion? Peu importe, évidemment, qu'il ne porte pas le ütre; c’est bien l'exercice de la profession et non le titre. que le Code pénal a en vue. Et pourquoi l’interne qui fait fonction de médecin, le clerc qui fait fonction de notaire, le secrétaire qui fait fonction d'avocat, ne serait-il pas comme le médecin, comme le notaire, comme l'avocat, tenu au secret? Il est bien pour le client un confident obligé, et c’est bien par état ou profession qu'il est dépositaire de secrets. Nous estimons, quant à nous, que l’aide, l’auxiliaire tombe naturellement et directement sous le coup de l’art. 378, du moment qu'en fait c’est en exerçant la profession qu'il a connu le secret révélé (1).
(4) Dans une hypothèse spéciale créée par l’art. 15 de la loi du 30 novembre 1892, qui impose aux médecins et sages-femmes la déclaration à l’autorité publique de certaines maladies épidémiques, la Cour de cassation a, par arrêt de la Chambre criminelle du 13 mars 1897 (V. D. P. 98. I, 425 et la note), reconnu à un auxiliaire, au secrétaire de mairie, la qualité de dépositaire de secret par état ou profession. Mais elle ne l’a atteint que par ricochet, en le considérant comme le confident nécessaire du confident nécessaire qu'est, en cette circonstance, le maire. Et cette déduction est contestable : rien n’obligeant le maire à communiquer au secrétaire de mairie les déclarations de maladies épidémiques.
On a voulu voir unrevirement de la jurisprudence relative aux aides et auxiliaires des confidents de profession, dans deux arrêts de la Cour de cassation, l’un de la chambre criminelle, du 9 juillet 1886, qui fait application de l'art. 378 au greffier assermenté attaché au cabinet d'un juge d'instruction, l’autre de la chambre civile, du 16 mars 1893, qui l’applique aux directeurs d’hôpitaux ou d’hospices, Nous ne pouvons souscrire à cette manière de voir:ni un greffier ni un directeur d'hospice ne sauraient être considérés, à notre point de vue spécial, comme des auxiliaires. Leur profession ne les appelle pas à remplir, l’un les fonctions de magistrat, l’autre celles de médecin. Chacun
NOTE
Notre solution admise, le système du législateur forme au moins un tout logique. Ce dernier a voulu garantir la conservation absolue de certains secrets; comme il en aurait mal pris les moyens, si, tout en astreignant au silence les membres des professions visées, il permettait à leurs aides, dont le concours est pourtant indispensable, de violer impunément ces secrets ! L'opinion contraire à la nôtre laisse une brèche dans le système de répression organisé par l’art. 378. On ne doit se résoudre qu’à la dernière extrémité à admettre, de la part du législateur, un semblable manque de prévoyance et de logique. Ni le texte ni l'esprit de l’art. 378 ne nous acculent à cette nécessité.
Le Code pénal allemand (art. 300) et le Code pénal hongrois (art. 328) soumettent, tous deux, les auxiliaires à l'obligation du secret.
L'art. 378 s'applique à tous ceux auxquels l'exercice régulier et habituel de leur profession impose la connaissance des secrets d'autrui. Nous nous garderons d’étendre arbitrairement sa disposition : en matière pénale, l’interprétation restrictive est de rigueur. Nous ne croyons pas l'avoir oublié en soumettant au devoir de la discrétion les aides et auxiliaires des confidents de profession. Nous espérons nous en souvenir tout le long de cette étude ; nous n’en aurons, d’ailleurs, que plus de force pour défendre la théorie de l’absolutisme du secret.
d'eux tient de son ministère des attributions propres et distinctes, qui, si elles le soumettent à l'obligation du silence, l'y soumettront par elles seules.
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ARTICLE III
L'objet de la révélation : le secret
La révélation n’est délictueuse qu’autant, d’une part, qu’elle a pour auteur une personne déterminée, et, d’autre part, qu’elle porte sur un certain objet. Cet objet sera nécessairement le secret confié. Mais il importe de préciser les communications qui constituent des confidences aux termes de l’art. 378, et dont, par suite, la divulgation demeure légalement interdite.
Un premier point certain, c’est qu’il existe, sur cette question, une règle dans l’art. 378. Le législateur n'a pas abandonné à la conscience des confidents de profession l'appréciation du degré confidentiel de chaque communication. On ne peut, à la fois, édicter une prohibition et faire seul juge de la mesure de son application celui auquel elle s'adresse. Imposer le silence à’ quelqu'un pour le cas où il se croira tenu au silence, c'est ne rien lui imposer du tout. Il y a nécessairement une règle dans l'art. 378; si elle n’est pas apparente, il faut la mettre en lumière.
Un second point certain, c’est que cette règle, quelle qu’elle soit, est fixe et uniforme. Elle s'applique, identique, à toutes les personnes visées par la loi. L'art 378, seul, s'occupe de la révélation de secrets, il ne contient aucune distinction; donc, appliquer à des confidents divers des règles diverses, c’est se substituer au législateur, et modifier un texte pénal au gré de ses fantaisies.
En résumé : une règle et une règle unique. Quelle est cette règle ?
Quels faits qualifierons-nous de secrets au sens de l'art. 378? Rappelons le but visé par son rédacteur : assurer à quelques professions une confiance estimée nécessaire au point de vue social. Le législateur veut que chacun puisse, avec une sécurité absolue, se confier aux membres de ces professions, que la confidence ne soit jamais arrêtée sur les lèvres du client par la crainte d’une divulgation; pour cela, il punit ces derniers, chaque fois qu'ils trahissent la confiance mise en eux. La formule, qui traduira le plus fidèlement la pensée légale, sera donc la formuie assez large pour embrasser tous les cas de trahison, pour atteindre tous les manquements à la foi professionnelle : celle-là seulement devantavoir une portée eflicace, devant réaliser le dessein du législateur.
Puisque l’art. 378 vise non des personnes mais des professions, protége non le secret confié à l’homme mais le secret confié au membre de la profession, il s’ensuit, d'autre part, que les seuls faits qu’on doive qualifier de secrets sont les faits dont la connaissance est due exclusivement à l'exercice de la profession. Et la règle de l'art. 378, relative à l’objet de la révélation délictueuse, a son expression vraie dans la plus ample formule qui soit
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capable de comprendre l’ensemble des infidélités professionnelles et qui n'en puisse comprendre aucune autre.
L'exercice de la profession amène la connaissance de secrets étrangers à la profession, comme la confiance dont jouissent les membres de la profession, dépassant le cadre de leurs attributions normales, détermine des confidences étrangères à la profession, les unes utiles, les autres inutiles au ministère du confident, les unes et les autres sans démarcation précise entre elles, les unes et les autres également provoquées par la qualité profession_ nelle, les unes et les autres escomptant les mêmes garanties, les unes et les autres également nécessaires, les unes et les autres méritant la même protection. Est-ce que le médecin, auprès du lit d’un malade, a la liberté de confiner son rôle dans les observations purement médicales ? Estce que le malade a la liberté de ne communiquer que les secrets du corps? Pour être tout à fait médecin, il faut être quelque chose de plus que médecin. Entre les secrets du corps et les secrets de l’âme, il y a souvent une mystérieuse et intime solidarité. Les rapports du physique et du moral exercent leur influence sur les fonctions du médecin, qu'ils étendent nécessairement. Ainsi en va-t-il du prêtre que son caractère fait encore dépositaire de secrets en dehors du confessionnal : au directeur de conscience, le pénitent ouvre son âme avec une confiance aveugle qui ne veut s'inquiéter ni du lieu, ni de la forme de la confidence. Ainsien va-t-il de l'avocat destiné, par ses fonctions mêmes, à recevoir, au dedans et au dehors du cabinet, les communications les plus hétérogènes, avec cependant ce point de ressemblance qu'elles sont toutes soulenues par la, même foi en la discrétion
professionnelle.
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Devrons-nous, alors, qualifier de secrets, sans même en considérer la nature intrinsèque, tous les faits appris par les confidents de profession à raison de leur profession ? Nousle pensons. Quelque vaste que paraisse cette formule, elle est nécessaire pour que s'accomplisse le vœu de la loi. À tout prix, il faut conserver intacte la confiance en la discrétion professionnelle; on l’affaiblit, si on l’inquiète; on l’inquiète, en introduisant des distinctions qui obligent le client à se demander, préalablement à toute relation avec son confident, s’il va se trouver, ou non, dans un cas de secret obligatoire. Ces distinctions seraient autant de pièges tendus au public et le public ne mandquerait pas de préférer le silence, malgré ses dangers, à la crainte d'être trahi (1). Ainsi seront des secrets, au sens de l’art. 378, non seulement les aveux, les déclarations du client, mais aussi toutes les choses que le confident verra, entendra, constatera, découvrira, surprendra dans l’exercice ou à l'occasion de l’exercice de sa profession (2). Le secret
(4) V. dans le même sens : Domat, Droit public, Liv. I, tit. xvir, sect. 11, t. IT, p. 129 ; Hémar, Le secret médical, Rev. crit. de légis. et de jurispr., t. XXXV, p. 8364 et suiv.; Bonnier, Traité théor. et pral. des preuves en droit civil et en droit criminel, t.T, n.269 ; Muteau. op. cit., p. 16, 32 et suiv.; Hallays, op. cit., p. 16 et 18; Trébutien, Cours élémentaire de droit criminel, n° 464-468, Paris, Lahure, 1884; Garraud, 0p. cit., t. V, n. 54; — Contrà : Jousse, 0p. cit.,v.suprà, p. 48 ; Faustin Hélie, Traité de l’instruclion criminelle, t. IV, liv. IV, chap. 1x, n. 1848; Chauveau et Hélie, Théorie du Code pénal, t. V,n. 1880; Blanche, Etudes pratiques sur le Cod pénal, t. V, n. 452.
(2) Pour justifier l'innovation de l’art. 378, le conseiller d'Etat Faure exprimait précisément la crainte qu'en laissant sans répression la violation de secrets on n'arrivât « à déterminer ceux qui, se trouvent dans la même situation à aimer mieux être victimes de leur silence que del'indiscrétion d'autrui, enfin à ne : montrer que des traîtres dans ceux dont l’état ne semble devoir offrir que des êtres bienfaisants et de vrais consolateurs ».
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pourra n'avoir aucun rapport avec l'état ou la profession du confident, mais ce sera toujours son état ou sa profession qui aura rendu le confident dépositaire du secret (1).
Ces premières observations ont laissé prévoir que nous n'exigeons pas pour l'incrimination une confidence expresse Pourquoi une confidence expresse ? L'art. 378 ne mentionne pas cette condition. On ne peut tirer de cette expression « secrels qu’on leur confie » un argument concluant. Dans le texte, les mots qui pèsent sont les mots « dépositaires, par état ou profession » ; or, ils n'impliquent en aucune façon la stipulalion formelle du secret : on peut devenir le dépositaire d'un secret, sans qu'il y ait eu de la part du déposant recommandation expresse de silence. Puis le substantif qui rend la pensée du verbe confier, n’est-ce pas confiance plutôt que confidence ? Prétendre que le mot enferme l'idée d’une stipu- _dation de discrétion, c’est lui donner un sens que ne com-
orte pas son étymologie. Rien, dans l’art. 378, n’invite P à} D ,
(1) En se plaçant à leur point de vue spécial, les médecins se sont aussi préoccupés de l'étendue du secret; mais il nous est assez difficile de porter, ici, une appréciation sur des systèmes qui se placent en dehors du terrain légal. Pour le D' Brouardel, dont le nom seul vaut un argument en matière de médecine légale, il y a trois éléments constitutifs de secret médical, la nature de la maladie, le pronostic de la maladie, les circonstances de fait. (V. ses intéressants ouvrages : Le secrel médical: déjà cité, et La responsabilité médicale, Paris, Baillère, 1898, p.66-7L.) Le D' Jollivet (Secret, discrélion, lacl chez le médecin, Paris, 189%) classe les confidences en trois catégories, suivant qu’elles ont avec le mal et la guérison du client un rapport immédiat, médiat ou éloigné. Celles de la première catégorie seraient protégées par le secret; celles dela seconde, par la discrétion ; celles de la troisième, par le tact. Ce système est, certes, très symétrique, il faudrait peut-être lui souhaiter d’être aussi juridique.
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donc à exiger une confidence expresse. Et les principes généraux du droit commun devraient faire considérer comme un phénomène juridique l'infraction qui, pour exister, aurait besoin de la consécration d’une volonté particulière. C’est la loi qui crée le délit et non pas la volonté des individus. On ne saurait, sans une disposition précise, admettre une dérogation à cette règle. La promesse de silence, que peut faire un confident de profession, n'a pas plus d'utilité pour l’application de l’art. 378, que n'aurait d'effet une convention destinée à soumettre à la sanction pénale de cet article la violation d’un secret ordinaire (1). Que la loi punisse, que la loi ne punisse
pas, nos volontés sont impuissantes à rien changer.
(1) Dans la célèbre affaire Madier de Montjau, ce dernier refusa de déposer et même de prêter le serment imposé par la loi aux témoins, sous prétexte qu'il était déjà lié par le serment de ne point révéler les faits qui lui avaient été confiés. La Cour de cassation, dans un arrêt rendu, toutes sections réunies, le 30 novembre 1820, répondit à cette prétention par le considérant suivant: « Attendu que le sieur Madier de Montjau a allégué le prétendu serment par lui prêté, pour justifier son refus de faire connaitre à la justice..; mais qu’un serment prêté volontairement, hors la nécessité de fonctions civiles ou religieuses, ne peut être un motif légitime de refuser à la justice les révélations qu’elle requiert dans l'intérêt de la socicté : que le refus du sieur Madier de Montjau de répondre a donc été une infraction à la loi et une désobäissance à la justice ; que si, dans l'erreur de sa conscience, il croyait que le serment qu'il dit avoir prêté devait avoir pour lui plus d’autorité que la volonté de la loi et l'intérêt de la chose publique, il devait s'abstenir de publier des crimes dont il voulait ainsi refu_ ser de produire les preuves, en même temps qu'il affirmait les avoir en main... » V. Journal du Palais, t. TT, 14898, p. 511.
Par un autre arrêt de la Chambre criminelle du 8 mai 1898, la Cour de cassation, cassant, dans l’intérêt de la loi, un jugement du tribunal d'Espalion, décidait qu’un témoin appelé à déposer ne peut, à moins qu'il ne se trouve dans les exceptions légales, se
Même dans le système qui fait de l’art. 378 la sanction pénale d'an contrat de discrétion, on n'aurait, à notre avis, aucune raison pratique de demander que les faits fussent confiés sous le sceau du secret. L'art. 378 reposerait alors sur une présomption légale de contrat qui n'admettrait point la preuve contraire. Et qu'en fait il y ait ou qu'il n’y ait pas stipulation suivie de promesse de secret, cela importerait assez peu, puisque, dans ce dernier cas, il serait interdit de l’établir pour écarter l’application du texte pénal.
Est-il nécessaire que la révélation cause un dommage individuel ? Nullement. Toute infraction donne naissance à l’action publique, qu’elie produise ou non un préjudice privé. La lésion sociale est la condition nécessaire mais suffisante de toute poursuite pénale. Le délit de révélation de secret n'a pas une nature juridique différente de celle des autres délits. La loi estime que la violation du secret professionnel trouble l'ordre social, et, pour ce
motif seul, elle la réprime sans s'inquiéter ici plus qu'’ail-
dispenser de dire toute la vérité à la justice, sous Le prétexte que les parties lui auraient fait quelques confidences sous le sceau du secret. Le pourvoi du procureur général contenait ces très juridiques observations : « Un témoin appelé devant la justice lui doit toute la vérité qu’il a juré de lui dire, et qui peut éclairer la religion des magistrats. Il ne saurait être dispensé de cette obligation que dans le cas où, dépositaire, par état ou par profession, d’un secret qu’on lui a confié, la loi elle-même lui en interdit la révélation, sous des peines établies par le Code pénal (art. 378). Hors ce cas, la promesse du secret, garantie même sous la foi du serment, n’est jamais un motif légitime de refuser à la justice les révélations qu’elle demande dans l'intérêt de la société. » V. Journal du Palais, t. IT, 1828, p. 511.
SN Jeurs de la lésion individuelle. On n'a donc, en doctrine, ‘aucune raison pour s’écarter du droit commun (1).
Pour Dalloz, la révélation ne constitue un délit qu'au- ‘tant que le fait révélé est de nature à nuire à la considération d'autrui. À l’appui de cette opinion, il n'apporte qu'un argument superficiel. Il remarque que la révélation de secrets est placée, dans sa rubrique, à lasuitedes calomnies et injures, et il en conclut que cette révélation doit, pour être punissable, constiluer ‘une calomnie ou ‘une injure. La conclusion est faite pour surprendre : c’est parce que le législateur a prévu deux délits distincts qu'on s'empresse de les confondre! D'ailleurs, au moment de décider si la publicité formait l’une des conditions du délit de révélation de secrets, Dalloz, sans plus songer à l'argument d’analogie, a traité la révélation autrement que la calomnie et l'injure; cependant, ou l'argument a de la valeur, et il s'imposait dans les deux cas avec une égale force, ou il n’en a point, alors pourquoi l'invoquet-on ici? Le système, de plus, ne laisse pas que d'offrir un grave inconvénient pratique. Il ne suflit pas de déclarer que l’on punit toute révélation nuisible, il faut encore décider dans quels cas la révélation sera nuisible. Le caractère nuisible de la révélation peut tenir soit à la nature intrinsèque du fait révélé soit à certaines circonstances extrinsèques. En :posant la règle, , si l'on ne tient compte que de la nature du fait, on laissera
dans l'impunité bien des divulgations réellement nuisi-
(1) V. dans ce sens : Muteau, op. cil., p. 44; Hallays, 0p. GE p.9; Garraud, 6p. cil., t. V,n. 5% : — contrà, Dalloz, Rép. ‘Ve Révélation de secrets, n. 16, et Suppl. ibid. ,'n. 12.
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bles:; si l'on se réfère et à la nature du fait et aux circonstances extérieures, on expose le confident, qui souvent n'aura pas connaissance de ces circonstances, à faire des révélations coupables, sans le savoir. £
Une fois de plus : on ne supplée pas un texte de droit pénal. Si le rédacteur de l’art. 378 avait jugé utile de mettre le dommage privé au nombre des éléments essentiels de l'infraction, il l'aurait dit. Le Code pénal italien (art.163) et le Code pénal hongrois (art. 328) se sont, eux, exprimés formellement à cet égard.
Nous préférons, quant à nous, le système français, comme le seul capable d'assurer efficacement l’absolue conservation du secret. Ne parlons pas des difficultés pratiques qui peuvent s'élever sur la détermination du caractère du fait révélé, ou de la réglementation à outrance qui s’ensuivra nécessairement. De quelles maladies, par exemple, la divulgation sera considérée comme préjudiciable? Supposons ces inconvénients écartés : il reste quelque chose de plus dangereux. Autoriser la révélation quand le fait est insignifiant, l'interdire quand il est grave, c’est légalement donner au silence du confident la transparence d’un aveu. Personne ne s'ÿ méprendra; et le refus de parler du confident équivaudra à une révélation, si la malignité publique n’en fait pas quelque chose de pire. Le silence, toujours : combien celte formule offre plus de sécurité! Comment, dira-t-on, un médecin, pour avoir révélé que son client s’est fait une entorse, aura contrevenu à la loi? D'abord, est-on sûr que tel fait, indifférent en lui-même, ne présente pas, pour son auteur, à raison de certaines circonstances environnantes ou de
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certaines intentions intimes (1), un caractère de gravité ? Et sans cela, quand bien même la théorie du secret absolu aboutirait, dans quelques cas, à des conséquences exagérées, quand bien même, sous prétexte de protéger, elle écraserait quelquefois, serait-ce une raison pour l’abandonner ? Qu'importe que la loi froisse quelques intérêts particuliers ; elle est faite pour l'intérêt général, il suffit qu’elle le satisfasse. Notre Code pénal voit un vol dans toute soustraction frauduleuse d’une chose appartenant à autrui, sans tenir compte de la valeur de cette chose. La soustraction d’une épingle est légalement un vol; va-t-on, pour cela, abandonner le principe de l’art. 379? A de semblables inconvénients, il y a un correctifsuffisant dans l'indépendance du ministère public qui se souviendra toujours de l’adage romain : de minimis non curat prœtor.
Les divergences de la doctrine sur le degré de compréhension de l’art. 378 ont eu leur écho dans les variations de la jurisprudence. Sans doute, l'esprit humain est divers, ét l'interprétation de la loi doit fatalement s’en ressentir.
(1) On pourrait nous accuser d'entretenir une séparation subtile et toute théorique entre la révélation proprement dite, le fait révélé et les conséquences de la révélation, en nous faisant remarquer que, dans la pratique, ces trois choses forment un bloc, et qu'au moment de la répression, on ne considérera la révélation qu'entourée de son cortège d'effets. La distinction nous paraît avoir son importance. Pour le juge, tout se réduira bien à un problème de fait : étant données telles circonstances, la révélation a-t-elle ou non entrainé un préjudice. Mais la question a une autre face : il faut poser, pour l'agent éventuel du délit, une règle précise ; et alors, pour déterminer à l'avance les révélations préjudiciables, quel autre critérium adopter que la nature de "objet de la révélation, la nature intrinsèque du fait révélé ?
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Mais quand la Cour de cassation, dont la mission consiste à suppléer, par le maintien de l'unité et de la fixité dans la jurisprudence, à l'insuffisance ou à l'obscurité de la loi, subit elle-même les oscillations les plus amples, il est permis de s’en affliger au nom de l'intérêt qu'ont les citoyens à connaître leur devoir légal, encore que ces fluctuations soient humaines et partant inévitables.
A vouloir fixer le trait caractéristique de toute la jurisprudence relative à notre question, on risquerait de dénaturer sa physionomie. Aperçue dans son ensemble, elle ne laisse, en effet, que l’impression d’une constante mobilité. Il serait, d'autre part, difficile d'y reconnaître des périodes distinctes, soumises chacune à l'influence exclusive d’un principe : dans le même momentse heurtent les opinions les plus contradictoires. Si, pour ne pas suivre cette jurisprudence pas à pas, et l’étudier au hasard de ses rencontres, l’on tient à en grouper les diverses décisions autour de quelques idées, il faut envisager chaque profession séparément avec les arrêts qui s’y rapportent. La nature de la profession paraît avoir été Ie seul principe directeur des esprits. Dans un intérêt de méthode, nous allons donc rattacher chaque décision judiciaire à la profession qu’elle concerne ; et celte division ne sera pas purement arbitraire : dans le passé, elle correspond réellement à un système des tribunaux, système que nous aurons d’ailleurs l’occasion de critiquer.
La jurisprudence a examiné la question de l'étendue objective du secret professionnel, moins au point de vue de la répression qu’à celui de la dispense de témoigner en justice; peu importe, ce ne sont là, à notre avis
du moins, que les deux faces de la même question.
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Ecartons, dès le début, deux arrêts relatifs au secret de la confession, et auxquels nous ne pouvons reconnaître la moindre autorité juridique. [ls sont, l'un de la Cour de cassation, section criminelle, et du 30 novembre 1810 (1), et l’autre de la Cour d'appel de Turin, et du 28 février 1810 (2); l'un et l’autre étendent la garantie du secret à tout ce qui est la suite de la confession, maïs l'un et l’autre, datant d'une époque antérieure à ja mise en activité de l’art. 318, ne sauraient avoir aucune valeur quand il s'agit d'interpréter cet article (3).
La profession pour laquelle la jurisprudence a traduit dans le sens le plus large le mot secret de l’art. 378 est, sans contredit, celle d'avocat. Tandis qu’un arrêt de la Cour de Rouen, du 5 août 1816 (4), se contente de considérer comme confidentielles les communications couvertes par le « secret du cabinet », la Cour d’assises de Rouen, le 9 juin 1825 (5), la Cour de cassation, les 20 janvier
(4) V. Journal du Palais. t. XI, p. 957.
(2) V. ibid. t. XI, p. 200. On sait que Turin faisait alors partie de l’empire français et était le chef-lieu du département du P6.
(8) Voici comment sur le compte du premier de ces deux arrêts s’exprimait M. le conseiller Sallantin, dans le remarquable rapport qui précéda l’arrêt de la Cour de cassation du 4 décembre 1894 (affre Fay, e. Min. pub.) : « À l'époque où cet arrêt a été rendu, « l’art. 378, C. p., selon l'expression de Merlin, n’était pas encore « en activité ; les principes qu'il consacre étaient si peu connus « que Merlin soutenait que toutes personnes citées, même les « avocats, ne pouvaient se refuser à déposer en justice; dans une « note qui montre toute sa sincérité, il reconnaît que cette « conséquence était bien irréfléchie de sa part, et il ne conçoit : « pas, dit-il, comment ellé a pu lui échapper. » V. D. 92. 1. 439, et S. 92. 1. 473.
(4) V. Journal du Palais, t. XVIII, p. 631.
(5) V. 1ôtd.,t. Il, 1826, p. 99.
1826(1)et 14 septembre 1827(2), reconnaissaient un caractère secret à toutes les révélations reçues à raison des fonctions d'avocat, déterminées par cette qualité d'avocat, et, allant encore plus loin, la Cour de cassation, par arrêt de la Chamdre criminelle du 22 février 1828 (3), abandonne à la conscience de l'avocat l'appréciation de ce qui peut être dit et de ce qu'il faut taire. La Cour de Douai n'ose, en vérité, s'engager à la suite de la Cour de cassation, et, par arrêt du 14 janvier 1842, restreint pour les avocats la dispense de déposer aux faits « qu’ils n'auraient appris qu'à titre de confidences et à raison de leur ministère », mais deux nouveaux arrêts de la Cour de cassation, Chambre criminelle, en date des 11 mai 1844 (4) et 24 mai 1862 (5) viennent attester sa constance et consacrer définitivement pour le barreau la règle de la souveraineté de la conscience. Tout ce que
(D Ji Pal. ABB; IE, p: 10€:
(2) V. ibid., 1828, t. IIE, p. 389.
(3) «... Attendu qu’en effet les avocats des parties ne sont point incapables d’être témoins ; que seulement ils ne sont pas tenus de révéler ce qu'ils ont appris par une suite de la confiance qui leur a été accordée ; que c'est à ces avocats, quand ils sont appelés en témoignage, à interroger leur conscience, à discerner ce qu'ils doivent dire de ce qu'ils doivent taire. » V. Journal du Palais, 1828, t. III, p. 388.
(4et 5) Nous relevons, dans les deux arrêts, le considérant suivant : « Attendu que l'avocat a toujours été tenu de garder un secret inviolable sur tout ce qu’il apprend à ee titre ; que cette obligation absolue est d'ordre public, et qu’il ne saurait, dès lors, appartenir à personne de l'en affranchir; que l'avocat, lorsqu'il est cité en témoignage, n’a donc pour règle, dans sa déposition, que sa conscience, et qu’il doit s'abstenir de toutes les réponses qu'elle lui interdit. » V. S. 1844. 1. 527, et S. 1862- 4. 995, D. 1862. 1. 545.
l’avocat apprend comme avocat constitue le secret professionnel ; cité comme témoin, l'avocat est seul juge de la limite à établir entre le secret professionnel et le secret non professionnel : voilà les deux propositions qui résument la jurisprudence de la cour suprême sur notre
question.
Pour les avoués, quatre arrêts, l’un de la Cour de Paris, du 5 avril 1854 (1), les autres de la Cour de cassation, Chambre criminelle, des 18 juin 1835 (2), 6 janvier 1855 (3), et 20 mai 1899 (4), leur font l'application des mêmes principes : on détermine le fait secret par Ja qualité en vertu de laquelle il a été connu, et l’appréciation de cette qualité appartient au confident lui-même.
Une décision de la Cour de Grenoble, du 23 août 1828 (5),
assimilant les médecins aux avocats, regarde comme con-
fidentiel tout ce qui est parvenu à la connaissance du médecin à l’occasion de ses fonctions. Mais cette opinion ne fait pas fortune, et la Chambre criminelle de la Cour de cassation, dans le célèbre arrêt du 26 juillet 1845, adopte une jurisprudence contraire, malgré les conclu-
) V. Moniteur judiciaire de Lyon, 5 septembre 1899.
(6) La doctrine de cet arrêt, dont la rédaction 1e manque pas d'être diffuse, nous semble contenue dans ce passage : « Attendu enfin que la loi qui défend aux médecins, aux chirurgiens, de révéler les secrets qui leur sont confiés, ne faisant aucune espèce d'exception, il est évident que, dans toutes les hypothèses, ce qu ne parvient à la connaissance des médecins et chirurgiens que par cette voie, doit rester impénétrable. » V. Journal du Palais, 1829; .t. 1, :p.-541,
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sions très libérales de M. l'avocat général Quénault (1), en déclarant qu'il ne suffit pas à celui qui exerce une des professions visées par l’art. 378 « pour se refuser à déposer, d’alléguer que c’est dans l'exercice de sa profession, que le fait sur lequel sa déposition est requise, est venu à sa connaissance, mais qu'il en est autrement lorsque le fait lui a été confié sous le sceau du secret auquel il.est astreint à raison de sa profession ». Avec les arrêts de la Cour de Paris, du 14 avril 1864 (2), de la cour de Bruxelles, du 8 novembre 1880 (3), la formule s’élargit un peu ; elle necomprend plus seulement les faits confiés sous lesceau du secret, elle embrasse tous les faits connus dans l’exercice de l’état ou de la profession. Puis elle devient aussiample que possible dans les jugements des tribunaux du Havre, du 30 juillet 1886 (4), et de Besançon, du 17 février 1887(5), puisqu’en définitive, tout en mentionnant la condition du « sceau du secret », ils font le médecin « seul juge en son âme et conscience de la question de savoir s’il a été ou non consulté sous le sceau du secret ». Mais, dans l'intervalle, la Cour de cassation a rendu le retentissant arrêt du 19 décembre 1885 (6) : elle a exigé que le fait fût secret de sa nature et qu'il fût connu à raison de la profession ; tour à tour, le Tribunal civil de
(1) « Si, dans certaines circonstances au moins, la loi du secret est inviolable, il semble que la conscience du médecin doive seule en demeurer juge... » V. D. P. 1845.1.340, et S. 1845, 1.577.
(2) V. Bulletin de la Cour de Paris, 1864, n. 260, p. 918.
VS
N. D: P:86.-1. 347, et S. 86.1. 86.
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Lyon, le 18 novembre 1897 (1), la Chambre civile de la Cour de cassalion, le f°" mai 1899 (2), la Cour d’appelde Besançon, le 7 juin 1899 (3), ont reproduit ces deux conditions, si bien qu'à l'heure actuelle, si l'on excepte un arrêt de la Cour de Douai, du 28 janvier 1896 (#4), où àül n’est parlé que de faits appris dans l'exercice de la profession (5), la jurisprudence parait fermement résolue à
(1) « Attendu qu'il ne suffit pas,pour qu'un fait réunisse les conditions du secret professionnel, qu’il ait été porté à la connaissance de l’une des personnes légalement astreintes au secret, dans l'exercice de sa profession ou à l’occasion de cet exerc'ce, qu'il faut encore que ce fait soit d’une nature confidentielle ou qu’au moment de sa communication le secret en ait été demandé. » Consulté en manuscrit au greffe du Tribunal civil de Lron.
(2) Dans ses conclusions, M. l'avocat général Desjardins demande à la Cour de relever, dans son arrêt, la nature secrète du fait dont il s’agit ‘et la Cour se rend à ce vœu. « Peut-être suffraitil, observe l'avocat général, de constater que le docteur F'* à révélé avec connaissance l’existence d'une fistule urinaire dont il avait acquis la connaissance dans lexercice de sa profession. Votre arrêt serait encore mieux compris si vous précisiez que le fait était secret de sa nature. » Et la Cour répond par ce considérant : « Attendu qu’il résulte des constatations de l'arrêt attaqué que le fait, Secret de sa nature, sur lequel F** avait été appelé à déposer, n’avait pu être connu de lui qu’à raison des soins qu'il avait donnés à son client, et que, pour ce motif, il lui était interdit de le révéler. « V. Gazette du Palais, 1899, p. 689.
(3) « … Attendu que le docteur Voinot ayant donné ses soins à Gaspard Billerey n’a connu les causes de la mort de cethomme qu’à raison de l'exercice de sa profession, et que les constatations de ses certificats ne portent que sur des faits qui, par leur nature même, sont secrets. », — V. Mon. jud. de Lyon, 3 juillet 1899.
(5) La plupart de ces arrêts, ne s’occupant qu'incidemment de l'objet de la révélation délictueuse, le font avec une regrettable imprécision de termes; c'est ainsi que nombre de décisions semblent parler indifféremment de faits connus dans l’exereice de la profession ou à raison de la profession. Les deux formules ne sont cependant pas équivalentes. Et nous aimerions à trouver la pensée des tribunaux rendue avec plus de netteté.
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imiter pour les médecins le devoir de la discrétion aux faïts de nature secrète et d'origine professionnelle (4). Ainsi, d’après le dernier état de la jurisprudence, le fait qu'il sera interditau médecin de révéler, sera un fait -C'secret de sa nature ». Nous avouons que cetie qualification nous paraît manquer de clarté :et d’exactitude. Scra-t-il toujours possible de discerner dans un fait cette « nature secrète » ? Est-ce bien, au surplus, à la nature. intime d’un fait qu'il fautavoir égard pour en déterminer le caractère secret? Ce caractère secret constitue-t-il donc a propriété du fait ? Lui apparlient-il comme une qualité inhérente, intrinsèque? N'est-il pas plutôt comme quelque chose d’extrinsèque, de subjectif et de superposé? Une chose secrète, c’est une chose qu’on veut tenir cachée. C'est la volonté qui fait le secret (2). Parler de faits de nature secrète nous semble une confusion de langage par laquelle on attribue à l'objet ce qui n'appartient qu'au sujet. Et cette confusion présente
(1) Un arrêt de la Cour de cassation, du 16 mars 1898 (V. D. P. 94. 4. 137, S. 93. 1. 280), intéressant un directeur d'hospices, restreint l'application de l’art. 378 aux faits qui concernent la sécurité des malades et l'honneur des familles.
(2) Nous avons soutenu que l’art 378 n'avait pas, à sa base, une convention. Nous pensons bien ne pas nous contredire en leregardant comme la consécration indirecte d’une volonté individuelle. Il y a, d'autre part, une distinction à établir. La discrétion prefessionnelle est une nécessité sociale, et c’est en considération de cétte nécessité sociale qu'a été écrit l’art. 878. Mais si la raison analyse la formation du secret, elle trouve à l'origine un élément de volonté. Et de ce que la loi, faisant prédominer l'intérêt social, netient pas compte, dans la répression, de l'influence de la volonté, il ne s'ensuit pas qu'un secrét n'ait, au ‘point de vue philosophique, sa cause première dans un acte de volonté et que la jurisprudence, dans l'appréciation des faits, puisse déformer la réalité psychologique.
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pratiquement l'inconvénient de rendre incertaine, au point de vue de l’art. 378, la qualification de certains faits, et d’en exclure d’autres qui, pour, de toute évidence, n'être pas des secrets par nature, n’en sont pas moins des secrets nécessaires. Le rapport de M. le conseiller Tanon, dans l'affaire Watelet, signale ce second danger : « Quel -est le caractère que doivent présenter les faits dont le secret est prescrit par l’art. 378? Il faut qu'ils aient été confiés sous le sceau du secret ou, à défaut de cette condition, qu'ils soient secrets de leur nature et que la connaissance en ait été acquise par le dépositaire dans l'exercice de sa profession.…. La plupart de vos arrêts ne distinguent pas entre les faits confidentiels et s’attachent uniquement à la circonstance qu'ils ont été confiés dans l’exercice de la profession. Cette solution, d’ailleurs, s'impose ; car, s’ilen était autrement, la confiance du malade, du plaideur, serait le plus souvent trompée, et l’art. 378 ne les protégerait que d'une manière très imparfaite (1) ».
Quelle que soit, au surplus, la formule de la jurisprudence, cette jurisprudence même constitue une grave anomalie juridique. Les tribunaux traitent différemment avocats et médecins: D'après eux, il existe deux sortes d'interprétation de l’art. 378 : une interprétation large à l'usage des premiers, une interprétation stricte à l’usage des seconds. Aucune raison ne peut justifier, ni même expliquer une application aussi arbitraire de la loi. La jurisprudence n'a pas le droit de rompre l'unité de l'art. 378. Qu'elle l'interprète dans le sens qui lui plaira, mais que l’interprélation soit la même pour tous.
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Pour les notaires, ia jurisprudence montre tout autant d’illogique rigueur. Après avoir refusé de les comprendre dans la désignation générale de l’art. 378 « toutes autres personnes (1) », la Cour de cassation, lorsqu'elle s'est décidée à leur faire l'application de cet article, y a mis cette double condition, que les faits fussent confiés dans l'exercice des fonctions, et qu’ils le fussent sous le sceau du secret. Introduite par un arrêt de la Chambre criminelle du 10 juin 1853 (2), cette doctrine a été consacrée à nouveau par un arrêt de la même Chambre du 7 avril 1870 (3). ‘La Cour d'appel de Toulouse (4) a récemment refusé de
(4) Arrêt de la Chambre criminelle du 23 juillet 1830 (V. S. 1830. 1. 290). Envisageant l'application éventuelle de l’art. 378 aux notaires, la Cour de cassation limitait encore le refus de déposer aux confidences qui leur seraient faites en cette qualité.
(2) .… Attendu qu'il ne suffit pas au notaire, qui se refuse à déposer, d’alléguer, pour justifier ce refus, que c’est dans l’exercice de ses fonctions que le fait sur lequel sa déposition est requise est venu à sa connaissance; que l’on ne peut admettre ue la justice puisse être privée de renseignements et de preuves indispensables à son action par la seule volonté du témoin ; que ce n'est que dans le seul cas où les faits sur lesquels ils sont interrogés leur sont révélés sous le sceau du secret que les notaïres peuvent être dispensés de déposer, ». V. D. P. 1853. 1.205, et S. 1853. 1. 379.
(3) Attendu « ..… que cette dispense de l’accomplissement d'un devoir social (déposer en justice) doit être restreinte, conformément aux règles générales de la matière, aux cas seulement où elle est strictement imposée, à savoir quand les faits sur lesquels le notaire est interpellé lui ont été révélés sous le sceau du secret, dans l'exercice de son ministère.» V. D. P. 1870. 1. 185, et S. 14870. 1. 277. ;
(4) Avant l'arrêt de 1830, la Cour de Montpellier avait, le 24 septembre 1827, admis, de la part d’un notaire, le refus de déposer en justice sur des faits qui étaient venus à sa connaissance en sa qualité de notaire, dans le secret de son étude. { V. Dalloz,
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s'associer à une aussi rigoureuse jurisprudence, en basant sa décision sur ce très compréhensif considérant: « Atiendu que les notaires sont appelés à recevoir des confidences, non seulement à l’occasion des actes authentiques qu'ils ont à retenir, mais encore à propos de tous faits intéressant la gestion de la fortune de leurs clients, à.qui ils inspirent toute confiance, par leurintelligence, leur probité, leur expérience, leur savoir professionnel ; que le secret s'impose à ces officiers publics, dans les deux cas, avec une égale force et pour les mêmes motifs » Nous exprimons le vœu queles cours d'appel, qui ont toujours fait preuve sur notre question d’une judicieuse indépen-
dance, persévèrent dans leur attitude à l'égard des notaires.
Les ministres du culte ont bénéficié d’une interprétation plus libérale (1) de l’art. 388. Un jugement du tribunal de Grenoble, du 24 mai 1882 (2), avait déjà compris dans
Rép., V. Témoin, n. 47.) Et malgré l'arrêt de 1839, la Cour de Bordeaux, le 16 juin 1835, rangea les notaires au nombre des personnes iégalement astreintes au secret. Un arrêt de la Cour de Montpellier, du 31 décembre 1894 (V. $. 97. 2.169), que nous étudierons à sa place, a, il est vrai, contraint à témoigner un notaire qui se retranchait derrière le secret professionnel; mais cela tient à ce que cette Cour a estimé que, dans l'espèce, la qualité de notaire du témoin avait disparu derrière celle d'agent d’affaires, On ne peut donc, de sa décision, tirer un argument soit pour soit contre l’étendue du secret professionnel des notaires.
(14) Quand nous parlons du libéralisme de la jurisprudence à l'égard des confidents de profession, notre pensée est fixée sur les dispenses de témoigner qui constituent le mode d'application le plus usuel de l’art. 378. S'il s’agit de l'application pénale de cet article, le libéralisme de la jurisprudence se retourne alors contre les confidents et se change en une ample répression.
(2) Attendu «qu'un ministre du culte ne peut pas être obligé de
révéler les faits à lui confiés dans une confession ou qui s'y
EE
le secret de la confession toutes les révélations qui étaient
- «& la conséquence ou le complément de confessions antérieures », lorsqu'un arrêt de la Cour de cassation, du 4 décembre 1891 (1) est venu, par surcroît, déclarer « que, pour les prêtres catholiques, il n’y a pas lieu de distinguer s'ils ont eu connaissance des faits par la voie de la confession ou en dehors de ce sacrement ; que cette circonstance, en effet, ne saurait changer la nature du secret dont ils sont dépositaires si les faits leur ont été confiés dans l'exercice exclusif de leur ministère sacerdotal et à raison de ce ministère ».
Nous devons, en terminant, signaler deux autres arrêts de la Chambre criminelle, l’un du 18 août 1882 (2), l’autre du 14 mars 1885 (3), concernant le premier les magistrats, le second les agents des postes, et restreignant, tous deux, le secret professionnel aux faits révélés dans l'exercice de la profession et sous le sceau du secret.
On s’en rend compte maintenant : l’ensemble des décisions judiciaires relatives à notre question forme la plus complète bigarrure. Toute tentative d'en exprimer le sens
général dans l'unité d'une formule doit aboutir à une
rattachent ; attendu que l'abbé F°* pose en fait que les révélations qui lui ont été faites par la femme A*" étaient la conséquence ou le complément de confessions antérieures et que, dès lors, il ne peut pas les divulguer sans trahir le secret de la confession auquel il est tenu. ». V. $S. 1884. 2. 48.
(1) Ve D:0P..1892/ 4. 439, et $. 1892-11, 473.
(2) « Attendu qu'il (le témoin) a le droit et même le devoir de ne donner aucune explication sur des faits dont il n'aurait eu connaissance qu'à raison de sa profession et qui ne lui auraient été révélés qu'à titre confidéntiel.. » .V. $. 1885. 1,141, et D. P. 83. 1. A6.
vérité tronquée (1). Ce qu’on peut dire à la fois de plus général et de plus exact de cette jurisprudence, c’est qu’elle est une jurisprudence professionnelle. Et cette expression contient la principalé critique à lui adresser. Pour nous, la seule interprétation vraiment juridique qui ne condamne pas l’art. 378 à une impuüissance radicale, c’est une interprétation uniformément large. Tout est de droit strict en matière pénale, nous le savons, maïs encore faut-il assurer à la pensée légale Ja plénitude de son
développement naturel.
(1) Le pourvoi formé par MM. Perreux et Zola contre l'arrêt de la Cour d'assises de la Seine du ?3 février 1898 qui les avait condamnés, respectivement, à quatre mois et un an de prison et chacun à 8.000 francs d'amende pour diffamation envers les membres du premier conseil de guerre du gouvernement militaire de Paris, contenait, entre autres, un moyen de cassation fondé sur la fausse application de l’art. 378 du Code pénal. Des témoins questionnés par la défense sur des faits qu’ils avaient eu à apprécier en qualité d'experts commis par la justice dans une affaire précédente, avaient refusé de répondre en invoquant le secret professionnel. Par arrèt incident du 15 février 1898, la Cour d'assises avait autorisé leur refus de déposer. Le moyen de cassation, que MM. Perreux et Zola prétendaient tirer de là, s'appuyait notamment sur le raisonnement suivant dont l'expression littérale est empruntée à l'arrêt précité du 14 mars 1885 : « Attendu que tout citoyen doit la vérité à la justice lorsqu'il est appelé par elle; que ceux mêmes qui, aux termes del’art. 378 du Code pénal, sont dépositaires par état ou profession des secrets qu'on leur confie, ne sont pas dispensés d'une manière absolue de cette obligation générale, et que cette dispense d'un devoir social doit être restreinte au cas seulement où les faits, sur lesquels ils ont été interpellés, leur ont révélés sous le sceau du secret dans l'exercice de leur profession ou de leur ministère.» (V. mémoire produit à l'appui du pourvoi par M° Mornard, Gaz. des Trib., 4 avril 1898.) Et le pourvoi ajoutait : Ainsi l’a jugé la Cour de cassation, le 44 mars 1885 pour l'employé des postes astreint au serment de garder le secret des lettres, les 10 juin 1858 et
ARTICLE IV
FF
De l'intention de nuire — De l'autorisation de révéler
$ 1% — De l'intention de nuire
L'acte matériel de la révélation a été accompli; la responsabilité de son auteur ne se trouve pas, de ce fait, immédiatement engagée. Pour être responsable, il ne suffit pas à l'agent d’une infraction d’avoir agi, il faut encore qu'en agissant, il ait connu le caractère injuste de son acte et qu'il ait eu la faculté de se résoudre dans un sens ou dans l’autre. Le discernement et la liberté sont des éléments essentiels de la responsabilité pénale qui disparaît en cas de démence ou de force majeure.
A ces deux conditions de l’imputabilité, ne doit-on pas
7 avril 1870 pour le notaire, le 26 juillet 1845 pour le médecin. Dans cette invocation de la jurisprudence, il y avait évidemment, avec. un groupement habile, une généralisation inexacte. Jamais, avons-nous vu, cette jurisprudence n’a eu une assiette aussi fixe. La Cour de cassation n’eut pas, d’ailleurs, à examiner ce moyen.
DA
en ajouter une troisième : l'intention coupable? Ou, en limitant la question el en employant l'expression consacrée en notre matière, l'intention de nuire est-elle nécessaire chez le confident pour la formation du délit de révélation de secret (1). Cette seconde question, qui a divisé la doctrine et la jurisprudence, ne peut pas recevoir une autre solution juridique que la première. L'art. 378 ne crée, au point de vue de l'élément intentionnel, aucun régime d’exceplion pour la révélation de secrets. Notre délit est soumis de tous points au droit commun. Cela a _été si bien compris dans les deux camps, que, de chaque côté, on se réclame avec hauteur du droit commun et uniquement du droit commun, et cependant, de cette prétention commune sont nés deux systèmes contradictoires. La diticulté, paraît-il, n’est pas tant de s'attacher au droit commun que de le connaître. Cherchons-le à notre tour, en nous gardant, au possible, de toute équivoque : en semblable matière, une dispute de mots a vile fait de se substituer à une discussion de principes.
« L'intention criminelle (2), dit M. Hémar, est, en droit commun, l’un des éléments fondamentaux des
crimes et délits, et c’est par exception seulementque la loi , q
(1) Sur cette question, on consultera pour l’affirmative : Chauveau etiHélie,;op..ctts, 1. NV, 11872" )Hémar,, 0p:1el Mocsictl:, ip 2366: Dalloz, Rép., v° Révélation de secrels, n. 38, et Suppl., v° ibid., n. 16-18; — en sens contraire, Rauter, Traité du droit criminel, t. TT, p. 104, Paris, 1836; Blanche, op. cül.,t. V, n. 450; Mutcau, 0p. cit., p. 19, et L'assistance hospitalière et le secret professionnel, p. 8, Paris, Chevalier-Mareseq, 1896; Villey, note sous cass., et le rapport de M. le conseiller Tanon, $. 1885. 2. 124.
2) Il résulte bien du contexte que M. Hémar prend comme synonymes les expressions : intention criminelle et intention de nuire,
pénale incrimine certains actes nuisibles, sans tenir compte de la volonté de l'agent. L'art. 378 appartient au droit commun. » Est-ce là l'expression vraie de notre doctrine pénale? Remarquons d'abord qu’elle porte la trace d’une grave confusion de langage : l’auteur emploie indifféremment les mots intention et volonté , or, dans l'étude de la moralité du délit, l’intention s’oppose à la volonté.
Qu’entend-on, en notre matière, par intention et par volonté? Il importe de définir ces deux termes, puisque tout est affaire de définitions. Nous agissons toujours pour quelque raison. Il y a une raison qui porte le délinquant à commettre le délit; et cette raison ‘est appelée l'intention. Toute infraction se compose d’un acte illicite producteur de lésion. Si c’est la considération de cette lésion qui a déterminé le délinquant, on dira qu'il a eu l'intention de nuire. L’intention ({endere, ad) de nuire n’est donc que la tendance de la volonté vers les conséquences dommageables du délit. Quant à la volonté, elle consiste uniquement dans le fait d'avoir voulu l'acte délictueux (1). En d’autres termes, l'acte supposera chez l’agent une double volition : l’une s’appliquant au résultat préjudiciable de l’acte, ce sera l'intention denuire;
(4) À la volonté ainsi définie, on donne aussi le nom d’intention criminelle; dans ce sens, l'intention criminelle est une condition essentielle de la culpabilité, et il est juste de dire avec M. Garraud (0p. cil., n. 55) : « L'intention criminelle consiste, ici, comme dans la plupart des délits, uniquement dans la volonté de l’agent de commettre une action dont il n’ignore pas la criminalité, c'est-à-dire de révéler un secret qu'il n’a connu que dans l'exercice de sa profession ou à l’occasion de cet exercice, sachant que cette révélation est prohibée par la loi pénale. » à
l'autre, s'appliquant à l'acte lui-même, envisagé on abstracto, ce sera la volonté proprement dite. Or, en principe (1), la volonté est la condition essentielle de la culpabilité pénale ; pour que la loi punisse un homme, il faut que cet homme ait voulu l'acte prohibé.L’intention, au contraire, ne figure pas au nombre des éléments nécessaires de la culpabilité (2). Entendue au sens que nous venons de préciser, l’intentionse confond aveclemotif. Et de même qu’en droit civil le motif de l’obligation est indifférent, il est tenu aucun compte du motif pour la formation du délit criminel (3). Bon ou mauvais, juste ou injuste, le motif qui a porté à faire l'acte n'influe en rien sur la nature de cet acte; l'acte est un délit par cela seul qu’il a été prévu et puni par la loi pénale, et l'agent est un délinquant par cela seul qu’il a volontairement accompli cet acte. L'intention de nuire n’est pas plus nécessaire pour faire naître la culpabilité pénale,
que l'intention de rendre service ne sufhrait à la faire
disparaître (4). Un meurtre est commis; il suffit, pour que le meurtrier soit punissable, qu'il ait voulu tuer; peu importe le motif qui l'ait déterminé à tuer.
: (4) Dans certains cas, le délit résulte de la seule négligence, de la simple omission ; v. par exemple : C. P. art. 2388 et 319.
(2) On trouve notamment des applications du principe dans les art. : 192, 196, 197, 271, 274, 314, 380, 331, 358, 360 du Code pénal.
(3) On sait qu'au contraire l'intention de nuire est nécessaire pour qu'il y ait délit civil.
(4) Dans la discussion qui, à la Société de Médecine légale de Paris, fut ouverte sur le secret médical, à l’occasion de l'étude de M. Hémar, M. Demange disait, entre autres choses : « Jamais, en droit pénal, le but de l'agent ne peut innocenter ses actions. Un faussaire ne pourrait- il pas invoquer pour excuse le but qu’il s°
ie
L'intention figure, toutefois, dans quelques hypothèses comme élément de culpabilité pénale; mais alors, à part certaines infractions dont la naturespécialeimpliquenécessairement l'intention (1), la loi a le soin de mentionner expressément la nécessité de cette condition, en introduisant dans ses définitions des mots comme, à dessein, frauduleusement, dans la vue de nuire, volontairement ou autres analogues (2). Donc, la règle est que la culpabilité pénale existe indépendamment de l'intention, et l'exception consiste en ce que l'intention soit un élément de la:culpabilité. L'exception est limitée avec précision par les textes du Code pénal, et le bon sens indique que, dans le silence de la loi, c'est la règle qu'il faut
appliquer (3). :
Si, d'une manière générale, il n'y a pas lieu d'exiger,
proposait en apposant une signature fausse au bas d’un billet à ordre : sauver un ami, qui a un besoin pressant d’argent, en lui en procurant par un moyen criminel, avec l'intention bien arrêtée de faire les fonds du billet au jour de l’échéance, n'est-ce pas une action inspirée par un généreux entraînement de cœur, et cependant, celui qui aurait se dévouement n’en comparaîtrait pas moins en Cour d'assises parce que la lai est inexorable. De même le médecin qui révèle un secret pour rendre service à la société manque à la loi. » V. Ann. d’hyg. pub. et de méd. lég., 2° série, t. XXXII, p, 198.
(1) La jurisprudence considère comme telles la diffamation et la dénonciation calomnieuse.
. (2) V. art. 251, 879, 407, 417, 419, 435, 437, 439, 443, C, P. (3) Sur la question de l'intention, on peut consulter : Rossi, Traité de droit pénal, t, I, p. 319; Guillaumin, 1872; Ortolan, Eléments de droit pénal, t. 1, n°5 239, 257, 837-410, Paris, Plon, 4879 ; Villey, De l'intention en malière pénale (La France judiciaire, 1876-4877, t. I, p. 4 et 313) ; Le Sellyer, De l'intention en matière pénale (ibid., t. T1, p. 111); Laborde, De l'élément moral dans les infractions non intentionnelles (Rev. cril. de légis, et de jurisp,, 1885, p. 226). |
pour le délit criminel, l'intention de nuire chez l'agent du délit, de quel droit l’exigerait-on dans notre hypothèse spéciale? La nature de l'infraction ne l’implique en aucune façon : le délit de révélation de secrets se conçoit parfaitement, abstraction faite de toute intention de nuire, comme trouble social et comme manquement professionnel. La nécessité de l’élément intentionnel ne résulte pas, d’autre part, des termes de l’art. 378. Ea loi dit purement et simplement au confident de profession : tu ne révèleras pas ; dès lors, enfreint la loi, le confident qui révèle, ayant voulu révéler (1). Sa culpabilité ne disparaîtrait que si la divulgation, au lieu d’être un acte de volonté, résultait d'une pure imprudence ou d’une circonstance fortuite (2).
Les principes généraux écartés, on invoque encore, en faveur de la nécessité de l'intention de nuire, deux princi-
(4) M. Rauter, op. cit., t. II, n. 503, disait déjà : « Le délit consiste dans la violation du dépôt de confiance fait aux personnes dont il s’agit, à raison de leur état ou profession. L’intention criminelle existe donc par cela seul que le dépositaire viole volontairement ce dépôt et se met ainsi au-dessus de la loi; il n’est donc pas besoin qu'il veuille nuire à la personne dont la confiance est lésée, il suffit qu'il veuille nuire au dépôt qu'il a reçu. » Cest là raisonner avec justesse sur une hypothèse fausse; il n'est pas juridiquement vrai qu'il y ait, ici, un contrat de dépôt, mais s’il y en avait un, le délit consisterait simplement à le violer volontairement.
(2) M. Garraud, 0p. cit.,t. V, n. 55, a donné, du principe, une exacte expression : « En réalité, le délit de révélation de secret professionnel ne contient, au point de vue de l'élément moral, rien de plus, rien de moins que les autres délits ; la loi punit ici non ceux qui auront voulu causer un préjudice à autrui en révélant un secret, mais bien ceux qui auront volontairement révélé un secret dont ils étaient dépositaires par état ou profession. »
paux arguments: les travaux préparatoires du Code pénal et la place qu'occupe l'art. 378.
D'après M. Hémar (1), le langage des orateurs du Gouvernement ne laisserait aucune incertitude sur l’exigibilité de cette condition. Le conseiller d'Etat. Faure ne disait-il pas, en effet, qu'on doit « considérer comme un délit grave des révélations qui souvent ne tendent à rien moins qu'à compromettre la réputation de la personne dont le secret est trahi... enfin à ne montrer que des traîtres dans ceux dont l’état ne semble devoir offrir que des êtres bienfaisants et de vrais consolateurs (2). » Où voit-on là que l'intention de nuire est un élément essentiel du délit? Est-ce qu'on ne peut pas trahir par ntérêt personnel tout aussi bien que par méchanceté ? Et ces révélations qui souvent ne tendent à rien moins qu’à compromettre la réputation d'autrui, est-ce qu’elles ne peuvent pas la compromettre involontairement tout aussi bien que volontairement? Et si elles y tendent souvent, c'est donc qu’elles n’y tendent pas toujours ? Non, pour recommander une dérogation au droit commun comme celle que l’on nous propose, il faudrait un langage aulrement formel que celui-là ! Monseignat a bien ajouté, de son côté : « Combien ne voit-on pas de personnes dépositaires des secrets dus à leur état, sacrifier leur devoir à la causticité, se jouer des sujets les plus graves, alimenter la malignité par des révélations indécentes, des anecdotes scandaleuses, et déverser ainsi la honte sur les individus, en portant la désolation dans les familles (3): »
(1) Hémar, loc cil., p. 366.
(2) Locré, op. cit.,t. XXX, p. 494, (8) Locré, op. cit., p. 539.
Mais, cette fois, le langage de l’orateur du Tribunat nous paraît franchement desservir la cause de ceux qui l'invoquent. Est-ce que ces expressions : « se jouer des sujets les plus graves, » « révélations indécentes », « anecdotes scandaleuses » ne viseraient pas les révélations amenées par la licence du goût plus que celles inspirées vraiment par le désir de nuire?
Quoi qu'il en soit, la pensée qui se dégage surtout de l'exposé des motifs, c'est qu’il faut conserver intacte la confiance publique à des fonctions qui sont une nécessité sociale. Voilà le but suprême de la loi : et toute interprétaion de l’art. 378 qui n’en tient pas compte est une interprétation fausse. Limiter la portée de cet article aux révélations faites dans l'intention de nuire, c’est précisément.en dénaturer l'esprit. Que devient, en effet, la discrétion professionnelle et la foi en cette discrétion, si l'impunité est assurée aux révélations provoquées uniquement par l'intérêt d’un tiers, par l’intérêl personnel, par pure cupidité ? Est-ce que de semblables violations de secrets ne vont pas ruiner le crédit des confidents, tarir la source des confidences? Et le système qui les couvre, n'est-il pas, dès lors, en opposition formelle avec la loi (1).
(1) Dans son rapport sur l'affaire Watelet, que nous examinons plus loin, M. le conseiller Tanon a fort bien mis en relief cette pensée maitresse de l’art. 378 que toute interprétation loyale doit respecter : « La loi a considéré la transgression du devoir professionnel en lui-même et indépendamment du mobile qui l’a fait violer, où du préjudice qui a pu être causé ; elle a voulu, dans un intérêt d'ordre public et. de moralité supérieure, assurer d’une manière inébranlable la confiance qui s'impose dans l'exercice de certaines professions, et garantir le repos des familles qui ont été amenées à révéler leurs secrets, par suite de cette confiance
Que notre opinion expose aux pénalités de l’art. 378 des révélations inspirées par les intentions les plus innocentes, il n'y a rien là qui doive émouvoir; elles n’en auront pas moins causé un trouble social, et ainsi se trouve justifiée leur répression.
Il reste l'argument tiré de la place qu’ occupe l'art, 318 dans le Code pénal. « Placé sous la rubrique des calomnies et injures, la révélation des secrets participe de Ja nature de ces délits. Elle constitue, en elle-même, une sorte de diffamation qui ne se comprendrait pas sans le dessein de diffamer et de nuire. » Ainsi, tout à l'heure, on argumentait du droit commun pour établir l’exigibilité de l'intention de nuire, maintenant on argumente d’une affinité de la révélation de secrets avec un délit exorbitant du droit commun. Il’ paraît que, comme la règle, l'exception a la portée d’un principe. Et d’où concluton à une assimilation entre la révélation de secrets et la diffamation (1)? D'un texte ? Non. D'un simple voisinage.
nécessaire Ce but de sécurité et de protection pour les familles aurait été bien mal atteint si l’art. 378 se bornait à réprimer les révélations inspirées par la malveillance, et si elle laissait impunies celles qui seraient le résultat de simples indiscrétions, ou qui auraient été dictées par l'intérêt personnel ou par tout autre mobile. Ce sônt surtout ces révélations qui sont à redouter ; et il semble difficile d'admettre que le législateur, en exigeant l’intention de nuire comme élément du délit, ait précisément laissé en dehors desa prohibition le cas qui y entrait le plus naturellement, et qui devait plus particulièrement appeler son attention. »
M. Villey, qui pose en principe que l'intention coupable est nécessaire pour constituer le délit, excepte notre hypothèse en se basant précisément sur ce que «la morale, le texte, les motifs de la loi conduisent à, décider que la violation du secret professionnel est, par elle. seule, punissable. “et abstraction faite de toute intention spéciale de.nuire ».
(1) MM. Chauveau et Hélie disent : : « La révélation du secret
Le:
On fait comme une application nouvelle du proverbe « Qui se ressemble, s’assemble » transplanté tout à coup dans le domaine juridique. Mais un proverbe ne vaut pas un argument. Les deux délits ne se ressemblent pas : un voisinage ne crée pas une ressemblance. Eussent-ils encore extérieurement la même nature, qu'on ne pourrait, à priori, en déduire l'identité de leurs éléments constitutifs, étant donné surtout le caractère anormal de l’un d'eux. La nécessité de l'intention de nuire, pas plus d’ailleurs que celle d'aucune autre condition, ne saurait résulter d’une analogie, ni, à plus forte raison, d’un simple rapprochement (4).
D'accord sur la nécessité de l'intention de nuire, MM. Hémar, Chauveau et Hélie ne s'entendent plus sur la question de la preuve. Si l'intention de nuire forme l’une des
est une sorte de diffamation ; or, l'intention d'injurier, d’outrager et de diffamer est nécessaire pour constituer le délit de diffamation, d'outrage et d’injure, injuria ex effectu facientis. » « La révélation est une sorte de diffamation, » voilà ce qu’il faudrait établir, encore que ces mots « une sorte de » enveloppent l'affirmation d’un vague bienfaisant; et cela prouvé, il resterait à démontrer que deux délits qui se ressemblent ont naturellement la même constitution juridique.
(1) M. Garraud montre parfaitement la fausseté de l’assimilation : « De ce que la révélation de secret est placée par le Code pénal sous la même rubrique que la calomnie et l’injure, on en conclut qu’elle exige, comme ces délits, l'intention de nuire à la victime de la révélation. Ce rapprochement typographique n’est pas suffisant pour confondre, au point de vue de l'élément moral, des délits absolument différents. La loi sur la calomnie et l'injure protége seulement l'honneur et la réputation des citoyens ; l’art. 378 a le même but, sans doute; mais il en a un autre plus général, c’est la nécessité d’inspirer à chacun pleine confiance dans la discrétion de certaines personnes dont le ministère est indispensable au public. »
conditions du délit, sera-ce au ministère public de prouver
son existence, ou au prévenu de prouver son absence ?
Tandis que M. Hémar soutient que l’intention criminelle élant l’un des éléments du délit, la preuve devra en être
faite par la prévention, MM. Chauveau et Hélie, auxquels
se joint Dalloz, prétendent « que le seul fait d’une indis-
« crétion volontairedoit faire présumerl’intentiondenuire, « et que c'est au prévenu à justifier qu'il n'avait pas cette
« intention ». Nous n'avons pas à répondre à une question
qui, pour nous, ne se pose pas ; qu’il nous suffise de dire
que la première opinion nous semble seule conforme aux
principes généraux de la matière : actori incumbit pro-
balio.
Il suffit, pour l'existence de notre délit, que le secret ait élé volontairement révélé; cela ne veut pas dire qu’on ne doive nullement tenir compte de l'intention du confident. Quand il s'agira de mesurer sa culpabilité, la graduation paraîlra d'autant plus exacte qu’elle correspondra avec plus de symétrie aux nuances de l'intention. Et le juge accordera, dans la mesure convenable, à l'intention innocente, le bénéfice des circonstances atténuantles (1), ou, au besoin, le bénéfice du sursis à l'exécution de la peine (2).
(4) V. C. P. art. 465.
(2) V. Loi du 26 mars 1891.
LuÀ10
S 2. — Autorisation de révéler
Il peut se faire que l’auteur de la confidence, intéressé à la communication de son secret, autorise ou invite le confident à le révéler. Quelle sera l'influence juridique de ce consentement donné à la divulgation? En premier lieu, la prière de révéler obligera-t-elle le confident ? L'autorisation de révéler, en second lieu, effacera-t-elle le caractère délictueux de la révélation ?
Un point certain, c’est que, si le secret concerne diverses personnes, la volonté de l’une d’entre elles ne saurait produire aucun effet. Le bon sens avertit qu’un seul ne peut disposer de la chose de plusieurs.
Cette hypothèse écartée, la solution de notre problème se présente d'elle-même à quelques-uns comme un corollaire inévitable. Pour ceux qui ont posé, en principe, que l’art. 378 n'est que la sanction d'une convention privée, ou que l'intention de nuire constitue l'un des éléments fondamentaux du délit de révélation de secrets, il y a des réponses qui simposent. Si l’art. 378 suppose à sa base un contrat, il faut décider que ce qu’un mutuel consentement a lié, un mutuel dissentiment peut le délier, et conclure, d’une part, que la prière de révéler, émanée de l’auteur de la confidence, n'ayant que la valeur d’un consentement unilatéral, sera insuflisante pour résoudre l'obligation au silence du confident, tant que la volonté de celui-ci ne sera pas venue se souder à la volonté de celui-là ; autrement dit, invité à parler par le déposant, le dépositaire du secret
aura le droit mais n’aura pas le devoir de révéler. Et il faut conclure, d'autre part, que si les deux volontés s'accordent dans le sens d’une révélation, que si le confident divulgue avec l'autorisation de divulguer, il n'ÿ a plus de pénalité possible parce qu'il n'y a plus de délit; et il n’y a plus de délit parce qu'il n'y a plus de contrat, et que la vioation du contrat c'est tout le délit.
Voilà bien la conséquence qu’il semble juste et logique de tirer du système contractuel. Sa valeur juridique, avouons-le, nous laisse cependant des doutes. Pour que la loi pénale se mêle de sanctionner le contrat de secret, pour que sa violation devienne un délit, il faut que ce contrat intéresse l’ordre social, dans telle mesure que l’on voudra, mais dans une certaine mesure. Il y a, au contrat, une partie de plus qui est la société. Que si la révélation faite avec l’approbation du maître du secret ne cause aucune lésion individuelle, elle n’en causera pas moins une lésion sociale, que l'on pourra prétendre minime, accessoire, mais qui restera loujours une lésion sociale. Et alors nous aboutissons à la question plus générale, examinée plus loin, et à laquelle se réduira pour nous toute cette discussion : le consentement de la parlie lésée, enlève-t-elle à un acte son caractère déliclueux ?
Pour ceux qui font de l'intention de nuire un élément essentiel du délit, le consentement donné à la révélation, étant exclusif de cette intention, constitue un obstacle à la formation du délit. On pourrait, à la vérité, imaginer telle espèce où l'intention de nuire survivrait à ce consentement, mais ce serait forger une hypothèse trop subtilement théorique : l'intention coupable, comme absorbée
par l'adhésion de la victime, ne fera plus sentir son
influence, volenti non fit injuria. Et dans cette opinion, en conséquence, l'autorisation de révéler supprimant l'intention de nuire, le délit disparaît faute d’un élément essentiel à sa formation (1).
Pour nous, qui n'avons ni adoplé le système du contrat, ni exigé le dessein de nuire, nous abordons notre question avec une entière indépendance : il n’y a pas de solution qui s'impose à nous comme une déduction fatale. De plus, l’art. 378 ne contenant, soit explicitement, soit implicitement, aucune indication à ce sujet, il ne nous reste qu’à recourir au droit commun. D'une façon générale, le consentement donné par la victime du délit à l’accomplissement de ce délit, efface-t-il la qualité criminelle de l'acte ? Non, faut-il répondre sans hésitation (2). Le fait est délic-
(4); C'est bien la conclusion à laquelle aboutit M. Hémar (loc. cut., p. 318) : « Le consentement donné n’impose pas au médecin l'obligation de rompre le silence, mais il ne permet plus de présumer l'intention de nuire. Le délit ne se constitue pas. » M. Hémar avait, cependant, admis auparavant que l'intention de nuire ne devait jamais être présumée ! Mais laissons cette querelle qui pourrait n'être qu'une chicane de mots, et demandonsnous si. malgré l’absence de présomption, il ne serait pas permis d'établir l'intention de nuire et, par suite, l'existence du délit ? L’affirmative paraît aller de soi.
(2) M. Garraud formule (Précis de droit criminel, 4° édit., p.187) la règle en ces termes : «Il ne faudrait pas croire que le consentement de la personne lésée par l'infraction ait toujours pour résultat de faire disparaître la criminalité de l'acte poursuivi; ear le pouvoir social ne punit pas seulement dans l'intérêt particulier d’un individu, mais dans l'intérêt général de la société : un individu ne peut donc pas accorder à un autre le droit de violer, en sa personne, les lois qui intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs. Ainsi, le fait d'avoir donné volontairement la mort à un individu, de son consentement et sur son ordre, est un meurtre ; la mutilation d'un individu, qui l’a sollicitée, est un crime:ou un délit, -suivant les cas. » Telle est la règle ; comme les autres, elle
tueux parce qu’il engendre à la fois une lésion individuelle et une lésion sociale ; que le consentement de la victime fasse disparaître la lésion individuelle, il reste la lésion sociale qui justifie la répression et dont ne peut disposer la volonté d’un individu.
La révélation de secrets trouble l’ordre social. Sous l empire de cette considération, la loi interdit la révélation ; la loi qui a porté l'interdiction aurait pu la lever dans telle hypothèse déterminée, elle ne l’a pas fait ; il n’appartient à personne, pas même à celui qui est la source du secret, de se substituer à la loi. Et l’autorisation de révéler n'empêche pas le délit de se réaliser ; après cette autorisation, le confident n’a pas la faculté de parler ou de se taire, il est toujours, en vertu de l'art. 378, obligé au silence. Au point de vue purement pénal, cette autorisation n'a produit aucun effet : le devoir du confident reste après ce qu'il était avant. Celui-ci ne saurait être utilement relevé par son client du secret professionnel (1).
a ses exceptions qui résultent soit de la nature du fait, soit d’une disposition légale ; exceptions qu’on ne pourrait, d’ailleurs, étendre arbitrairement. Au sujet de l'influence du consentement de la partie lésée sur la poursuite criminelle, V. par ex. : C. P., art. 332, 336, 339, 379, L. 29 juillet 1881, art. 41,8 $ 4er et COST.
(4) MM. Chauveau et Hélie (op. cit., n. 1879) sdmettènt que « le délit peut exister indépendamment de l'adhésion de la partie lésée à sa perpétration », et ils donnent de leur opinion la raison vraie, en disant : « ['obligation prescrite par l’art. 378 a été établie dans un intérêt général; sa violation ne blesse pas seulement la personne qui a confié le secret, elle blesse la société entière, parce qu’elle enlève à des professions sur lesqueiles cette société s'appuie la confiance qui doit les environner. » Mais liés par leur opinion antérieure sur la nécessité de Pintention de nuire, ils doivent apporter à la dernière règle posée un tempérament qui Ini enlève toute sa portée pratique : l'adhésion de la partie lésée
La jurisprudence reconnaît, au contraire, à l'auteur de la :. confidence le droit de relever le confident du secret professionnel, Sans avoir eu à se prononcer directement sur la question, plusieurs tribunaux l'ont, à différentes reprises, supposée résolue en ce sens (1).
Si l'on admet que l’autorisation efface le caractère délictueux de la révélation, il faut, toutefois, y mettre cette condition que l'autorisation émane de l’auteur même de la confidence. Il ne peut, en effet, s’agir là que d’un droit personnel, c'est-à-dire exclusivement attaché à la personne et intransmissible aux héritiers. Il naît avec la confidence et meurt avec le confident. Ainsi, ii a été jugé que la faculté de relever le médecin du secret professionnel n'étant pas transmissible, un médecin ne saurait être contraint de délivrer un certificat constatant les causes de la mort de son client, ni par le tuteur des héritiers mineurs de celui-ci, ni par la Compagnie d'assurances sur la vie qui a contracté avec Le client décédé (2).
faisant présumer l'absence de l'intention de nuire, il faut que cette intention soit Spécialement prouvée pour que le délit existe et puisse être puni. De sorte que, pratiquement, la conclusion de ces auteurs se confond, au bout du compte, avec celle de M Hémar ; leur. communauté de vues sur l'intention de nuire rendait, d’ailleurs, cette rencontre inévitable. V. aussi, dans notre sens : Garraud, 0p. cil., n. 56; Muteau, op. cil., p. 151 et Suiv. ; Hallays, 0p. cil., p. 33 et suiv.
(1) V. Havre, 30 juil. 1886, D. P. 87. 3. 24 ; Toulouse, 40 février 1898, D. P. 99. 2. 257 et la note; Rennes, 22 avril 1899, Gaz. du Pal. 99, ?. 112; Besançon, 7 juin 1899, Mon. jud. de Lyon, 3 juillet 1899. (2) V. jugement du trib. du Havre précité, et l'arrêt précité de Besançon, où on lit : « Attendu... que les héritiers, les continuateurs même de la personne du défunt, n’ont ni l'exercice, ni la jouissance d’un droit qui, par sa nature même, est exclusivement individuel et personnel, » V, aussi : Brouardel, Du secrel
Certains codes étrangers comme ceux des Pays-Bas, de l'Allemagne, de l'Italie, de la Hongrie, en subordonnant la poursuite du délit de révélation de secrets à la plainte de la partie lésée, suppriment implicitement la criminalité de la révélation autorisée. Peut-on recevoir à se plaindre
d’une divulgation celui qui a voulu cette divulgation?
S 3. — Corollaires
Les auteurs cnt l'habitude d'examiner à part une série d’hypothèses où le caractère de la révélation semble douteux. Les uns la considèrent alors comme licite, et les autres, qui l’estiment encore délictueuse, atténuent leur opinion en l’entourant d'hésitulions et de regrets. Ces diverses espèces offrent ce caractère commun que le but de l'agent se recommande par sa moralité et que son silence peut produire des conséquences dommageables soit pour un individu-soit pour une collectivité. Ni l’une ni l’autre de ces particularités ne constituent, pour nous, une objection sérieuse : il n’estjamais permis d'accomplir . un acte délictueux sous prétexte que l’abstention cause-
rait un préjudice considérable; et nous avons montré
médical (Annales d'hygiène publique el de médecine légale, mai juin et juillet 4886) ; Rapports des docteurs Gilbert et Chauvel au Syndicat des Médecins du Havre, 1884 ; Rapport de M. Rocher à la Société de Médecine légale de Paris, 9 juin et 4 août 1884; Albert Pellerin (Revue du notariat, des assurances sur la vie, 1883, n.-6080, p. 22).
que la qualité de l'intention n’exerce aucune influence sur la qualité de l'acte. Il nous faut cependant étudier ces hypothèses, moins à cause de leur importance doctrinale, puisqu'elles offrent uniquement des applications accessoires du système adopté sur l'intention, qu'à raison du bruit soulevé autour d’elles (4).
On demande si un confident, médecin, avocat, notaire ou autre, que sa profession a mis à même de découvrir chez son client un vice de conformation, une affection honteuse, une souillure de l'honneur, en un mot une tare physique ou morale, personnelle ou héréditaire, reste légalement lenu au silence, lorsqu'il est consulté sur ce client à l'occasion d’un projet de mariage ? D'un mot, il peut prévenir une union désastreuse, sauver une génération entière ; et n'est-ce pas un devoir de conscience impérieux, devant lequel toute loi fléchit, que de révéler un secret si gros de calamités? On pose la question sous les formes les plus dramatiques dans l'espoir, sans doute, d’arracher à la pitié la réponse que refuserait la raison (2). Ne nous laissons pas émouvoir et ne mêlons pas deux choses étrangères : le droit et le sentiment. Il n'y a qu’une question, simple et uniforme : l’art. 378, siège de notre matière, apporte-t-il une dérogalion quelconque à la règle du silence absolu qu’il pose ? Aucune. Eh bien ! les interprètes n’ont pas le droit d'en créer une. Un précepte pénal ne fléchit pas devant des considérations de
(1) Nous le ferons, d'ailleurs, avec sobriété; l'examen complet de ces questions ressortissant plutôt aux manuels de morale pratique et professionnelle qu'à un ouvrage de théorie et de droit comme celui-ci.
(2?) V. notamment D" Gaide, Gaz. des Hôp., 21 février 1863.
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pitié. Et nous aurions, au besoin, suffisamment justifié notre solution en répétant : dura lex, sed lex.
Que tout confident adopte donc la règle de conduite que le D: Brouardel a faite sienne (1) : « Pour ma part, lorsqu'une personne entie dans mon cabinet, et me dit: « Docteur, ce n’est pas pour une consultation que je « viens vous lrouver, » je l’interromps de suite et lui dis : « Si c’est pour un mariage, ne prononcez pas denoms, « Je ne réponds jamais, et je ne veux pas que vous inter- « préliez mon silence dans un sens défavorable à la per- « sonne dont vous voulez me parler; pour moi, le silence « est une règle absolue qui ne souffre pas d’exceptions. » Voilà la seule attitude conforme à la loi! Et maintenant, qu'une union funeste s’ensuive, que des enfants recoivent, avec la vie, un héritage de honte, c’est un malheur que nous déplorons plus que personne, mais dont la responsabilité ne pèse, pour aucune part, sur le confident fidèle au secret. Les responsabilités sont ailleurs.
On ne peut violer la loi pour éviter un malheur. Sa violation ne produirait-elle pas, d'ailleurs, des maux plus redoutables encore (2)? Où en arriverait-on si l'espoir de
{4) Le secrel médical, p. 41.
(2) « C'est en opposant l'utilité publique au droit et au devoir, dit le D' Dechambre (Le. Médecin, Paris, Masson, 1885, p. 190), qu’on en arrive en toutes choses à la dissolution des principes tutélaires de la société, en politique à l’arbitraire, en droit à l’injustice, en morale au relâchement. N'est-ce donc pas dans un intérêt public que la loi nous impose le secret? Et quand cet intérêt nuirait à d’autres, fût-ce à de plus considérables, qui nous a constitués juges de la différence ? Qui nous a donné le pouvoir de choisir? Ne comprend-on pas que la libre disposition des secrets au gré des circonstances pourrait devenir entre les mains de quelques-uns un instrument perfide, quand il ne serait pas faussé par des erreurs de clinique ou des fautes de jugement? »
prévenir quelque danger suflisait à justifier la désobéissance à la loi? A l'arbitraire, en général ; à la ruine de la confiance, ici, en particulier. Ce sont des maux qui égalent, qui dépassent même les conséquences fâcheuses, produites dans quelques circonstances par la stricte observation de la règle. On invoque l'intérêt de la race (1) : ceux qui en font leur unique argument oublientils qu'empêcher le mariage, ce ne sera pas supprimer le danger, Pour être nés en dehors du mariage, les enfants en seront-ils plus sains. Aussi, à mesurer la valeur des deux solutions simplement aux sommes comparées de profits et de préjudices qu’elles entraînent après elles, la nôtre est encore préférable, Le silence toujours, c’est la loi ; c'est, de plus, l'intérêt social.
Obligé à respecter le secret, le confident, en face d'un mariage qui s'annonce comme désastreux, n’est pas non plus tout à fait désarmé, Qu'il use de son influence sur le client, qu'il lui montre les conséquences de son acte, lui reproche l’indignité de sa conduite, et s'efforce ainsi de le détourner de son projet. Il aura alors accompli tout son devoir moral et tout son devoir légal. Mais, par exemple, qu'il n’aille pas plus loin, qu’il n’ait pas recours à des procédés qui seraient encore des façons d'utiliser le secret. Il n’est, d'aucune manière, permis de se servir
(4) « C'est un véritable crime que de procréer un être infirme, débile, à charge à lui-même, à la société, en butte à tous les maux, lorsqu'on sait que l’on porte en soi le germe de certaines affections héréditaires. La loi, qui réprime les vices et punit les crimes, devrait avoir prévu le cas où un individu aurait le droit de se reproduire. » Rostan, Cours élémentaire d'hygiène, cité par Muteau, p. 215.
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d'un secret, parce qu'un secret c'est une chose qu'on ne sait pas.
Si l’on ouvre une brèche dans l'art. 378 pour sauver le mariage et la génération, il faudra en ouvrir d’autres, toutes celles que nécessitera la sauvegarde d'intérêts aussi sacrés; mais, alors, mieux vaudrait effacer de suite cette disposition que de la condamner à ne figurer plus dans le Code pénal que comme épouvantail (1).
C'est ainsi que l'action en payement d'honoraires soulève la même difficulté. On demande si le confident auquel sont dus des honoraires, peut, pour justifier, au besoin, sa réclamation, livrer aux tribunaux le secret de son client? Ceux qui ont l'habitude de faire intervenir l'élément intentionnel dans l'appréciation de la culpabilité, résolvent, naturellement, notre question par leur traditionnelle distinction : s’il y a eu intention de nuire, la révélation est punissable ; s’il n'y a pas eu intention de
(1) Parmi les médecins qui ont défendu notre opinion, citons : D' Lavaux, Du secrel en médecine dans ses rapports avec la jurisprudence, thèse de doctorat ; Dechambre, op. cit. ; Brouardel, 0p. cit. ; Briand et Chaudé, Manuel complet de médecine légale, t. II, p. 567 et suiv.; — en sens contraire : Gaïide, Loc. cl. ; Legrand du Saulle, Soc. Méd. tég.,t.1, p. 7 et 366. Visant l'hypothèse que nous venons d’examiner,le D'Gaide disait notamment:«Jamais je ne me sentirais le courage d’obéir à la loi en pareille circonstance ; ma conscience parlerait plus haut qu’elle, et sans hésiter je dirais : «Non, ne donnez pas votre fille à cet homme, » Je n’ajouterais pas un mot, j'aurais la prétention de ne pas avoir trahi mon secret; et si, par impossible, la peine prononcée par l’art. 378 m'était appliquée pour ce fait, j'en appellerais à tous les pères de famille, et, la tête haute, je plaindrais le tribunal qui se serait cru autorisé à me punir d'avoir préservé d'une infection presque certaine une femme et sa génération tout entière, » C’est tout au moins le législateur qu'il faudrait plaindre plutôt que le juge !
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nuire, la révélation est licite. Pour nous, la question doit êlre traitée différemment. D'une part, le confident à le droit de poursuivre enjustice le payement de sa créance(l) ; d'autre part, le client, malgré l'injustice de sarésistance, conserve, lui, le droit au secret. [Lya ainsi deux droits en présence. Théoriquement, ils n’entrent pas en conflit : le confident a une action judiciaire pour le recouvrement de ses honoraires, il l’exercera; le client a droit au secret, le confident respectera le secret. Mais, en pratique, la réclamation ne nécessitera-t-elle pas, pour devenir efficace, la divulgation de la confidence? Et dans cette hypothèse, que faut-il sacrifier, la créance de l'un ou la confidence del’autre? Affrmons d'abordque, dansia plupart des cas, volontiers nous dirions : dans tous, le confident pourra poursuivre sans révéler (2). Toutefois, pour ne point éluder la difficulté, pour aborder courageusement le
(1) On sait que si les règlements et usages de certains barreaux, s'inspirant du précepte romain : « quædam enim tametsi honestè accipiantur, inhonestè tamen petuntur », interdisent aux avocats depoursuivre judiciairement le recouvrement de leurs honoraires, il n’y a là qu'une prohibition d'ordre intérieur, fondée sur le désintéressement et la délicatesse. Aucune règle de droit n€ s'oppose à l'exercice de cette action; la jurisprudence l’a reconnu à diverses reprises. (V. par ex., trib. de paix de Paris, 5° ar., 1e juin 1870, D. P. 1870. 5. 78, et Limoges, 24 juin 1874, D. P. 1876. 1. 161.)
(2) Dans la discussion qui s'ouvrit à la Société de Médecine légale sur le secret médical à l’occasion du travail de M. Hémar, répliquant à ce dernier, M. Demange disait : « M. Hémar prétend que le système de M. Rauter refuse au médecin le droit de se faire payer des honoraires. Nullement. Le docteur, qui ne sera point rémunéré de ses services, s'adresser à la justice, en indiquant tant d'opérations, tant de visites, sans avoir besoin de spécifier la valeur des soins donnés, dé l'opération faite. Cela se passe ainsi tous les jours. »
point délicat, supposons une circonstance où il faille nécessairement choisir entre le sacrifice des honoraires et le sacrifice du secret, quel sera juridiquement le parti à prendre ? Il n'est jamais permis de révéler, voilà la règle; dès lors, la question est résolue. Si le confident ne peut pas réclamer sans révéler, comme il lui est défendu, par une disposition pénale, de révéler, il s’abstiendra de réclamer. La mauvaise foi de l’un ne légitime jamais la violation de la loi par l’autre. Et en proposant celle solution, nous ne cédons pas à un mouvement de facile générosité, nous obéissons uniquement à un scrupule juridique. Du moment qu'il faut ou sacrifier un droit particulier ou enfreindre une prohibition pénale, nous estimons qu'on doit sacrifier le droit de l'individu. Mais, encore une fois, on ne sera que très rarement réduit à cetle alternative.
La jurisprudence ne nous présente qu’un seul cas où la demande d'honoraires ait abouti à la condamnation du médecin pour violation de secret professionnel. Il s’agit d'un médecin, le sieur Halbrand, condamné, le 11 mars 1864, par le tribunal de la Seine (1), à une année d'emprisonnement (2), 500 francs d'amende, cinq ans de surveillance de haute police, et 1.000 francs de dommagesinlérèts envers la partie civile, pour avoir, dans une note remise à l'huissier et reproduite en partie par ce dernier dans l'exploit de cilation en conciliation, révélé des faits appris par l'exercice de sa profession. Ce médecin avait jeté un véritable défi à l’art. 378. L'abondance des
(1) Jugement confirmé par arrêt de la Cour de Paris, du 44 avril
1864, précité.
(2) Par application de l’article 57, C. pén.
détails (1) donnés sur les affections qu'il avait traitées ne rendait que trop apparente la déloyauté de l'intention. On se trouvait en présence d’une manœuvre de chantage que le tribunal réprima avec d'autant plus de sévérité que le prévenu possédait de mauvais antécédents.
Et, de cet exemple, il n’y a pas lieu de conclure à l'in-, compatibilité des prescriptions de l’art. 378 avec l’action en payement d'honoraires.
On demande encore si l'intérêt de la science ne parviendrait pas à innocenter une révélation ? Nous ne comprenons pas pourquoi l’on pose cette question, De quel privilège aurait donc à se prévaloir la science? Sans doute, l’auteur de la révélation aura la plus louable intention ; la science, qui, ordinairement, sera la science médicale, pourra retirer de la communication les plus précieux avantages, la santé, la vie de nombreuses personnes en dépendront peut-être, et il y a en jeu un intérêt social de premier ordre. Au risque de nous répéter Jusqu'à la satiété, nous répondons : l'intention de l'agent est inopérante, toujours ; et il n'y a pas d'intérêt qui tienne contre la loi. Notre réponse, au surplus, n’a rien d'inhumain : ce que nous interdisons, c'est la révélation réunissant l’ensemble des conditions exigées
(1) «Doit M. N° la somme de 300 francs, soit pour visites ct soins donnés à sa belle-mère dans une maladie, soit pour consultations et soins donnés à sa femme affectée d’une maladie vénérienne qui lui avait été communiquée par son mari, soit pour consultations à heure fixe, opérations, cautérisations de chancres de mauvaise nature, ulcères vénériens, rhagades, choux-fleurs, pratiquées sur lui-même, et l'avoir traité et guéri de deux maladies syphilitiques graves... » Les honoraires se trouvaient au moins amplement justifiés !
par l'art. 378 pour la formation du délit, c'est notamment la révélation découvrant l'auteur du secret. Or, la désignation de la personne n’est nullement nécessaire à la science. Qu'elles soient communiquées à des sociclés savantes, quelles soient publiées dans un journal scientifique, les observations médicales seront suffisantes avec l’indication des symptômes, des phénomènes, de Ia marche de la maladie, avec des renseignements sur l’âge, le tempérament, les antécédents héréditaires du malade, sans qu'il soit nécessaire de faire connaître la personne. Ainsi, ni la science ne nuit à l'art. 318, ni l’art. 378 ne nuit à la science (1).
Nous ne considérons pas comme plus légitime la révélation qui s'adresse aux supérieurs, aux maîtres, aux parents du client. Et comment la simple qualité de celui qui recoit la révélation aurait-elle le pouvoir de changer le caractère de cette révélation? C’est en vain que l’on nous oppose les situations les plus délicates (2) : observons
(4) M. Brouardel dit très justement (Le secrel médical, p. 115) : « La publication des observations médicales recueillies à l’hôpi- « tal prête aux mêmes remarques. Il faut s'abstenir, avec grand « soin, d'indiquer le nom, le domicile des personnes dont nous « rapportons les observations. L'intérêt scientifique n’y perdra « rien; ce qui importe, c'est non pas l’individualité du malade, « mais la connaissance des particularités de sa maladie. »
(2) Voici les exemples, souvent cités, que donne M. Hémar (loc. cit., p.368) : « Un médecin est appelé par des parents ou par des maîtres auprès d’une jeune fille dont la santé semble compromise, Il reconnaît une grossesse soigneusement dissimulée et arrivée à son dernier terme; l’accouchement est imminent : rien n’est disposé pour recevoir l'enfant; la jeune fille proteste encore de sa pureté, malgré les constatations de la science. Le crime d’infanticide se prépare. Ou bien l'accouchement a eu lieu depuis quelques heures; le fœtus a disparu ; le crime est consommé. L’avertissement que le médecin jugerait devoir donner
d'abord que ce sont précisément celles où le client tient le plus fortement au secret; puis, nous comprenons que, dans telles ou telles circonstances, certains intérêts privés puissent souffrir du silence du confident, mais tous les dommages réunis ne feront jamais une raison pour éluder une prohibition pénale. Il appartiendra au confident de trouver dans l'autorité de ses fonctions, dans l'ingéniosité de son esprit, dans la délicatesse de son cœur, l’heureux expédient, qui, tout en respectant le secret, préviendra le danger. Ne réussirait-il pas souvent, par exemple, à déterminer les aveux du client luimême ? Au surplus, ce sont là de pures questions de fait que nous nous sommes défendu d'aborder (1).
dans ces différentes hypothèses, aux parents ou aux maitres qui ont provoqué son intervention, n'étant pas inpiré par la volonté de nuire, ne l’exposerait pas aux rigucurs de la loi. »
(1) Inversement, et pour les mêmes raisons, le médecin ou tout autre confident est tenu d'observer le secret des maîtres vis-à-vis des domestiques. Et nous ne saurions adhérer à la doctrine contenue dans ce considérant d’un arrêt de la Cour de Dijon, du 14 mai 1868 : « ..…. Qu'’ainsi le médecin qui, sciemment, laisse ignorer à une nourrice les dangers auxquels l’expose l'allaitement d'un enfant atteint de la syphilis congénitale, peut être déclaré responsable du préjudice causé par sa réticence ; qu'il ne saurait prétendre que, appelé à donner ses soins à l'enfant seul, il n'avait pas à se préoccuper du danger que peut courir la nourrice; qu'un pareil système, qui blesse les lois de la morale, ne peut être invoqué contre une nourrice à laquelle sa situation même inspire une confiance nécessaire dans le médecin choisi par la famille de l'enfant. » Il s'agissait, en l'espèce, d'une demande en dommages-intérêts formée contre un médecin par un tuteur, au nom de mineurs dont la mère était morte des suites d’une maladie contractée en allaitant un enfant. On reprochait au docteur, appelé par les parents à visiter l'enfant, d'avoir laissé ignorer à la nourrice la nature de la maladie de son nourrisson et les dangers que l'allaitement pouvait présenter pour elle. La
Nous ne prétendons pas avoir épuisé la série des hypothèses où la disposition de l'art. 378 se trouve en conflit avec un avantage privé, avec un devoir moral, mais aucun intérêt docirinal ne s'attache plus désormais pour nous, à leur examen. Nous ne pourrions que nous répéter. Et nous craindrions même de l'avoir déjà fait, s’il ne nous avait paru de la dernière inportance d’insister sur des principes trop souvent méconnus. La règle est posée, elle est invariable ; il suffit de l'appliquer uniformément, peu importe le nombre des applications(l).
Il nous reste à rechercher la solution donnée par la jurisprudence à ces différentes questions. Cet examen, en montrant comment, en pratique, se présentent ces difficultés, complétera, comme par une sorte d'illustration, notre exposé théorique.
Par un arrêt du 23 juillet 1830, la Cour de cassation avait nettement, quoique d’une manière incidente, affirmé que l'intention de nuire constituait un élément essentiel du délit de révélation de secret (2). Mais comme, soit
Cour, tout en estimant coupable le silence du médecin, repoussa la demande, parce qu'en fait le lien de cause à effet ne lui parut pas établi entre cette réticence et la mort de la nourrice. (V. D. P. 69. 2. 195)
(4) Sur ces questions, on consultera avec profit : Brouardel, Ze secret médical, p. 31 et suiv.; La responsabilité médicale, passim ; Dechambre, Le médecin, p. 177 et suiv. ; Verwaest, op. cil., chap. II, art. 1v ; Hallays, 0p. cit. , p. 88 et suiv. ; Muteau, 0p. cit. , p. 196-209, 215-228, 367-3% ; D' Lavaux, du secrel en médecine dans ses rapports avec la jurisprudence, passim; Hémar, loc. cil., 308-374.
(2) « Attendu que l’art.378 du Code pénal, qui établit des peines correctionnelles contre les médecins, chirurgiens et autres officiers de santé, les sages-femmes et toutes autres personnes dépositaires, par état ou profession, des secrets qu’on leur confie, et qui,
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avant soit après cet arrêt, de nombreuses décisions judiciaires (1) avaient reconnu au profit des divers confidents visés par l’art. 378, avocats, avoués. médecins, notaires, une dispense légale de déposer en justice, comme de plus la Cour de cassation avait, maintes fois (2), décidé que les médecins ou sages-femmes tenus de déclarer la naïssance d’un enfant, en vertu des art. 56 et 57, C. civ., et 3416, C. pén., n'avaient pas l'obligation de révéler le nom de la mère à l’oflicier de l’état-civil, il était impossible de ne pas relever une contradiction ou une évolution dans la jurisprudence. Si les tribunaux estiment que l'art. 378 interdit même les révélations faites en justice sur l’invilation du magistrat enquêteur, même les déclarations du nom de l’accouchée faites par le médecin ou la sagefemme sur l’injonction de l'officier de l’état-civil, c'est bien que pour eux le délit se forme malgré l'absence de l'intention de nuire.
Les choses en élaient là quand une polémique de presse vint offrir à la jurisprudence l'occasion de préciser sa
hors le cas où la loi les oblige à se porter dénonciateurs, auront révélé ces secrets, est placé sousla rubrique des calomnies, injures et révélations de secrets ; qu’il a pour objet de punir les révélations indiscrètes inspirées par la méchanceté et le dessein de diffamer ou de nuire... » V. $. 4830. 1. 290, et D. P. 1830. 1. 331.
(1) Cass., 20 janv. 1826, sue cote n. A0; 22 fév. 1828, DRE 1828. 4.144548 juin a S. 1839. 1. 920 : 11 mai 1844, S. 1844. 1, 527; 26:juil. 1845, $. 48/5. : . 7; 40 juin’ 1853, $. 1858. 4. 379 ; (ÿ ue 1895, 5: 1855. 1° 155: 24 mai 1862, S. 1862. 1. 995 ; 7 avril 1870, S. 1870. 1. 277; 18 août 1889, $. 1885. 1. 141; Montpellier, A ont 1827, D. Rép., V° Témoin, n. 47 ; Grenoble, 28 août 1828, J.-P. 1829, 4. 541 ; 24 mai 188e: S. 1884. 2. 48.
(2 1e jass., 46 sept. 18%, 9. 1843. 2. 915; 4% juin 1844, S 141844: 1.170; 1er août 1849, $S. 1845. L. 810
doctrine. Par une lettre adressée au Directeur du journal Le Matin, le 13 décembre 1884, le D' Watelet, dans le but de se justifier de certaines accusations portées contre lui et auxquelles avait donné corps un article du journal Le Voltaire, paru le même jour, avait révélé les causes de la mort et les circonstances de la dernière maladie du peintre Bastien Lepage, son client (1). Le
(1) Voici cette lettre à laquelle les événements ont donné la valeur d’un document :
A Monsieur le Directeur du Matin.
MONSIEUR
Dans le Voilaire de ce jour, 13 décembre, à propos de la mort de M. Bastien Lepage, on parle d’une consultation qui aurait eu lieu, il y a plus d’un an, entre les D'S Potain, Alfred-Fournier, Marchand et Watelet, votre serviteur, laquelle consultation aurait eu pour conclusion l'impossibilité d'intervenir chirurgicalement.
Le même journal déclare également que le elimat d'Alger a dû activer le développement de la maladie, sans doute à cause de la chaleur.
Ces deux allégations sont fausses, et je vous demanderai la permission d'y répondre, comme c'est mon droit.
Pendant près de dix années, j'ai été le confident et le médecin de Bastien Lepage et, à ses derniers moments, à son retour d'Alcer, une coterie infàäme m'a écarté de son chevet après avoir persuadé à sa pauvre mère, à son frère, que je l’avais envoyé mourir là-bas pour décharger sans doute ma responsabilité.
Cette imputation déloyale m'oblige à rétablir les faits, et je suis sûr qu'en cette circonstance je ne serai démenti par aucun des maitres dont je m'étais entouré dans l'intérêt de mon pauvre ami.
Il y a vingt mois, en mai 1853, je constatais chez mon ami une tumeur du testicule gauche. Immédiatement, je fis venir en consultation M. le D'Marchand, chirurgien des hôpitaux, professeur agrégé de la Faculté de Paris, et M. le professeur Alfred Fournier, pour lequel Bastien semblait avoir une grande prédilection, comme médecin consultant. Une opération radicale fut décidée, et la tumeur fut enlevée par M. Marchand, Je lassistai,
médecin n'avait, en aucune façon, l'intention de nuire à la mémoire du défunt dont il était depuis longtemps l'ami. 11 voulait seulement détendre son honneur professionnel en rétablissant la vérité des faits. Poursuivi, néanmoins, par le ministère public pour « avoir adressé «à un journal, sur les causes de la mort d’un de ses
« clients, une lettre destinée à la publicité et dévoilant
« un ensemble de faits secrets par leur nature et dont il « n'avait eu connaissance qu’en raison de sa profession », le D' Watelet fut condamné par le Tribunal correctionnel de la Seine à 100 francs d'amende. La Cour de
et M. le professeur Fournier voulut bien administrer le chloro-
forme.
L'examen de la tumeur fut confié au D' Malassez, préparateur au collège de France, et il déclara que la nature cancéreuse ne laissait aucun doute; que la mort était certainement à courte échéance.
Les suites de l'opération furent heureuses. Bastien partit à la mer, passa l'hiver à Damvillers et revint à Paris, au mois de mars 1884, très affaibli, souffrant de tout le ventre et désirant aller à Alger, guérir ses rhumatismes, comme il disait.
A cette époque, je fis venir en consultation mon maître, le professeur Potain, qui conseilla vivement ce voyage.
Il partit. Je ne l'ai plus revu. Voilà les faits.
Il est nécessaire, dans l'intérêt de la vérité, plus encore que pour me laver d’accusations infâmes et mensongères, qu'on sache bien que la maladie était bien définie et de nature cancéreuse; que les sommités médicales et chirurgicales ont conclu à une opération terrible, Ia castration, opération qui ne pouvait être que palliative et accorder au maximum deux années d'existence; que la récidive était prévue, le cancer devant se reproduire, fatalement, dans l'intestin ou dans les reins.
Enfin, que le climat d'Alger, si incrimé auprès de la famille, ne pouvait avoir, de l'avis du D' Potain, la mauvaise influence qu'on lui à prêtée.
Mon pauvre ami devait fatalement mourir, et ni mon dévouement ni la science ne pouvaient le sauver.
Recevez. : ..
Dr WATELET.
Paris confirma la condamnation le 5 mai 1885 (1); et, sur le pourvoien cassation, la Chambre criminelle rendit, le 19 décembre suivant, un arrêt de rejet (2). Le deuxième moyen de ce pourvoi reposait sur une prétendue violation de l’art. 378 consistant en ce que l'intention de nuire, élément essentiel du délit, était absente de chez le prévenu, M. le conseiller Tanon, dans son rapport, opposait ce moyen cette forte observation : « L'art. 318, dans son « texte, ne vise expressément ni la fraude ni aucune « intention méchante ou de nuire; il se borne à impo- « ser purement et simplement, sous les peines qu'il édicte, « l'obligation du secret professionnel. Cet élément spécial « de l'intention de nuire ne résulte pas davantage de la « nature de l'infraction. Tout au contraire. La loi a « imposé aux personnes dépositaires de faits confidentiels, «à raison de leur profession, l’obligation du secret « comme un devoir étroit de leur état; elle a entendu « donner à cette obligation une sanction pénale. »
La Cour de cassation, se rendant à l'argumentation de son rapporteur, établissait son opinion sur les principes suivants : « Attendu que la disposition de l'art. 378 du « Code pénal est générale et absolue et qu’elle punit toute « révélation du secret professionnel, sans qu’il soit néces-
« saire d'établir à la charge du révélateur l'intention de « nuire ;
« Que c’est là ce qui résulte tant des termes de la prohi- « bition que de l'esprit dans lequel elle a été conçue ;
(4) V. S. 85. 2, 121 ct la note, d’un grand intérêt doctrinal, de M. Edmond Villey. ; | DANADAP 8694847 :et,5..80, 1.60.
MASON
« Attendu qu'en imposant à certaines personnes, sous « une sanction pénale, l'obligation du secret, comme un « devoir de leur état, le législateur a entendu assurer la « confiance qui s'impose dans l'exercice de certaines pro- « fessions et garantir le repos des familles qui peuvent « être amenées à révéler leurs secrets par suite de cette « confiance nécessaire ;
« Que ce but de sécurité et de protection ne serait pas « atteint si la loi se bornait à réprimer les révélations « dues à la malveillance, en laissant toutes les autres « impunies ;
« Que le délit existe dès que la révélation a été faite « avec connaissance. indépendamment de toute intention « de nuire. »
La thèse de la nécessité de l'intention de nuire était donc abandonnée.
Depuis, cette jurisprudence s’est encore affermie. Un arrêt de la Cour de Paris, du 11 mars 1886, condamnait Lebas, grefier assermenté au cabinet d'un juge d'instruction près le tribunal de la Seine, comme auteur principal d'un délit de révélation de secret, et Mary Raynaud, comme son complice, sans qu'il fût possible de relever à la charge de l’un ou l’autre. des prévenus, la moindre intention de nuire. Et Mary Raynaud qui, dans son pourvoi en cassation, invoquait, entre autres motifs, « qu'aucun particulier ne pouvait avoir à se plaindre de la révélation », vit ce pourvoi rejeté par arrêt de la Chambre criminelle du 9 juillet 1886 (1).
De son côté, le tribunal de Besançon, dans un jugement
(1) Vo D:-P. 866.1. 475, et S, 86.197487
du 17 février 1887 (1), s'appropriait, jusque dans son expression, la doctrine de l'arrêt de la Cour de cassation du 19 décembre 1885, en tirait ensuite la conséquence qu'un médecin était en droit, en se retranchant derrière les règles du secret professionnel, de refuser aux successeurs d'une personne assurée sur la vie, le certificat réclamé par la Compagnie d'assurances et destiné à constater le genre de maladie auquel le défunt avait succombé.
À leur tour, les cours de Besancon et de Bordeaux ont jugé que.la pensée de servir la science ne pouvait, d’aucune façon, légitimer la révélation du secret professionnel. Le docteur Z**, directeur d’une maison de santé, s’élait reconnu le droit de publier, dans une brochure intitulée: Une observation de manie raisonnante, un certain nombre d'observations et de constatations relevées sur la personne et la maladie d’une de ses anciennes pension-. naires. Cette personne, qui était désignée dans cette brochure de la manière la plus claire par un très grand « nombre de détails, et notamment par l'initiale du nom « de son mari et par les fonctions que ce dernier avait « remplies à Clermont et à Besançon », porta plainte, et le tribunal correctionnel condamna le médecin à 200 francs d'amende et 2.000 francs de dommages-intérêts. Sur l'appel interjeté par le ministère public, la Cour de Besançon, par arrêt du 23 mai 1888 (2), éleva l'amende à 500 fr. et maintint le chiffre des dommages-intérêts. La doctrine de cet arrêt
se trouve résumée dans le motif suivant : « Considérant
A): VS
(2) V. S. 88. 2. 128. (Cons. An. d'hyg. pub.'el de méd. lég., 3° sér., t. XX, p. 208-217 : Le secret médical, par Dubrac, président du tribunal civil de Barbézieux).
« que le prévenu se prévaut en vain, pour'Juslifier et excu- « ser cette révélalion, de l'intérêt de la science, lascience € n'ayant aucun intérêt à connaître le nom du sujet. »
L'arrêt de la Cour de Bordeaux présente un réel intérêt. Le docteur P** avait réuni, sous ce titre : Lecons cliniques sur l'hystérie et l'hypnostisme, une série d’observations médicales, recueillies sur Paule C***, en sa qualité de médecin traitant. L'ouvrage n'avait paru qu'après la mort de Paule C“**, mais Joséphine C**, sa tante et son héritière, poursuivit la réparation civile du préjudice qu'elle prétendait avoir élé causé par celte publication à la mémoire de la défunte. L'action n’aboutit pas, pour un molif particulier que nous examinons plus loin (1), mais la Cour d'appel n’en reconnut pas moins l'existence du délit pénal, en l'absence même de toute intention de nuire. Voici, à ce point de vue, le passage important de l'arrêt, en date du 5 juillet 1893 (2) : « Attendu, il est vrai, que la « divulgation n'a été faite que dans un but scientifique ; « qu’il faut reconnaître aussi, étant données la spécialité «et la rareté du type de maladie (l'hypnose unilatérale), « étudié et découvert sur Paule C**, la haute valeur de « l’enseignement du docteur P**", enfin, le caractère exclu- « sivement technique du livre, que la publicité donnée « au cas de Paule C”*, même dans la partie documentaire « des antécédents et de l’atavisme, peut se justifier par «un intérêt social indiscutable ; mais que le même intérèt « d'ordre social commande le respect sévère de la loi du « secret, que la loi, aussi soucieuse du repos des familles
(1) V. infra, p.1A1.
(2) V. S. 96. 1. 81 avec une note de M. A. Le Poittevin, professoeur à la Faculté de droit de Paris, et D. P,. 94. %. 177.
que de l'honneur du corps médical, a attaché à ce secret une telle importance qu'elle punit la divulgation même sans intention de nuire, et qu’elle ne l’autorise et la commande que dans le cas et dans la limite où la révélation peut servir à la prolection et à la défense immédiate de la société (L. L: 3 mars 1822,S. 1° vol. des Lois annotées, p. 1072, et 30 nov. 1892, S. Lois annotées de 1893, p. 489. — P. Lois, décr., etc., de 1893, p- #29); — altendu que le législateur, inflexible sur le principe, n'a pas admis d'exception en faveur d'une catégorie de médecins ni contre une classe de malades ; qu'il n’a proclamé ni l’immunilé du professorat, ni le privilège des chefs de clinique dans les hôpilaux. »
Un jugement du tribunal de Caen décide également
que l’art. 378 punit les révélations de secrets, indépen-
damment des mobiles auxquels à pu obéir leur auteur (1).
Ainsi, la jurisprudence est aujourd’hui formellement
établie en ce sens, que l'intention de nuire n’est qu'un
élément surérogatoire du délit de révélalion de secrets.
Nous espérons qu’elle ne variera plus.
(1) Caen, 24 juin 1891, V. Rec. de Rouen, 1891. 2. 225.
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ARTICLE V
La victime du délit
Le secret dont la révélation constitue un délit est nécessairement celui d’un particulier. L'art. 378 figure, en effet, au chapitre et au titre consacrés aux crimes et délits contre les particuliers. Et l'argument tiré de la place de notre disposition est corroboré par les travaux préparatoires : « Ne doit-on pas considérer comme un délit grave, dit le conseiller d'Etat Faure, des révélations qui souvent ne tendent à rien moins qu'à compromettre la réputation de la personne dont le secret est trahi... »; et Monseignat, de son côté, fait remarquer qu’on voit beaucoup de personnes « dépositaires des secrets dus à leur état... déverser la honte sur les individus, en portant la désolation dans les familles ». Ce langage ne vise bien que les révélations de secrets privés. Il y a plus : quand l’art. 378 veut donner des exemples de confidents tenus au secret, il cite les médecins, chirurgiens et autres officiers de santé, ainsi que les pharmaciens et sages-femmes, c'est-à-dire, exclusivement des personnes auxquelles l'exercice de la profession ne fait connaître que des
secrets d'ordre privé. Et à moins que les exemples ne dénaturent la règle, il faut reconnaître que l'art. 378 protège seulement les secrets des’‘particuliers (1).
La portée de l'art. 378 ainsi limitée, la divulgation des secrets d'Etat ne demeure pas sans répression. L'art. 80 du Code pénal punit tout fonctionnaire publie, tout agent du Gouvernement coupable d’avoir livré aux agents d’une puissance étrangère ou de l’ennemi, le secret d’une négociation ou d’une expédition dont il a été instruit àraison de son état; et l'art. 81, visant des faits d'espionnage, : réprime la livraison des plans, relatifs aux fortifications, arsenaux, ports ou rades, par le fonctionnaire chargé de leur dépôt. Les révélations interdites par les art. 80 et 81, Ci pén., étaient restreintes à certaines personnes et à certains documents ; la loi du 18 avril 1886 a complété le système de répression par la punition de toute personne convaincue d'avoir communiqué tout document secret intéressant la défense du territoire ou la sûreté extérieure de l'Etat.
Le secret, dont les art. 80 et 81, C. pén., prévoient et punissent la révélation, est bien un secret professionnel, puisque sa connaissance provient de l'exercice d’une profession, mais la similitude d’appellation ne doit pas faire confondre les deux délits, puisqu'ils ontune origine, une nature et une pénalité différentes (2).
(1) V. Garraud, op, cil., t. V, n. 58.
(2) Nous avons dit que les détenteurs du secret professionnel, défini et régi par l’art. 878, ne peuvent être relevés par personne de leur obligation au silence. En matière de secrets d'Etat, la pratique contraire est constante, « Lorsque M. Roustan intenta un procès en diffamation à des journalistes parisiens, MM. Barthélemy Saint-Hilaire, ex-ministre des affaires étrangères,
Un jugement du tribunal correctionnel de la Seine, en date du 25-mars 1896 (1), consacre judicieusement la distinction entre les secrets des particuliers, protégés par l'art. 378 et les secrets d'ordre politique et administratif, étrangers à celte disposition. M. D**, rédacteur au ministère de l’intérieur et secrétaire du directeur de la sûreté générale, avait publié une brochure intitulée : Pourquot on n'a pas pu arrêter Arton, et écrit, dans le Figaro, un article sur le même sujet. Il fut, à raison de ce fait, poursuivi pour violation de l’art. 378. Le tribunal le renvoya des fins de Ja poursuite par un jugement dont les motifs suivants rendent suffisamment compte et raison : « Attendu qu’en imposant à cerlaines personnes, sous une sanction pénale, l'obligation du secret, le législateur a voulu assurer la confiance que doivent inspirer certaines professions et garantir ainsi le repos des familles, que tel est bien l'esprit de l’art, 378, C. pén., et que, en dehors des
Waddington, Herbette, de Billing, Gay-de-Tunis, etc….., diplomates en activité ou en retraite, furent cités comme témoins devant la Cour d'assises. Une lettre du ministre des affaires étrangères, lue à l’audience par le Président de la Cour, les releva tous du secret professionnel. » (Hallays, op. cit., p. 127). Plus près de nous, l'affaire Dreyfus, à travers ses péripéties judiciaires, a fourni plus d’un exemple de ce genre. Nous nous contentons de rappeler celui-ci : avant l'ouverture des débats du conseil de guerre de Rennes, le général de Galliffet, ministre de la Guerre, adressait aux officiers appelés à témoigner au procès la lettre suivante : « M. le commissaire du Gouvernement près le conseil de guerre de Rennes a bien voulu me faire savoir qu’il avait l'intention de vous citer à comparaître comme témoin au cours des débats de l'affaire Dreyfus. J'ai l'honneur de vous informer que je vous autorise à déférer, le cas échéant, à cette citation et à témoigner devant le Conseil de guerre, sans vous considérer comme lié par le secret professionnel. »
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secrets intéressant les particuliers, cet article ne peut avoir d'application que dans des cas spéciaux où la loi, dans un but d'ordre public, a imprimé le caractère confidentiel et secret aux actes d'une profession ou d'une fonction publique; atlendu que Dupas... n'était point tenu par la loi au secret professionnel , que les secrets dont ilse trouvait dépositairen’intéressaient pas les particuliers, qu'il ne les tenait pas d’eux, que ces secrets étaient d'ordre purement administratif et politique. que leur révélation ne pouvait donc entrainer contre lui que des mesures disciplinaires ou, suivant le cas, des poursuiles en diffamation ; qu'il est regreltable, sans doute, de ne pouvoir atteindre pénalement les auteurs de semblables révélations... mais qu'il est impossible d’élendre à de pareils manquements au devoir, les dispositions de l'art. 378, C. pén. » Se
Ainsi, le secret dont l’art. 378 interdit la divulgation, est le secret d’un particulier. Il n'importe, au surplus, que ce particulier, sujet passif du délit, soit ou non
l’auteur de la confidence, il suffit que le secret le concerne.
DES CONSÉQUENCES LÉGALES DU DÉLIT
ARTICLE PREMIER
Conséquences civiles
Tout fait illicite et dommageable engendre, à la charge de son auteur, l'obligation d'en réparer les conséquences. Et la personne lésée trouve, dans l’art. 1382, C. civ., le principe de l’action qui, sous la forme d’une indemnité pécuniaire, lui procurera la réparation du préjudice éprouvé.
Un délit pénal est nécessairement un fait illicite, mais n'est pas nécessairement un fait individuellement dommageable. Aussi une infraction ne donne-t-elle naissance à une action en dommages et intérêts que lorsqu'elle a causé un dommage privé.
La violation du secret professionnel donnera ouverture à l'action civile, lorsqu'elle aura produit une lésion personnelle, soit matérielle soit morale. Et alors, au délit pénal, se Joindra un délit civil si l’auteur a eu l'intention de nuire, un quasi-délitcivil s’il n’a pas eu cette intention.
Celle action civile, soumise de tous points au droit commun, sera portée soit par voie principale devant les tribunaux civils, soit accessoirement à l’action publique, devant les tribunaux répressifs.
Quant à l'évaluation des dommages-intérûêts, elle appartient souverainement aux tribunaux, qui la feront proportionnelle au préjudice subi. La rédaction primitive de l’art. 378 ajoutait au texte actuel : « sans préjudice des dommages-intérêts qui seront au moins doubles de l'amende. » C'est à bon droit que l’on a fait disparaître du texte définitif cette évaluation à priori.
Nous avons soutenu que le consentement donné à la révélation ne forme pas obstacle à l'exercice de l’action publique, mais nous reconnaissons qu’elle ne permettrait plus l'exerciee de l’action civile. Comment la partie lésée par la révélation qu'elle a provoquée ou simplement approuvée, pourrait-elle demander à autrui la réparation d’un préjudice dont elle est seule l’auteur? Quod quis ex culpä sud damnum sentit, non intelligitur damnum sentire (1).
Il se peut que la révélation survienne postérieurement à la mort de la personne intéressée à la conservation du secret. L'action en réparation du dommage prendra-t-elle naissance, dans ce cas, en la personne de l'héritier ? Distinguons deux hypothèses.
Si la révélation atteint personnellement, quoiqu’indirectement (2), l'héritier, celui-ci, dont la situation deviendra
(4) D.dib. IV, tit. xvir, L. 208, De. reg. juris.
(2) Par exemple, « il en sera ainsi quand le fait révélé est de nature à convaincre les tiers que les causes maladives affectant
le sujet défunt se retrouvent dans la personne des parents. » Le Poittevin, note sous Cass. req., 9 avril 4895, S. 96, 1. 83,
semblable à celle du défunt, pourra certainement demander des dommages et intérêts et agir de son propre chef, ex persond sud. I aura à sa disposition soit le principe dés art. 1382 et suiv., C. civ., soit celui de l’art. 1% du Code d'instruction criminelle : « L'action en réparation du dommage causé par un crime, par un délit ou par une contravention, peut être exercée par tous ceux qui ont souffert de ce dommage, » et aura le choix de porter son action devant les tribunaux civils ou devant les tribunaux répressifs.
Mais supposons une révélation frappant exclusivement le défunt, ne rejaillissant d'aucune manière sur les hériliers. Ceux-ci pourront-ils baser sur la « solidarité familiale » une action pécuniaire en réparation du préjudice causé à la mémoire du défunt ? Ou pourront-ils se prévaloir du trouble éprouvé dans leurs sentiments de piété domestique, pour introduire une demande en dommagesintérêts ? Nous ne pouvons l’admettre. Là où iln'y a aucun dommage, il ne saurait être question d’indemnité; ce qu'insinue le bon sens, la loi le confirme : l'exercice de l’action en dommages-intérêts, soit devant les tribunaux civils, soit devant les tribunaux criminels, est subordonné au fait d’avoir subi personnellement un préjudice. Comme un froissement d'affection ne saurait constituer un dommage, il faut déclarer illégitime toute poursuite fondée exclusivemenf sur l'amour de parenté. Quant à la qualité d’héritier, prise en elle-même, elle nous parait indifférente. Aucun droit ne peut, bien entendu, naître dans la personne du défunt, et l'héritier ne succède qu'aux droits existant le jour du décès. De sorte, en
résumé, que l’héritier n’a ni action de son propre chef,
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puisque, par hypothèse, il n’a pas d'intérêt, ni action, du chef du défunt, puisque celui-ci n’a jamais eu de droit. Il en serait autrement dans le cas où la victime de la révélation décèderait après l’accomplissement du délit et avant d'avoir exercé l’action en dommages et intérôls. Le délit ayant engendré chez le de cujus le droit à la réparation, ce droit serait transmis aux héritiers, à moins que ne füt établie la renonciation de leur auteur.
L’arrèt de la Cour de Bordeaux, que nous rapportons plus haut (1), s’est prononcé en ce sens. L'action intentée
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par Joséphine C**”, tante de Paule C***, agissant tant de son chef, en qualité de parente, que du chef de sa nièce, à titre d’héritière, avait pour but d'obtenir la réparation du préjudice causé à la mémoire de la défunte et de l'atteinte indirectement portée à sa propre considération. Un jugement interlocutoire du 18 avril 1892 admit les défendeurs, l’auteur et l'éditeur de l'ouvrage, à prouver que la publication incriminée avait été autorisée par la défunte. Sur l’appel de la demanderesse, la Cour, après avoir évoqué le fond, débouta purement et simplement Joséphine C** de son action, en la déclarant dépourvue de tout droit à une réparation. Voici les principaux considérants, à l’aide desquels la Cour justifiait sa décision : « Attendu qu'il « ressort de la requête introductive d’instance et des « conclusions que Joséphine Consul n’a entendu poursui- « vre l'ouvrage incriminé qu’en raison de son caractère « injurieux pour la mémoire de sa nièce ; que, dans ce « but, elle réclame contre l’auteur et l'éditeur susdits les « sanctions spéciales réservées aux délits commis par la
(1) V. supra, p. 152
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voie dela presse; d'où il résulte que, du chef de Paule C***, l’action de Joséphine a nécessairement pour objet la réparation d'une injure envers la mémoire d’une personne décédée; — mais attendu que, pour ce délit spécial, l’art. 34 de la loi du 29 juillet 1881 n’accorde d'action à l'héritier vivant que s’il justifie d’un dommage personnel; que, pour cette justification, l'héritier ne peut se prévaloir de l'intérêt exclusif du défunt, ou simplement invoquer l'intérêt résultant de la solidarité familiale; que le droit à la réparation n’est ouvert à son profit que si l’injure faite au défunt rejaillit directement sur celui qui se constitue le défenseur de sa mémoire ; qu'ici, le droit se confond avec l'intérêt, et que, pour la défense de cet intérêt, l'héritier ne représente que lui-même; qu'en définitive, cette aclion ne diffère pas de celle que l’art. 1* du Code d'instr. crim. accorde à tous ceux qui ont souffert du dommage causé par un délit ou par une contravention, et que l'art. 1382, C. civ., confère à celui qui a été lésé par le faitd’autrui; — attendu, d’après cesrègles.queJoséphine Consul ne serait fondée dans sa demande que s’il était démontré qu'elle est personnellement visée ou atteinte (1). »
Nous n’aurions aucune critique à formuler contre cette
doctrine, avec laquelle concordent nos propres conclu-
sions, s'il ne s’y trouvait mêlée une assimilation du
délit de l’art. 378 avec la diffamation et l'injure. Une
(1) V. S. 41896. 1. 81. et la note, pleine d’intérét, de M. A. Le
Poittevin. — Un pourvoi en cassation, fondé, d’ailleurs, sur des motifs étrangers à cette étude, fut rejeté par la Chambre des requêtes, le 9 avril 1895.
semblable assimilation, erronée dans son principe, était peut-être, de plus, inutile, puisque la solution de l’art. 34 de la loi du 29 juillet 1881 à l’égard des héritiers, n’est que l'expression du droit commun. À nos yeux, l’excuse de la Cour de Bordeaux se trouve dans les termes de l’assignation qui provoquaient ce rapprochement.
ARTICLE II
Conséquences pénales
Le délit de révélation de secrets est soumis detouspoints au droit commun. Bornons-nous à rappeler les règles générales.
La poursuite pénale sera ou exercée d'office par le ministère public ou provoquée par la victime de la révélation qui usera soit du droit de plainte soit du droit de citation directe. L'action, qui est de la compétence du tribunal de police correctionnelle, se prescrit par trois ans à dater du jour où le fait punissable a été commis. Si la révélation survient après le décès de la victime, le ministère public pourra agir d'office ; de plus, les héritiers auront la faculté de provoquer des poursuites par une
plainte, s'ils ont élé personnellement lésés ; dans le cas
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où ils ne pourraient invoquer qu'un intérêt d'affection, que le désir de venger une mémoire aimée, ils n'auraient à leur service que la voie de la dénonciation.
Aux termes de l’art. 378, la peine consiste dans un emprisonnement d’un à six mois et dans une amende de cent à cinq cents francs. Le maximum et le minimum sont donc limités avec précision. L'effet des circonstances atténuantes accordées au prévenu sera de permettre au tribunal de n'appliquer qu’une de ces peines et même d’abaisser cette peine unique à un jour d'emprisonnement ou un franc d'amende (1).
La récidive, qui sera constituée par le fait d’avoir de nouveau violé le secret professionnel moins de cinq ans après l'expiration de la peine antérieure ou sa prescription, en aggravant l'état du prévenu, obligera les juges à élever la nouvelle peine au moins au double de la précédente (2), sans toutefois qu’ils puissent dépasser le double du maximum indiqué dans l’art. 378.
Le prévenu pourra, bien entendu, par application de la loi du 26 mars 1891, bénéficier d’une condamnation conditionnelle, s’il n’a subi antérieurement aucune condamnation à la prison pour crime ou délit de droit commun.
Comme toute peine correctionnelle, celle de l’art. 378 se prescrit par cinq ans.
Autour de l’acte constitutif d’une infraction, se groupent souvent des actes de participation accessoire, de complicité, qu’il est également juste et utile de réprimer. La loi n’a
(DAC SP ar 2168 ee (2) CMP art. 68 Mmod M 0imars 4e) tar)
pas abandonné à l'arbitraire des tribunaux l'appréciation de ces faits de participation accessoire, elle les a étroitement circonscrits. Aux termes des art. 59 à 62 du Code pénal, la complicité légale consiste en des actes qui provoquent au délit, qui aident à sa consommalion, ou qui en assurent les résultats. Le troisième mode de coopération est, naturellement, étranger à l'infraction de l’art. 378. La révélation de secrets ne comporte, faut-il le dire ? aucune sorte de recel. La provocation appuyée de dons, de promesses, de menaces, d'abus d'autorité ou de pouvoir, de machinations ou artifices coupables, constituera, au contraire, le mode normal de la complicité. La Cour de Paris, par l'arrêt du 11 mars 1886 (1), a condamné, comme complice du délit de révélation du secret professionnel, Mary Raynaud, qui avait remis, plusieurs fois, au commis-greffier Lebas, des sommes d’argent afin d’être tenu au courant de la procédure dirigée contre lui. Ces dons avaient véritablement déterminé, provoqué Lebas à commettre les indiscrétions dont il s'était rendu coupable.
Il y a une seconde classe de faits de complicité : ce sont ceux qui ont aidé à l'exécution de l'infraction. La perpétration du délit de révélation de secrets est-elle susceptible d’une assistance quelconque ? Evidemment. Et la presse fournit de suite l’exemple nécessaire. Le gérant d'un journal sera toujours le complice de la révélation faite au publie dans le journal par un confident de profession. Le tribunal de la Seine a précisément relevé un cas semblable de complicité dans l'affaire du docteur Watelet, à l'encontre du gérant du Matin. Il ne faudrait
pas, toutefois, considérer le fait de celui qui ayant reçu la révélation d'un confident, la livrerait, à son tour, à un tiers ou au public, comme un acte de complicité. Au moment où se produit la deuxième indiscrétion, le délit de l’art. 378 estentièrement consommé, la communication à une seule personne suffisant à le perpétrer ; il ne saurait plus être, alors, question d’aider à son exécution puisqu'il est exécuté. Ainsi le rédacteur d’un journal, en publiant une conversation dans laquelle aurait été trahi le secret professionnel, ne se rendrait pas complice de la révélation. Son impunité, d’ailleurs, n’assurerait pas celle du confident indiseret.
On sait que la complicité est punie des mêmes peines que l'infraction principale.
Un même fait peut contenir plusieurs délits (1). On dit, alors, qu'il y a cumul idéal d’infractions (2). C’est ainsi que la révélation de secret peut, en même temps, constituer une diffamation (3). M. Muteau, qui le nie, base son
(1) M. Garraud, Pr. dr. crim., p. 369, cite l'exemple d’un individu qui, à l’aide d’un faux titre de créance, se fait payer une, somme d'argent ; délit qui est, suivant la manière dont on l’envisage, soit un faux, soit une escroquerie.
(2) On dit qu'il y a cumul matériel lorsque le même agent a commis plusieurs délits distincts.
(3) Il demeure, entendu que nous n'établissons entre les deux délits aucune assimilation juridique : la diffamation n’est poursuivie que sur la plainte de la partie lésée (L. 29 juillet 1881, art. 60, 1°), la violation du secret professionnel peut l'être d'office ; en matière de diffamation, la juridiction compétente varie, la preuve est tantôt admissible, tantôt inadmissible ; il n’y a rien de semblable en matière de révélation de secret ; la jurisprudence fait de l'intention de nuire un élément essentiel de la diffamation, elle n’exige plus cette condition pour la formation du délit de l’art. 378; le délit de l’art. 378 est soumis à la prescription ordinaire de trois ans, la diffamation se prescrit par trois mois.
Le
opinion sur le principe de bon sens : non bis in idem, qui s’opposerait à la réunion dans le même fait de deux délits différents (1). Le sens de cette maxime ne nous parait pas comporter celte conclusion. Elle ne permettrait pas d’appliquer à un fait unique une double qualification pénale et un double châtiment, nous le reconnaissons avec empressemen! ; aussi bien, ne demandons-nous nullement que le même acte donne lieu à deux poursuites et que l'agent soit, pour un seul fait puni deux fois. Mais cette maxime ne peut empêcher qu’en fait un seul et même acte ne constitue deux infractions ; dès lors, étant donné un acte qui réunit les caractères de deux délits, il s’agit de savoir à raison de quel délit sera poursuivi l’auteur de l'acte incriminé. Et, à cette question, tout le monde répond : à raison du plus grave. Supposons donc une indiscrétion d’un confident contenant une diffamation : aucun obstacle juridique ne s'oppose à ce cumul, puisque, d’après la définition de l’art. 29 de la loi du 29 juillet 1881, l’allégation ou l’impulation d’un fait vrai est encore une diffamation (2), quelle sera, dans celte hypothèse, la plus grave des deux infractions ?
La gravité d’un délit se mesure à la gravité de la peine. Or, la peine, dont l’art. 32 de Ja loi sur la presse frappe la diffamation envers les particuliers, a pour maximum six mois d'emprisonnement et 2.000 francs d'amende, tandis que celle dont l’art. 378 frappe la violation du secret professionnel ne dépasse pas six mois d'emprisonnement et 500 francs d'amende. Au fait qui cumulera les
(1) Op. cit.,.p. 218.
(2) Cet article 29 n'est, d’ailleurs, que la reproduction pure et simple de l’article 43 de la loi du 17 mai 1819.
éléments de la violation de secret et de la diffamation, il faudra donc appliquer la qualification et les peines de la diffamation. La poursuite en diffamation supposera, bien entendu, et la plainte de la partie lésée et l'intention de nuire chez le confident indiscret.
La jurisprudence a récemment offert un exemple d'un cumul de cotte nalure. Un ancien inspecteur de Ja sûreté, R°*, avait installé à Joinville-le-Pont, une sorte de musée criminel, où élaient exposées des photographies d’assassins poursuivis et condamnés dans le courant des années précédentes. Parmi ces photographies, figurait celle de H***, qui, poursuivi pour complicité d'assassinat, avait ensuile bénéficié d'une ordonnance de non-lieu ; à son égard, l'exposition de sa photographie, ainsi entourée, dans un tel lieu, constituait bien le délit de diffamation. D'ailleurs, c'est à la qualité d’inspecteur de la sûreté que R** devait d’avoir pu se procurer cette pholographie, qui provenait du service anthropométrique, el les commentaires qui l’encadraient. De sa part, il y avait donc violation du secret professionnel. Le fait reproché à R** réunissait ainsi, dans la réalité, les deux délits de diffamation et de révélation de secret. À notre avis, la règle non bis in idem ne permettait pas de lui appliquer, en droit, cette double qualification pénale. R°" fut cependant poursuivi à la.fois pour injures et diffamation, et pour violation du secret professionnel ; et, par jugement du (tribunal correctionnel de la Seine du 26 décembre 1895 (1), déclaré coupable : 1° « de diffa- « mation publique envers H°* pour avoir, dans le courant
« du mois de juillet 1895, à Joinville-le-Pont, désigné « celui-ci au public comme assassin et comme complice « de l'assassinat commis sur B'*: 2 d’avoir, au même € lieu et à la même époque, révélé, hors le cas où la « loi l'y obligeait, un secret qui lui avait été confié à « raison de la qualité d'inspecteur de la sûreté. » Le tribunal, il est vrai, prononça une peine unique et fort légère : 16 francs d'amende.
Avant d'être un précepte pénal, le devoir du secret est pour chaque classe de confidents, une règle de discipline intérieure, que les membres se font un rigoureux point d'honneur d'observer. Les tribunaux n’en ont pas moins cu l’occasion d'appliquer les sanctions pénales de l'art. 378. On peut même remarquer que ces applications, dont les premières se placent à une époque récente, semblent aller en se multipliant. La première condamnation est prononcée en 1864 et reste isolée jusqu'en 1874. Onze années s’écoulent alors sans nouvelle répression, puis, successivement, les années 1885, 1886, 1888, 1895 ct1897 apportent leur contingent de poursuites. La légèreté des peines prononcées par les tribunaux montre, chez les prévenus, plusencored'imprudence que de perversilé; aussi convient-ildene pas exagérer la gravilé de celte progression criminelle. Mais puisqu'il y a un mouvement ascendant, il est permis d’en chercher la cause. Faut-il la voir dans une vigilance plus attentive des parquets? Faut-il l'attribuer au revirementsévère de la Cour de cassation en 1885? Ou faut-il conélure que si la répression monte, c'est que la moralité baisse? À notre époque, aurait-on, dans un moindre degré, le courage du silence? Abstenons-nous derépondre,
et reprenons seulement, pour notre comple, le vœu
discrètement contenu dans les succinctes paroles par lesquelles M. l'avocat général Desjardins terminait récemment à la Cour suprême, ses conclusions dans l'affaire Bousquet c. Le Gresham : « Je conclus à la cassation « d'autant plus volontiers qu’il importe de maintenir « plus énergiquement, à l'heure actuelle, l'obligation du « secret professionnel. L’honneur de certaines profes- « sions est en jeu. Il y a des obligations morales contre
« lesquelles rien ne doit prévaloir. »
DÉNONCIATION
Après avoir interdit aux confidents de profession la révélation des secrets reçus, l’art. 378 la leur permet dans « les cas où la loi les oblige à se porter dénonciateurs ». Quelle est la portée de cette exception? Quels sont ces cas de dénonciation obligatoire ? Le Code pénal et le Code d'instruction criminelle en indiquent chacun deux.
Les art. 103 à 107 du Code pénal, dans le but de prévenir les crimes et les délits contre la sûreté de l'Etat, faisaient à tout citoyen une obligation de signaler à l’autorité les complots parvenus à sa connaissance, et
édictaient une série de pénalités contre les non révéla-
teurs. Ces dispositions, qui constituaient une dérogation formelle à la règle de l’art. 378, ont été abrogés par la loi du 28 avril 1832.
Le second cas de dénonciation obligatoire prévu par le Code pénal n'offre plus, également, qu’un intérêt rétrospectif; il résultait des art. 136 et 137, relatifs à la non révélation du crime de fausse monnaie et supprimés aussi par la loi du 28 avril 1832 (art. 103).
Les art. 29 et 30 du Code d'instruction criminelle, qui indiquent les deux derniers cas de dénonciation obligatoire, sont {oujours en vigueur, mais ne peuvent ôtre opposés aux personnes visées par l’art. 378. L'obligation de dénoncer, contenue en l’art. 29, ne s'applique qu'aux crimes dont les fonctionnaires ont acquis la connaissance dans l'exercice de leurs fonctions; et ce n'est pas cette hypothèse que régit l’art. 378. Quant à l’art, 30, s'il prescrit à tous les citoyens la dénonciation, il ne la leur prescrit que dans les cas où ils ont été témoins d'un crime ou d’un délit. L'art. 30 s’applique donc à des témoins et non à des confidents. De plus, dépourvu de sancticn pénale, il rappelle un devoir civique, bien plus qu'il ne crée une obligation légale.
En un mot, il y a, dans l’art. 378, une règle et une exception. L’exception a cessé d’être applicable, la règle est universelle. La conclusion pratique à tirer de cetle observation se trouve ainsi formulée par M. Garraud : « Sous aucun prétexte, les personnes, dépositaires par « état ou profession des secrets qu’on leur confie, ne doi- « vent prendre l'initiative de dénoncer les crimes qu'elles « auraient connus ou surpris dans l'exercice ou à
« l’occasion de l'exercice de leur profession, »
TÉMOIGNAGE EN JUSTICE
L'art. 80 du Code d'instruction criminelle édicte la double règle suivante : « Toute personne citée pour être « entendue en témoignage sera tenue de comparaître el « de satisfaire à la citation; sinon, elle pourra y être « contrainte par le juge d'instruction, qui, à cet effet, « sur les conclusions du procureur du Roi, sans autre « formalité ni délai et sans appel, prononcera une « amende qui n'excédera pas cent francs, et pourra « ordonner que la personne citée sera contrainte par « corps à venir donner son témoignage (1) ». Comparaîitre, c'est se présenter personnellement en justice. Le confident de profession devra toujours comparaître. Aucun doute ne saurait s'élever sur ce point. Il s'agit là d’une obligation générale dont rien, dans les devoirs particuliers du dépositaire de secrets, ne contrarie l’accomplissement. Le témoin, d’ailleurs, n’a pas les moyens, au simple reçu de la citation, de connaître les faits sur lesquels
porteront les interrogations.
(1) Cette disposition, écrite pour les témoins cités devant le juge d'instruction, a été reproduite, à chacune des phases de la procédure : pour les tribunaux de police, par l’art. 157, C. inst. cr. ; pour les tribunaux correctionnels, par l’art.189,C. inst. cr.; pour les cours d'assises, par les art. 304 et 355, C. inst. cr. Les mêmes obligations incombent aux témoins des enquêtes civiles. (CG. P. C., art. 263 et 264.)
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Les tribunaux ont, en toutes circonstances, maintenu ‘énergiquement la nécessité de comparaître. Un arrêt de la Cour d'assises de la Seine, du 13 janvier 1894, rend, une fois de plus, hommage au principe. Sur la plainte de M. Wilson, député de Loches, une poursuite en diffamation avait été intentée contre MM. Marius Tournadre et Warion, gérant du journal La Cocarde. La citation se basait sur une lettre de M. Tournadre parue dans ce journal et qui accusait le plaignant d’avoir, à Loches, au cours de la dernière période électorale, acheté le désistement de l’un de ses concurrents. L'élection de M. Wilson ayant fait l’objet d’une enquête parlementaire, les prévenusavaient cité deux membres de la Commission d'enquête, MM. Royer et Leydet. Ceux-ci ne se rendirent pas à la citation, et M.l’avocat général Bulot, qui occupait le siège du ministère public, donna lecture d’une lettre dans laquelle les témoins déclaraient ne pouvoir se présenter à la Cour d’assises en raison de leurs fonctions de membres de la Commission d'enquête qui les obligeait au secret professionnel. M° Lagasse, avocat de M. Tournadre, demanda, avec raison, qu’il fût fait application de la loi aux témoins défaillants, qui étaient, au moins, tenus de comparaître, ayant été régulièrement assignés. L'avocat général combattit cette argumentation en expliquant que les témoins, ne connaissant l'affaire que par les travaux de la Commission d'enquête et astreints au secret par leurs fonctions, ne pouvaient en déposer (1). Après une
(1) Etait-ce une raison pour ne point comparaître ? L'opinion affirmative surprend de la part d'un représentant du ministère
public. Les membres du parquet ont l'habitude de se montrer moins tolérants pour les accommodements avec le Code pénal.
réplique de M° Lagasse soutenant, à bon droit, que le secret professionnel n'existait point pour les fonctions remplies par les témoins, ef que son existence même ne créerait pas, à leur profit, une dispense de comparution, et sur les conclusions des avocats, la Cour, usant de la faculté concédée par l’art. 354, C. inst. cr., renvoya l'affaire à la session suivante, pour permettre l'audition des témoins défaillants. A la session suivante, les deux députés comparurent (1).
La seconde obligation du témoin est de satisfaire à la citation. Satisfaire à la citation consiste, pour le témoin, à déclarer à la justice ce qu'il sait sur les faits dont elle cherche la preuve. Les personnes visées par l’art: 378 devront-elles également déposer? La question mérite examen. Il ya, sur ce point, entre l’art. 80, C: instr.crim., et l’art. 378, une antinomie irréductible. Comment combiner ces deux devoirs : l'obligation de répondre au juge et l'obligation du secret professionnel ? Les deux textes s'excluent mutuellement. Les personnes tenues au secret professionnel ne peuvent obéir à l’art: 80 sans violer l’art. 378, et observer l’art. 378 sans désobéir à l'art. 80. Qui témoigne révèle (2) ; qui s’abstient de révéler ne dépose pas. Devant l'impossibilité de concilier ces deux dispositions, il faut nécessairement sacrifier l'une à l’autre, en s'inspirant de l'intention du législateur et en s’aidant des procédés habituels d'interprétation.
(1) V. Gaz. des Trib., 14 janvier et 11 février 189%. — Comp. dans le même sens, arrêt de la Cour d'assises de la Seine du 10 avril 1877.
(2) Nous supposons, bien entendu, le témoin appelé à déposer sur des faits couverts par le secret professionnel.
Dans le conflit actuel, l’un des textes appartient au Code d'instruction criminelle, et l’autre au Code pénal. Or, comme celui-ci est postérieur à celui-là, l'adage juridique : lex posterior derogat priori, fournit une première raison pour décider que l’art. 378, C. p., renferme une exception à l’art, 80, C. instr. cr. Un second motif de même ordre conduit à la même conclusion : l'obligation de déposer est une règle générale, l'obligation du secret professionnel une règle spéciale, et c’est un principe que les lois particulières dérogent aux lois générales : specialia derogant generalibus. L'art. 378 nous parait, de plus, révéler nettement la pensée de son rédacteur au sujet de notre difficulté. Après avoir posé la loi du secret, le législateur, de suite, indique les exceptions qui vont en restreindre l'étendue. Si la qualité de témoin doit l'emporter sur celle de confident, il ne manquera pas de le dire. Or, que faitil? Il soustrait bien à l'empire de la règle les cas de dénonciation, mais se tait sur les cas de déposition. Ce silence gardé sur une hypothèse toute voisine de celle qui estprévue, n’a-t-il pas une signification précise ? Le législateur ne mentionne pas, au nombre des exceptions apportées à la loi du secret, les cas de témoignage en juslice, parce que, pour lui, ils restent soumis à la loi (1).
Ces arguments, tirés du texte, de la nature et de la
(1) M. l'avocat général Desjardins fait la même remarque : « La discrétion serait donc, toutes les fois que les personnes énu- « mérces par l'art. 378 auraient à déposer en justice, purement « facultative ! Cette solution nous semble d'autant plus douteuse « que le même article excepte un seul cas : celui où la loi les « oblige à se porter dénonciateurs. Ne fait-on pas une brèche « dans le texte du Code pénal? » (V. Gaz. du Pal., 99. 4. 690, concel, aff. Bousquet e, Le Gresham.)
place de l’art. 378 reçoivent du principe de cette disposition leur complément d'autorité. Les uns disent : le témoignage est un devoir social. La société repose sur la justice. La justice, pour aboutir à la vérité, a besoin de preuves. Entre toutes les preuves judiciaires, la preuve testimoniale occupe une place prépondérante. Chaque témoin se trouve donc comptable à la sociélé des parcelles de vérité dont le hasard l’a rendu dépositaire. Eten admettant, au profit des confidents, une dispense de déposer, on vapriver la justice de renseignements indispensables et rendre sa tâche impossible. Sansdoute, l'intérêt public lui-même intervient pour justifier le devoir de témoigner en justice, mais, en faveur de l'obligation du secret professionnel, il y a des raisons d'utilité sociale qui militent avec plus de force encore. C'est l'honneur des familles, la sécurité et la vie des citoyens qui dépendent de la conservation des secrets. Sous peine de bouleverser l’ordre social, il faut, d’abord, sauvegarder la foi en la discrétion des confidents nécessaires, et ce n'est qu’en seconde ligne que se placera le devoir de faciliter la découverte de la vérité judiciaire.
Les art. 80, C. instr. cr., et 378 prescrivent deux devoirs contradictoires ; on ne peut obseiver l’un sans violer l’autre : il faut sacrifier celui dont la violation doit produire le moindre mal social : « La loi morale serait « violée, dit F. Hélie, si l'avocat était contraint de répéter « l'aveu que l'accusé a déposé dans son sein, si le « médecin devait trahir des soins qui dévoilent la culpa- « bilité de son client. Or, le respect des devoirs, le « maintien de la foi jurée importent à la société autant « que la justice elle-même. Là où la morale et la foi
« publique seraient blessées par l’action Judiciaire, cette
« action doit donc s'arrêter, mais c'est là sa seule « barrière (1). »
En résumé, l'art.. 378 déroge à l'art. 80, C. instr. cr., et l'intérêt public commande cette dérogation.
Pour les raisons qui viennent d'être développées, nous estimons que l'art. 378 l'emporte sur l'art. 80 et que le confident de profession ne saurait être contraint de déposer sur des faits constituant le secret professionnel. Mais il faut aller plus loin. Du moment que même en face de l'art. 80, nous conservens à l'art. 378 sa vigueur, nous devons la lui conserver pleine et entière et décider, cet article édictant une prohibition, que les personnes tenues au secret professionnel devront refuser leur témoignage. À notre avis, l'art. 378 ne se borne pas à légitimer le refus de déposer, il incrimine la déposition. Non seulement le témoin muet n'encourt pas les sanctions de l’art. 80, C. instr. cr., mais, en parlant, le témoin s'exposerait aux pénalités de l’art. 378. On peut appliquer ou rejeter l'art. 378, mais on ne peut pas l'appliquer ou le rejeter partiellement. Il interdit et punit les révélations de secrets, sans excepter celles qui s'adressent à la justice : les révélations de secrets, même faites en justice, sont donc délictueuses et punissables.
Notre opinion ne réunit pas l'unanimité des suffrages. Et, pour résoudre la difficulté, on a proposé trois autres solutions. |
Dans un premier système, on lient compte encore de l'art. 378, mais on fait arbitrairement un choix entre
ses effets, pour adopter les uns et rejeter les autres. La
(1) Rev. de législation, année 1841, p. 276.
déposition en justice n’est plus prohibée, elle n’est pas encore obligatoire, elle est seulement facultative. L'art. 378 crée une dispense de témoigner dont le confident aura la liberté d’user ou de ne pas user. Il est souverain maitre de la ligne de conduite à suivre. Il ne commettra ni le délit de l’art. 80, C. instr. cr., en refusant son témoignage, ni celui de l'art. 378 en se permettant de révéler. Les deux dispositions pénales deviennent ainsi lettres mortes : elles se neutralisent l'une l’autre. Et, sous prétexte de les concilier, on les annihile purement et simplement. Le raisonnement nous paraît, de plus, enfermer une contradiction manifeste : on déclare que le devoir prescrit par l’art. 378 est plus impérieux que celui de l’art. 80, et qu'en conséquence l’accomplissement du premier justifie la violation du second. Mais, les deux devoirs ainsi hiérarchisés, pour être logique, ne doit-on pas décider, à l'inverse, que l’accomplissement du second ne justifie plus la violation du premier? Il ya bien un argument dont on se sert pour harmonier les deux parties de la solution, mais, pour nous, l'argument est sans valeur et la contradiction reste.
L'argument réside dans la prétendue impossibilité juridique de réprimer la révélation de secrets, accomplie sans intention de nuire. «Le fait matériel de la révélation « du secret, disent MM. Chauveau et Hélie, ne suffit pas « pourconstituer undélit, ilfautque ce faitsoitaccompagné « d’une intention de nuire. Or, si le médecin, l'avocat, « le prêtre ne déposent que pour obéir à la justice, « s'ils ne font que répondre aux interrogations qui leur
« sont faites, il est difficile d'apprécier dans leurs
« déclarations le but criminel qui caractérise le délit(4). » Nous croyons avoir montré que l'intention de nuire ne forme pas un élément nécessaire du délit de l’art. 378, el que quiconque révèle, sachant qu'il révèle, encourt la répression du Code pénal. Mais l'argument, lui-même, ne sauve pas le système du reproche de contradiction. Admettons, en effet, la nécessité de l'intention de nuire. L'art. 378 ne prohibe plus les révélations faites à la justice. Comment, alors, donner pour base à la dispense de témoigner ce même art. 378? L'art. 378 ne peut déroger à l’art. 80, C. instr. cr., qu'autantqu'il contient une
obligation légale opposée et supérieure à celle de l’autre disposition; dès l'instant où il n’en contient aucune, l’art. 80 s'applique sans restriction. Il faut ou appliquer
(1) Théorie du Code pénal, t. V, n° 1878. Dans le même sens, v. Blanche, op. cit., n° 451, et Garraud, op. cit., n° 57. Ce dernier auteur, qui ne croit pas à la nécessité de l'intention de nuire, se garde bien de donner de son opinion la même raison que MM. Chauveau et Hélie; mais celle qu'il donne, avouons-le à notre confusion, ne réussit pas davantage à nous convaincre : « Le délit de révélation de secret, dit-il, suppose une intention « criminelle, distincte de l'intention de nuire, mais impliquant un « dol, et cet élément ne se rencontre pas ici. » Qui est-ce qui constitue l'intention criminelle? M. Garraud va nous l’apprendre : « L’intention criminelle consiste uniquement dans la « volonté de l'agent de révéler un secret... sachant que cette « révélation est prohibée par la loi pénale. » Et pourquoi le confident qui révèle à un magistrat cesserait-il, 2pso faclo, d'avoir conscience de l'illégalité de son acte? Et, s’il ne l'avait plus, il commettrait une erreur de droit, et voilà tout. Lorsque l'intention est nécessaire pour constituer la criminalité, se demande encore M. Garraud, l'erreur de droit qui la fait disparaître exempte-t-elle l’inculpé de toute responsabilité? Nullement, répond l’éminent auteur, car l'interprétation de la loi s'impose comme son existence, et nul ne peut se soustraire à son application en l’interprétant mal.
intégralement l’art. 378.et décider que la déposition est un délit, ou ne pas l'appliquer du tout et décider que le témoignage est obligatoire. Prendre un texte pénal pour en invoquer la règle, et rejeter le texte pénal au moment où se présente la sanction de la règle, nous semble inadmissible.
Dans son traité d'instruction criminelle, M. Faustin Hélie défend aussi la théorie de la discrétion facultative ; mais, avec plus de logique, il écarte complètement l’article 318. Il met hors de cause cette disposition parce qu’elle ne prévoit que « les révélations indiscrètes inspirées par la méchanceté et le dessein de diffamer et de nuire ». Et il reconnait l'existence, au profit des dépositaires de secrets, d’une dispense de témoignage, parce que de graves nécessités sociales l’imposent : « Un intérêt non moins « élevé que celui de la justice elle-même s'oppose, dans « certains cas, à ce que le dépositaire par profession d'un « secret, cité comme témoin, le révèle à la justice. « Quand les révélations ont été faites à une personne « préposée par la société elle-même pour les recevoir et « pour porter son secours à une souffrance, à un intérêt « froissé, à un droit opprimé, comment lui demander de « les trahir ? Ne serait-ce pas supprimer le secours lui- « même, l’appui que toute souffrance, que toute lésion « doit trouver près d’elle, le bénéfice, en un mot, de la « vie commune ? La société, qui a fait ces institutions « tutélaires, ne serait-elle pas profondément troublée si « elles étaient ébranlées? Ne sont-elles pas un des élé- « ments de l’ordre général qui préside à toutes les rela- « tions humaines et qui donne un protecteur commun « à tant d'intérêts opposés ? C’est donc la force même
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« des choses qui fait la dispense toutes les fois qu’elle «_est la condition nécessaire des rapports qui sont la vie « sociale elle-même. » Voilà, certes, très fortement exprimées les raisons qui légitiment, en législation, l’art. 378: Mais, isolées de toute disposition pénale, ces mêmes raisons n'ont plus aucune valeur, et sont impuissantes à motiver une dérogation au texte précis et impérieux de l’art. 80, C. instr. cr. Pour modifier la loi, il faut une autre loi. La raison d'utilité publique ou, si l'on veut, la nature des choses ne suffisent pas à créer une dispense de témoignage (1).
Les deux autres systèmes font également table rase de l’art. 378. Selon nous, ils aboutissent à des conclusions fausses, mais c’est logiquement au moins qu'ils aboutissent à des conclusions fausses. L’un d'eux consiste à dire que le témoignage en justice est, dans tous les eas, une obligation. M. Legraverend, qui l’a mis en avant, n’est pas le moins du monde troublé par le conflit que révèle la coexistence des art. 80 et 378. Il considère que la société est intéressée à la punition des crimes et des délits, et il conclut, de suite, que l’on doit tout sacrifier à cet intérêt, sans se demander si, en droit, ce n’est pas l’art. 378 qui déroge à l'art. 80 plutôt que celui-ci à celui-là, nis’il n’y a pas un intérêt social de premier ordre attaché à l'inviolabilité du secret professionnel. Ce sont là des difficultés que M. Legraverend trouve plus simple de supprimer! Son opinion, d’ailleurs, n’a eu d’écho ni dans
(1) MM. Nouguier (£a Cour d'assises, t. III, n. 2148, Paris, 1868), Boncenne (Théorie de la procédure civile, t. IV, p. 337), Hémar, loc. cil., p. 5%, professent l'opinion de M. Faustin Hélie.
la déctrine ni dans la jurisprudence. Et M. Hémar s'est chargé de le ruiner d’irrémédiable façon : « Porter jusqu'à « ses dernières limites le droit de punir, dit-il, exiger en « son nom la violation des confidences les plus intimes, « tout immoler en vue de l’expiation, c’est enlever du « même coup leur sûreté et leur dignité à ces révélations « qui unissent le client à l'avocat, le malade au médecin, « et le pénitent au confesseur, et qui, elles aussi, « touchent à l’ordre public. La punition de quelques « criminels ne compense pas un si grand sacrifice (1). »
M. Rauter, à son tour, estime, au prix peut-être d’une contradiction (2), que l'absence d'intention criminelle chez le confident qui dépose, rend inapplicable à son cas l'art. 378. Et ce confident, soumis ainsi exclusivement à l'empire de l’art. 80, C. inst. cr., est obligé de satisfaire à la citation. M. Rauter admet bien, en faveur de quelques confidents, une exception à l'obligation de témoigner, mais illa fait dériver de textes spéciaux. C'est ainsi que, pour les prêtres, il lrouve le motif de dispense dans la loi du 18 germinal an X qui, assurant la libre pratique de la religion catholique, est inconciliable avec la violation du secret de la confession, el pour les avocats, dans l'ordonnance du 20 novembre 1822, qui garantit la liberté de la défense et partant l’inviolabilité des confidences du client. Le libéralisme de M. Rauter trouve, de la sorte, l'occasion de s'exercer à l'égard de deux classes de dépo-
sitaires de secrets; mais le défaut de textes l'empêche
(4) Législalion criminelle, t. F, p. 157.
(2) Cet auteur n'a-t-ii pas soutenu, en cffet, linutilité de l'intention de nuire?
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de s'aventurer plus loin : etles médecins, chirurgiens, sages-femmes, notaires, avoués se voient contraints de trahir la confiance provoquée par leur ministère. Sans nous prononcer, dès maintenant, sur la portée des textes invoqués, relenons seulement contre Île système cetle inégalité de traitement. On sait que, pour nous, rien n’excuse cettesorte d'interdit juridique jeté sur l’art. 378 en matière d'informations et d'enquêtes, et il ne nous déplait pas de constater que le système de M. Rauler, pour s'être établi en dehors de cette disposition, n'aboutil qu'à une solution incomplète.
La jurisprudence n’a pas oscillé entre les divers systèmes avancés par la doctrine : attachée dès l’origine à celui de la déposition facultative, elle y est restée fidèle. L'arrêt du 23 juillet 1830, qui refuse de déduire de l’art. 378 une dispense de témoignage en faveur des confidents de profession, est resté isolé au milieu d’une foule d’autres d'une doctrine contraire. Les tribunaux ont pu hésiter sur l'attribution de la dispense de déposer à telle ou telle classe de confidents, dans telle ou telle circonstance ; mais sur le principe même de la dispense leur accord a été unanime et constant. Quantaux motifs qui ont déterminé le choix du système, il est difficile de les indiquer : parmi les décisions judiciaires, les unes accordent la dispense, simplement, sans justification, comme ‘une chose admise sans conteste, les autres se réfèrent formellement ou implicitement à l’art. 378, quelques-unes enfin se basent sur les nécessités sociales.
La tendance dernière de la jurisprudence parait être, avons-nous vu, de subordonner la dispense de déposer à deux conditions : 1° que le secret ait été expressément
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exigé; 2° qu'il s'agisse de faits connus par le témoin dans l'exercice de sa profession. Dans ce cas, mais dans ce cas seulement, se trouve justifié pour les tribunaux le refus delémoigner. Ceux-ci sedisposcraient-ils, cependant à abandonner la thèse de la discrétion facultative ? Déjà, quelques décisions judiciaires avaient fait allusion au devoir qu'avait le témoin de se refuser à déposer (1), et voici que de récents arrêts semblent avoir accentué l'évolution. La cour de Douai, dans son arrêt du 28 janvier 1896 affirme que « la violation du secret professionnel « constitue un délit, lorsque les médecins divulguent « soit par un {émoignage soit par une déclaration écrite, « le secret de ce qu'ils savent... » La Cour de cassalion déclare, le 1e mai 1899, qu'il était interdit au témoin de révéler le fait sur lequel il avait été appelé à déposer ; et, le 20 mai suivant, elle parle enfin « des restriclions « qu'imposent à certains témoins, dans un intérêt d'ordre « public, /a loi et les devoirs de leur profession ». Sans doute, ce n'estpas encore l'affirmation franche du système, mais c'est véritablement un pas de fait vers la doctrine qui considère le silence du témoin comme une obligation légale. Nous souhaitons que la jurisprudence aille jusqu'au bout.
La pratique judiciaire reconnait que les personnes astreintes au secret professionnel ne sont pas tenues de déposer : c'est la moindre concession qu’elle pouvait faire aux exigences du droit. A quel moment le confident cité
en justice devra-t-il faire valoir cette dispense ? Sa qualité
(4) V. par. ex., Grenoble, 23 août 1828; Cass., 11 mai 1844; Paris -mravrnri85t:eCass 18 /4o0oût 1882,
de témoin l'oblige à prêter serment (1) comme à comparaître, et la question est de savoir si les réserves du confident devront, à peine de forclusion, être formulées avant la prestation du serment, ou si elles peuvent encore intervenir utilement après l’accomplissement de cette formalité substantielle ? I y avait deux solutions possibles, deux systèmes se sont fait jour. M. Faustin Hélie enseigne l'opinion la plus rigoureuse (2) : « C’est au moment « où le témoin est interpeilé de prêter serment, et avant « cette prestation, qu'il doit déclarer le motif qui s'oppose « à sa déposilion. Cette déclaration, faite après le serment « prêté, serait évidemment tardive; car le témoin qui prête « le serment de dire toute la vérité sur les faits relatifs «à l'instruction dans laquelle il est entendu, ne peut « ensuite, sans violer la religion de ce serment, restrein- « dre sa déposition et céler tout ou partie de la vérité. Il « renonce par lui-même à la dispense qu'il pouvait « invoquer ; il est acquis comme témoin à l'instruction. » Le dernier argument invoqué excite, de prime abord, notre défiance à l'égard de la valeur juridique du système qu'il soutient. Rien n’est plus inexact, à notre point de vue, que de considérer le silence du témoin comme l'équivalent d’une renonciation à la dispense de déposer. Comment présumer une renonciation tacite de la part d’un individu qui n'aurait pas la capacité de faire une renoncialion expresse ? Le secret professionnel est établi dans un intérêt d'ordre public, non dans l'intérêt parti-
(1) Un arrêt de la Cour d'assises de Rouen, du 9 juin 1895, a même dispensé un avocat de prêter serment, mais, à bon droit, cet arrêt est resté isolé.
(2) Instruction criminelle, t. IV, n. 1857.
culier du confident ; M. Faustin Hélie l'oublie-t-il, qui a vu le principe de la dispense dans « un intérêt non moins élevé que celui de la justice elle-même » ? Et l'exemption de témoigner ne peut être traitée comme un privilège personnel, dont le titulaire a toujours la faculté d'user ou de ne pas user.
En dehors de cette objection doctrinale, le système de M. Hélie mérite, au point de vue pratique, un grave reproche. Il ne tient pas compte de ce qu'il y a d'imprévu dans la marche d'une enquête, de l'impossibilité où se trouve le témoin, au moment de la prestation de serment, de savoir si les questions du juge attaqueront ou non le domaine du secret. Qu'une de ces questions surgisse à l'improviste, et voici le confident, qui, soit oubli, soit imprévoyance, n'aura pas eu la précaution de formuler ses réserves, tenu de violer les confidences reçues. On voit les inconvénients pratiques d’un système qui tend de pareils embüches aux témoins.
Il nous semble, d’ailleurs, injuste de qualifier de violation de serment le refus du témoin, qui a juré de dire toute la vérité, de déposer sur certains faits. Ce serment obligerait-il à témoigner même de ce que l’on ignore ? Le témoin ignore les secrets du confident. Et les faits confidentiels restent en dehors du serment. Volontiers nous irions plus loin et nous dirions que le confident, malgré un serment volontairement élendu jusqu'aux fails secrets, serait tenu au silence. On ne peut valablement s'engager à accomplir ce que la loi pénale interdit. Et le serment de faire une révélation illégale, contraire à l’ordre public, ne saurait obliger.
M. Hémar a fort bien présentéles raisons quicondamnent
le système de M. Faustin Hélie: «Cette décision, dit-il (2),
qui placerait le témoin, malgré lui, dans un cas de révélation obligatoire, nous semble bien rigoureuse. Le réspect du secret médical intéresse l'ordre public, et c'est à ce titre que le médecin est dispensé de déposer dans certains cas où la violation de ce secret serait plus dangereuse. Ce n’est pas un bénéfice personnel à l'homme de l’art dont on puisse présumer l'abandon par l’omission ou l'accomplissement tardif d'une formalité. Le témoin, d'ailleurs, ne trouve pas dans la citation l'indication complète des faits sur lesquels son témoignage est demandé. Le développement de la procédure peut le conduire au delà de ses prévisions sur le terrain des faits confidentiels, Seraitil juste de lui interdire alors, en vertu de son serment, l'observation d’un devoir d'honneur et de conscience ? Nous ne le pensons pas. »
Nous admettons donc le confident cité en justice à se
prévaloir du secret professionnel après comme avant la prestation du serment, qui ne touche pas les faits confidentiels C'est ce que la jurisprudence a décidé deson côté. Un arrêt de la Cour d'assises de la Seine, du 10 avril
1877 (2), avait déjà exprimé cette opinion, sans toutefois la justifier. La Cour de cassation, dans l'arrêt du
18 août 1882 (3), la consacre à nouveau en faisant valoir
à ren (C
l'appui les raisons suivantes : « Sur le moyen additionnel tiré de la violation de l’art. 80 du Code d'instruction
criminelle et de la fausse application de l’art. 378 du
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« Code pénal, — en ce que le témoin Pathé, ayant prèlé « serment, appartenait aux débats, et ne pouvait plus « se dispenser, en invoquant le secret professionnel, de « dire toute la vérité et de répondre à toutes les questions « qui pouvaient lui être adressées : attendu que le « témoin lié par le secret professionnel peut, soit avant, « soit après la prestation de serment, et en obéissant à ce « dont sa conscience lui fait un devoir, se refuser à faire « connaître des faits sur lesquels il ne lui est pas permis « de s'expliquer ; — attendu, au surplus, qu'il ne peut « connaitre par avance les questions qui pourront lui être « adressées, dont quelques-unes peuvent s'appliquer à « des faits n'ayant pas un caractère confidentiel et à « raison desquels il peut éclairer la justice, ce qui, « notamment, a eu lieu dans l'espèce. »
Un précédent arrèt de la Cour de cassation, du 20 janvier 1826 (1), invoqué par M. Faustin Hélie en faveur de sa théorie, n’a pas la portée que cet auteur à voulu lui donner. L'arrêt reconnait la légalité des réserves failes avant la prestation de serment, il ne prononce pas la nullité de celles qui suivraient l’accomplissement de cette formalité : et cela ne peut se déduire.
On s’est demandé en quels termes le témoin devait
exprimer ses réserves? La recherche nous parait
(1)J. P.,t. XX, p. 74: « Attendu que si l'avocat est appelé comme témoin dans une instance relative à des faits qui lui avaient été ainsi confiés, avant de prêter le serment prescrit par la loi, il peut annoncer au tribunal qu'il ne se considérera point comme obligé, par ce serment, à déclarer, comme témoin, cequ'il ne sait que comme avocat; qu’en le faisant, il satisfait pleinement au yœu de la loi, »
assez vaine :le formalisme n'est plus de mode. Quant à trouver une formule qui aflirmerait le refus de déposer et indiquerait l’accomplissement de toutes les conditions mises, par la pratique judiciaire, à l’application de l'art. 378, cela semble difficile, étant données les varialions de la jurisprudence de tribunal à tribunal, et danslemêmetribunalde profession à profession. La formule la meilleure sera, sans contredit, la plus courte et la plus discrète. Celles qu’accepta la Cour de cassation dans les arrêts des 18 août 1882 et 20 mai 1899 présentent ce double avantage; et nous ne verrions aucun inconvénient à leur adoption, si la jurisprudence persiste à s’en contenter. Dans la première affaire, le témoin avait simplement déclaré qu'il ne pouvait répondre aux questions posées sans manquer à l'obligation du secret professionnel; et dans la seconde, que n'ayant rien connu de l'affaire qu’en sa qualité d'avoué, il se croyait tenu à l'observation du secret professionnel.
Sur quels faits le confident est-il autorisé à ne pas déposer? Nous avons déjà répondu à cette question en déterminant les éléments du délit de révélation de secrets. Le témoin, tenu au secret professionnel, pourra ou devra s'abstenir de toute réponse qui constituerait une révélation délictueuse. Il n’ÿ a pas deux sortes de secret professionnel : c’est la même disposition pénale qui punit les divulgalions de secrets et qui sert de fondement au refus de témoigner. Entre la dispense de témoignage et la prohibition de révéler, il y a un parallélisme nécessaire.
Les personnes astreintes au secret professionnel n'ont pas le droit de témoigner de faits qu’elles ont connus sculement dans l'exercice de leur profession. Il y à dans
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l'art. 378, une prohibition obligatoire de les ‘entendre. Qu'adviendra-t-il donc d'une déposition faite sans droit et reçue malgré la prohibition? Sera-t-elle valable et constiluera-t-elle un des éléments de la preuve; serat-elle nulle et devra-t-on en faire abstraction? Nous la considérons comme inexistante. La révélation du secret professionnel est partout un délit. Or, un fait délictueux ne peut servir de preuve (1). Sans doute, les nullités ne se suppléent point (2), mais, de même que la loi n’a pas besoin de prononcer la nullité d’un acte qui n’a pas pu se former, elle n'avait pas besoin de déclarer que la justice ne pourrait faire état d'une violation de la loi comme preuve. La condition essentielle d'une preuve judiciaire est de se constituer légalement ; en dehors de cette condition, il n'y a plus de preuve, ou la justice cesse d'être la justice. Le témoignage du confident sera donc rejeté, « parce qu'il repose sur une violation de la loi et que les tribunaux ne peuvent asscoir leurs décisions sur des élé-
(4) Ainsi « la Chambre criminelle a décidé plusieurs fois que si des officiers de police judiciaire n’avaient pu constater l'existence d'un fait délictueux qu'en commettant eux-mêmes une violation de domicile, leur procès-verbal ne pouvait pas servir de base légale à la poursuite ». Desjardins, av. gén., concl. aff. Bousquet- Le Gresham.
(2) La jurisprudence n’en a pas moins été amenée à déclarer nuls des actes dont la nullité n’était pas prononcée par la loi. Elle divise les formalités de procédure en formalités substantielles et formalités secondaires, en formalités qui intéressent l’ordre public et formalités qui ne l’intéressent pas, et, en cas d’omission ou d'imperfection d'une formalité de la première catégorie, elle annule la procédure quand bien même cette sanction ne se trouve pas dans la loi. C’est l'art. 408, C. instr. cr., qui a servi de point de départ à cette théorie.
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ments que les parties se sont procurés au moyen d'infractions à la loi : c’est là un principe d'ordre public audessus de toute discussion (1) ».
Telle est bien l'opinion actuelle de la jurisprudence qui écarte immanquablement des débats toute preuve résultant d'une violation du secret professionnel. C'est ainsi que la Cour de Douai, par arrêt du 28 janvier 1896 (2), refusait d'autoriser la production en justice, à l'appui d'une demande en divorce, de lettres écrites par un médecin à la demanderesse et se rapportant à des constalations par lui faites sur la personne du mari, son client, et que la Cour de cassation déclarait, le 13 juillet 4897, que l'arrêt attaqué, en procédant de la sorte, n'avait violé aucune loi. C'est ainsi encore qu'un jugement du tribunal civil de Castel-Sarrasin, du 14 août 1897 (3), confirmé, par adoplion de motifs, suivant arrêt de la Cour de Toulouse, du 10 février 1896(4), décidait quela preuve de
lacommunication du mal vénérien au conjoint demandeur
(4) V. note sous Toulouse, 10 fév. 1898, D. P. 1899. 2. 257.
(2) V. D. P. 96.2. 521 et la note de M. A. Legris, procureur de la République à Corbeil. « Attendu que les médecins sont tenus à garder le silence sur ce qu'ils peuvent avoir appris dans l’exercice de leur profession; que la violation de ce secret professionnel constitue un délit lorsque les médecins divulguent soit par un témoignage, soit par une déclaration écrité, le secret de ce qu'ils savent ainsi; attendu que les lettres écrites par le docteur C'* se rapportent à des constatations qu'il a faites en donnant des soins au.sieur F*°, qu'il n'appartient pas, dès lors, à ce médecin, d'en autoriser la production en justice, pas plus qu'il ne pouvait déposer lui-même sur ces faits; que la justice ne peut donc sanctionner cette autorisation. »
(3) V. Mon, jud. de Lyon , 29-39 septembre 1897,
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en séparation de corps ne peut résulter du témoignage de la femme du médecin traitant qui en a recu la confidence de son mari. Le tribunal civil de Fougères, le 29 juin 1898, _et la Cour de Rennes, Le 22 avril suivant (1), se prononçaient dans le même sens : au cours d'un procès en responsabilité d'accident, le défendeur avait produit, pour diminuer l'étendue de sa responsabilité, un certificat délivré par les docteurs qui avaient soigné son adversaire. Sur les conclusions du demandeur, le tribunal rejeta des débats ce certificat « vicié dès son origine » dont « la délivrance constituait un manquement grave aux devoirs de discrétion imposés à tous les médecins ».
Et la Cour de cassation consacre, à nouveau, cette doctrine dans son arrêt du 1° mai 1899. La Compagnie d'assurances sur la vie Le Gresham demandait la nullité d’une police à raison d’une réticence de nature à modifier l’opinion du risque. Elle soutenait que l'assuré, atteint, antérieurement à la formation du contrat, d'une maladie exclusive de l'assurance d’après ses statuts, ne l'avait pas déclarée. Autorisée par un arrêt de la Cour d’appel de Paris infirmant un jugement du Tribunal de commerce de la Seine, à prouver la réticence, la Compagnie fit entendre à l'enquête un seul témoin, le docteur F°*, médecin de l’assuré défunt. Le bénéficiaire de l’assurance avait bien pris, devant le Tribunal de commerce, des conclusions tendant au rejet de ce moyen de preuve et ainsi conçues : « Dire que la déposition du docteur F** constituait une violation du secret professionnel d'ordre public imposé par l’art. 378 du Code pénal, les faits
A) V.. Gaz: du Pal. 99. 2, 112,
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révélés n'ayant pu être connus de lui qu'à raison de sa profession de médecin ; dire que le Tribunal ne saurait baser sa décision sur une déposition qui constituait la violation d'un principe d'ordre public. » Mais, par jugement du 20 juin 1895, confirmé par arrêt de la Cour de Paris, en date du 6 mai 1897, le Tribunal de commerce rejeta ce moyen. Sur le pourvoi en cassation, et après des conclusions conformes de M. l'avocat général Desjardins, la Chambre civile cassa l'arrêt de la Cour de Paris sur ce motif « que le témoignage d’un médecin, provoqué et fourni au mépris de la prohibition édictée par l’art. 378. C. pén., ne saurait servir de fondement à une décision de justice, et qu'en décidant le contraire, l'arrêt attaqué avait violé ce texte de loi (1) ».
Il ne s'élait agi, jusqu'à présent, que de témoignages libres, un dernier arrêt de la Cour de Besancon est venu statuer sur une déposition en justice. La jurisprudence est donc nettement et fermement établie. Des plaideurs arguaient de nullité la constitution d’un contrat de rente viagère sous le prétexte que le crédi-rentier, décédé moins de vingt jours après la date du contrat, était atteint déjà, au moment de sa passation, de la maladie dont il élait mort. Ils offraient de prouver leurs allégations à l'aide d'un certificat délivré par le médecin qui avait soigné le défunt pendant le cours de sa maladie. La Cour repoussa cette offre : « Attendu, dit l'arrêt en date du 7 juin 1899: (2), que le certificat produit par les appelants,
(1) V.. Gaz du Pal.. 9. 2. 689 et D. P. 99: 1. 585 avec la note de M. Marcel Planiol, professeur de droit civil à la Faculté de droit de l’Université de Paris.
(2) V. Mon. jud. de Lyon, 3 juillet 1899.
comme d’ailleurs ceux produits par les intimés et émanant du docteur Voinot doivent être rejetés du débat parce. que leur production dans la Cause constitue une violation du secret professionnel; qu’en effet, la loi a fait du secret professionnel, tel qu'il résuite de l’art. 378, C. pén:, une prescription d'ordre public qui ne saurait être violée dans un intérêt de moralité supérieure et sans ébranler la confiance qui s'impose dans l'exercice de certaines professions pour garantir le repos des familles. » La jurisprudence a donc définitivement, semble-t-il, rompu avec la doctrine inaugurée (1) dans l'arrêt de la Cour de cassation du 18 août 1882 et contenue dans le: considérant suivant: « Attendu que, si certains témoins ont cru pouvoir s'expliquer sur des faits qu'ils auraient pu se dispenser de faire connaître en invoquant le secret professionnel et les prérogatives qui en étaient la conséquence, il ne peut en résulter une nullité. » Devant la Cour de cassation de Belgique s’est posée la queslion de savoir si les témoins liés par le secret professionnel pouvaient être reprochés. La Cour ne l'a pas pensé (2), et elle a eu raison. D'abord, il n’y a aucune assimilation à établir entre le reproche, qui dérive d’une suspicion contre le témoignage de la personne, et la
prohibition de témoigner fondée sur le respect des confi-
(1) Nous disons : inaugurée, parce que des arrêts de la même Cour, des 22 février 1828 ct 18 juin 18%, quelquefois invoqués dans un sens contraire au nôtre, il résulte simplement que les confidents ne sont pas incapables d'être témoins et de déposer sur des faits étrangers à leurs fonctions : ce que nous n'avons jamais mis en doute.
(2) V. Cass., belg., 22 mars 1888, D, P. 89. ?. 196 et la note.
dences nécessaires. Ensuite, les confidents de profession ne figurent pas dans les énuméralions que donne la loi des personnes reprochables, et de semblables dispositions sont essentiellement restrictives parce que toutes les incapacités sont de droit étroit (1).
(1) C. Pr. civ., art. 288 ; C. instr. cr. art. 156 et 322.
DES PROFESSIONS MENTIONNÉES DANS L'ARTICLE
ARTICLE PREMIER
Médecins, Chirurgiens, Officiers de santé
Les principes du secret professionnel une fois établis, il y a lieu de déterminer les personnes à qui s'appliquent ces principes. Pour les désigner, l’art. 378 use d’un double procédé : une énumération énonciative ei une règle générale. Sont comprises dans la première catégorie toutes les personnes exerçant l'art de guérir, les médecins, chirurgiens et autres officiers de santé, ainsi que es pharmaciens et les sages-femmes. Du moment qu’une loi imposait le secret à des confidents, elle devait nécessairement s'appliquer à ceux que leur profession range parmi les plus nécessaires et les plus intimes des confi-
dents : « Qui ne sent, lit-on dans la consullation rédigée
ITS
par MM. Boulanger, Chaix-d’Est-Ange, Marie, Duvergier, Ledru-Rollin, lors de l'affaire Mallet, que du jour où il serait dit et proclamé que des révélations peuvent mettre à nu les plaies les plus cachées et initier le public à des confidences qu’une nécessité impérieuse aurait seule arrachées à la douleur, l'exercice de la médecine perdrait ce caractère sacré que chacun a besoin de lui savoir et de lui connaître (1). » |
Aucune difiiculté ne peut s'élever sur l'application de l'art. 378 aux personnes adonnées à l'art de guérir, puisqu'il les désigne nominativement. Mais l'exercice de chaque profession suscite des difficultés particulières, qu'il est de notre devoir d'examiner dans la mesure où elles touchent à des points de droit.
$ 1. — Déclarations de naissance
De la combinaison des art. 55 et 56 du Code civil et 316 du Code pénal (2), résulte, pour les docteurs en médecine ou en chirurgie, sages-femmes et officiers de santé qui ont assisté à un accouchèément, l'obligation de décla-
TIMES
(2) Art. 346, C. p. : « Toute personne qui, ayant assisté à un accouchement, n'aura pas fait la déclaration à elle prescrite par l’art. 56 du Code civil, et dans les délais fxés par l’art. 55 du même Code, sera punie d’un emprisonnement de six jours à six mois, et d'une amende de seize francs à trois cents francs. »
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rer la naissance, dans les trois jours, à l'officier de l’état civil du lieu de l’accouchement. L'obligation ne pèse sur les gens de l'art qu’à défaut du père. En quoi consiste cette obligation? Que doit comprendre la déclaration ? L'art. 57 du Code civil répond : l’acte de naissance énoncera le jour, l'heure et le lieu de la naissance, le sexe de l'enfant etles prénoms qui lui seront donnés, les prénoms, noms, profession et domicile des père et mère, et ceux des témoins. Le déclarant doit faire connaître les père et mère. C'est cetle désignation qui, au point de vue du secret professionnel, soulève une question délicate, née de cette circonstance que le comparant n’a connu le nom de l’accouchée qu’en sa seule qualité de médecin.
L'enfant peut être légitime, adultérin ou incestueux, simplement naturel. Les deux premiers cas n'offrent aucune difficulté. La paternité et la maternité légitimes sont des faits honorables dont rien n'autorise à faire des secrels (1), la filiation adullérine ou incestueuse n'a pas besoin d’être déclarée puisque l'acte de naissance ne peut la révéler (2). Ce n’est qu'à l’occasion de la filiation simplement naturelle qu'apparaît le conflit entre les art. 346 et 378 du Code pénal. La naissance de l'enfant décèle la honte des parents. Les parents, redoutant la flétrissure morale, s’efforceront de rester inconnus et compteront, pour cela, sur le silence de l’accoucheur mis en possession du secret. Celui-ci, pour obéir à l’art. 57, C. civ., devratil trahir leur confiance et violer l’art. 378? On convient assez généralement que le nom du père ne doit pas être
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déclaré, puisque la reconnaissance volontaire est la seule preuve de la paternité naturelle (1), et que la règle interdisant la recherche de la paternité (2) rend inutile l'indication du nom du père dans l’acte de naissance. Le devoir de discrétion imposé à l’accoucheur coïncide alors avec les principes du droit civil.
Mais la question devient difficile et controversée quand il s’agit de savoir si l'accoucheur est obligé d'indiquer le nom de la mère naturelle. Où se trouverait le principe de cette obligation? Dans le texte de l’art. 57, CG. civ., d'après lequel l'acte de naissance doit énoncer les noms des père et mère. Le sens de cet article est-il aussi général qu'on le prétend? Il ne s'applique ni aux père et mère adultérins ou incestueux, ni au père naturel; n'est-il pas, dès lors, raisonnable de croire que l’art. 57 vise uniquement la filiation légitime, où l’acte de naissance constitue la preuve normale et régulière, et laisse en dehors de ses prévisions la maternilé comme la paternité naturelles ? À supposer même que l'indication du nom de la mère naturelle soit imposée par l'art. 57, GC. civ., cette prescription serait dépourvue de sanction et devrait, en conséquence, être primée par la prescription pénale de l’art. 378. L'art. 346 du Code pénal, qui punit l’omission de déclaration de naissance, ne saurait être pris pour sanction de: l'art. 57, C. civ. La précision de son texte ne permet aucun doute : « Toute personne qui, ayant assisté à un accouchement, n'aura pas fait la déclaration à elle prescrite par l'art. 56 du Code civil, et dans les délais fixés
(1) 334, Cr civ.
(2):340, 0. cIv.
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par l'art. 55 du même Code, sera punie d'un emprisonnement de six jours à six mois, et d'une amende de seize francs à trois cents francs. » Celle disposition se référant expressément et uniquement aux art. 55 et 56, les prescriptions de l’art. 57 restent dénuées de sanction.
On prétend, il est vrai, que l’art. 57 est le complément nécessaire des deux autres, qu'il forme avec eux un tout indivisible, garanti par les mêmes pénalités. On dit que, dans la pensée du législaleur, la déclaration de naissance, pour être complèle, doit comprendre tous les éléments de l'acte de naissance, tous les éléments constitutifs de l’état civil de l'enfant. Un semblable raisonnement révèle chez son auteur une confusion et l'oubli des principes d'interprétation pénale.
Une déclaration de naissance ne comporte pas nécessairement toutes les énonciations exigées par l’art. 57 C.civ. pour larédaction del'actedenaissance,etnotamment l'indication du nom de la mère. Naître, ce n’est pas provenir d’une mère déterminée : si non, il faudrait décider que les enfants dont les parents sont inconnus ne sont jamais nés. Le fait de la naissance et les circonstances de la naissance sont choses distinctes et d'inégale importance; on conçoit donc que le législateur les ait traitées différemment, sanctionnant les prescriptions des art. 55 et 56, ne sanctionnant pas celles de l’art. 57. Il importe, au plus haut degré, à la société, de connaître la présence d'un nouveau membre, étant donnée la récipro-
cité de droits et de devoirs qui doitles lier Pun à l’autre (1);
(4) L'art, 846 est-il né d’ailleurs d’un autre souci que de celui d'empêcher les omissions de déclaration de naissance ? Le Code civil avait laissé les art, 55 ct 56 sans sanction, On comptait
HSE
il lui importe beaucoup moins de connaître la place de ce membre dans la société. Il y a un intérêt social qui s'attache à la déclaration du seul fait de la naissance ei qui suffit à justifier les pénalités de l’art. 346; iln'y a qu'un intérêt privé qui s'attache aux énoncialions relatives aux circonstances environnant la naissance. L'acte de naissance doit établir « le fait absolu de la naissance », il peut ne pas établir « le fait relatif de la filiation ».
Le législateur aurait pu imposer toutes ces prescriptions sous la même sanction. Il ne l’a pas fait. On a d’autant moins le droit de confondre ce qu'il a séparé que la séparation est logique et que la confusion serait contraire aux principes de droit pénal. L'art. 346 ne vise pas dans son texte l’art. 57; appliquer néanmoins les pénalités de celui-là aux prescriptions de celui-ci, ce serait étendre les termes de la loi, créer un nouveau délit, ce qu'interdit en matière criminelle la règle del’interprétation restrictive.
Nous avons à présent le droit de conclure que, des deux obligations créées par l’art. 57 et par l’art. 378, la plus impérieuse est celle du secret.
De quelle utilité, au surplus, pourrait être l'indication du nom de la mère naturelle? On sait que cette énonciation n'a aucune valeur quant à la preuve de la filiation maternelle (1). Elle pourrait, à la vérité, faciliter à l’en-
sur la bonne volonté des citoyens. On eut tort. Beaucoup de naissances ne furent pas déclarées, surtout en ce qui concerne les enfants mâles que les parents espéraient, par ce moyen, soustraire au service militaire. Alors, l’art. 346 du Code pénal vint donner à l’art. 56 la sanction que les mœurs avaient rendue nécessaire.
(1) V. art. 319, C. civ.
fant la recherche de la maternité (1); mais un tel avantage ne saurait entrer en balance avec les inconvénients, les dangers même qui résulteraient de l'obligation de déclarer le nom de la mère. Combien de mères, sachant qu'elles n'ont plus à compter sur la discrétion de l’accoucheur, recourraient, dans la crainte du scandale, à des extrémités criminelles !
En somme, pour nous, les art. 55, 56, 57 contiennent deux classes de prescriptions. Les unes, celles des articles 55 et 56, sont essentielles, obligatoires, sanctionnées par la loi pénale et compatibles avec la discrétion professionnelle. Les autres, celles de l’art. 57, sont utiles, accessoïres, dépourvues de sanction et impuissantes à prévaloir contre l'obligation primordiale de l’art. 378 (2).
Et de ces considérations, il résulte que l’accoucheur accomplira tout son devoir légal en présentant l'enfant à l'officier de l'état civil compétent, dans les trois jours de l’accouchement, et en indiquant les jour et heure de la naissance, avec les prénoms donnés à l'enfant. Toute autre indication constituerait une violation de l’art. 378 et exposerait son auteur à des poursuites correction-
nelles.
(4) V. art. 341, C. civ.
(@) En ce sens, V. Baudry-Lacantineric, Trailé théorique el pratique de droit civil, t. I, p. 59%; Laurent, I, n. 96-61; Bertauld, Quest. el excepl. préj., n. 88 et 40, — Une opinion assez répandue veut que le comparant ne soit pas obligé de déclarer le nom de la mère naturelle, mais qu'il puisse le déclarer et que, dans ce cas, l’officier de l’état civil doive le mentionner dans l'acte. Dans ce sens : Garraud, 0p. cil., t. IV, p. 625; Demante, Cours analytique de droit civil, t. I, p. 200 ; Demolombe, Code Napoléon, t. 1, n. 297 ; Huc, Commentaire lhéor. et prat. du Code civil, t. I, n. 338.
I nya pas de raison pour distinguer entre les diverses énoncialions prescrites par l’art. 57 : elles sont toutes interdites au médecin, du moment qu’elles sont inconciliables avec l'observation du secret. Aussi prohibons-nous la déclaration du lieu de la naissance, qui ne manquerait pas de mettre sur la voie du nom de la mère (1).
À la suite de M. Trébuchet (2), mais avec moins d'inquiétude que lui, on se demande quelle devra être l'attitude du médecin-accoucheur quand la mère vit sous un faux état-civil? Il est certain qu'il ne pourra se faire le complice de ce mensonge, ce qui l’exposerait aux peines du faux dans le cas où il aurait agi avec l'intention criminelle, comme l’a décidé la Cour de cassation, le 4° août 1845. Son devoir est plus simple : qu'il se taise.
La jurisprudence, qui décidait d’abord que tout comparant est obligé d'indiquer le nom de la mère naturelle, a bientôt abandonné cette doctrine pour celle de Ia déclaration facultative.
Le système primitif est exprimé dans deux arrêts des Cours de Dijon et de Paris, du 14 août 1840 (3) et du 20 avril 1843 (4), basés, l’un sur ce « qu’en vain les docteurs en médecine, officiers de santé et sages-femmes exciperaient de l’art. 378 du Codepénal, qui leur défend de
(1) I est certain qu’à la campagne la simple déclaration de naissance équivaudra à la révélation du nom de la mère. Cette déclaration ne s'en impose pas moins. Si elle est un élément de divulgation, on nelui reprochera pas d’être le seul ou le principal là où le rapprochement de la vice rend si difficile l'existence des secrets.
(2) Jurisprudence de la Médecine, p. 281.
révéler les secrets dont ils sont déposilaires par élat ou protession ; — que cet article ne dispose évidemment que pour Je cas où la loi n’a point imposé le devoir d’une révélation; — qu'il faut d'autant plus concilier lesdits art. 346 et 378, que, si la loi a voulu couvrir de sa protection le dépôt d'un secret, elle n'a pas moins voulu protéger l'existence et l’état de l'enfant à sa naissance; » l’autre, sur ce que, « quand il s’agit de filiation naturelle, la déclaration du nom de la mère est de la plus grande importance pour l'enfant, qui a le droit de rechercher sa maternité, et que, si ce nom n'était pas porté dans l’aele de naissance, il en résulicrait une omission qui empêcherait ou détruirait la preuve de l'état civil de celui auquel il s'applique, que l’art. 56 du Code civil obligeant les personnes qui y sont mentionnées à faire les déclarations de naissance, les dispositions de l’art. 378 du Code pénal sur le secret imposé aux médecins sont sans application dans l'espèce ». |
Les motifs invoqués à l'appui de ces décisions se trouvent réfutés par avance. Ils n'étaient pas de nature à asseoir une Jurisprudence définitive. Aussi, par arrêt du 16 septembre 1843 (1), la Cour de cassation abandonna la thèse de la déclaration obligatoire. Et, peu de temps après, deux autres arrêts de la Cour suprême (2) sont venus consacrer l'adoption de la doctrine nouvelle. Les raisons sur lesquelles se fonde cette jurisprudence
sont le défaut de sanction de l'art. 57, G. civ., el l'obli-
AND P ALT, 18 /et 843; "41.7 005, (2) Crim. rej., 4er juin 1844, D. P. 44. 1. 282 et 5, 44. 2. 826 et la note; Crim. rej., 42" août 1845, D. P. 45, 1, 363 et $, 45. 1. 840,
gation du secret que l'art. 378 fait peser sur le médecin. De ces deux arguments, le premier est ainsi présenté dans l'arrêt de 1843 : « Attendu que l’art. 56 du Code civil n’impose aux personnes y dénommées qu'une obligation formelle, celle de déclarer le fait de la naissance de l'enfant à laquelle ellesont assisté; que set article n’exige pas que l'on déclare les noms des père et mère de l'enfant ; attendu que les dispositions de Part. 56 précité ne sauraient être étendues, alors surtout qu'il s’agit d'appliquer la disposition de l’art. 346 du Code pénal, qui leur sert de sanction ; attendu que ledit article se réfère uniquement à l’art. 56 du Code civil, et ne s'occupe que de la déclaration qu’il prescrit »; et voici comment l'arrêt de 1844 formule le second : « Attendu que l’article (du Code pénal) ne peut spécialement être appliqué en ce qui concerne la désignation du nom de la mère, au médecin qui n’a su qu'à raison de son état la grossesse et le nom de la mère, et à qui tout a été confié sous le sceau du secret ; qu’au lieu d'être puni par l'art. 346, le silence sur toutes ces choses à lui confiées lui est imposé par l’art. 378 du même Code, qui lui défend, sous des peines sévères, de révéler de tels secrets. »
Les Cours d'appel se sont finalement prononcées dans le sens de la Cour de cassation, ainsi qu'en témoignent deux arrêts des Cours d'Agen (1) ct d'Angers (2). Les raisons invoquées sont les mêmes : « S'il importe à la société, dit la Cour d'Agen, de favoriser la recherche de la maternité, il importe aussi à l'honneur des familles de
(1) Agen, 20 avril 1844, Dalloz, Répert., Vo Etat civil, n° 238. (2) Angers, 18 novembre 1850, D. P. 51. 2. 20 et S. 51. 2. 280,
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ne pas encourager, encore moins d'exiger la violation de tels secrets; qu'un système contraireaurait des dangers plus graves que les inconvénients des accouchements clandestins. » Et la Cour d'Angers ajoute : « Attendu que l'art 57 du Code civil auquel ne se réfère pas l'art. 346 du Code pénal, dont l'observation n’est pas prescrite par cet article comme celle des articles précédents 55 et 56, n’est relatif qu'aux énonciations quedoit contenir généralement l'acte de naissance ; ... que sans doute toutes ces énonciations sont uliles, mais qu'aucune n’est essentielle ; que, le législateur n'ayant pas atlaché de pénalité à leur omission, il s’en infère nécessairement que l'acte de naissance qui ne fait connaître ni la mère, ni le lieu ou la maison de l’accouchement, lui a paru suffire pour que la société avertie puisse étendre sa protection sur le nouveau-né. »
Cette opinion a été aflirmée plus récemment encore par le Tribunal de la Seine. La difficulté portait, cette fois, non plus sur l'indication du nom de la mère, mais sur l'indication du lieu de la naissance. La solution, d’ailleurs, ne pouvait être différente puisque les deux énonciations sont prescrites par le même art. 57, C. civ. M. le docteur Berrut avait présenté, le 9 décembre 1835, à la mairie du VIle arrondissement, sous les noms de Louise-Armande un enfant du sexe féminin, en le déclarant simplement, né de parents inconnus le 7 décembre précédent. Le maire refusa de dresser l’acte de naissance, par le motif que la déclaration ne faisait pas connaître la maison où s'était produit l’accouchement. Cette exigence fut repoussée par le Tribunal (1) : « Attendu, lit-on dans les consi-
(1) Gaz. des Trib., 31 déc. 1875.
dérants du jugement, que le demandeur, dans ses observations à la barre, a affirmé que c'élait par suite de l’exercice de sa profession de médecin qu'il connaissait le domicile où est né l'enfant, et a invoqué l’art. 378 (C. pén.) qui lui ferait un devoir de garder le secrét sur ce point aussi bien que sur le nom de la mère; attendu qu'il est constant que, le plus souvent, l'indication de la maison où a eu lieu l'accouchement équivaudrait à la divulgation du nom de la mère ; qu’en conséquence, la déclaration de ce domicile ne pouvait être exigée du demandeur. » Nous souscrivons pleinement à ces raisons.
La Cour de cassation de Belgique (1) décidait, au contraire, que le médecin-accoucheur était tenu, sous Îles peines édictées par Part. 346 du Code pénal, de déclarer le nom de la mère naturelle, qu'il n'avait pas le droit de se retrancher derrière le secret professionnel. Le Code pénal belge de 1867 à consacré, dans son art. 361, le système de la jurisprudence.
$S 2. — Enfants morts-nés
La mort de l'enfant, au moment de la naissance, ne modifie en rien les obligalions des gens de l’art qui ont assisté à l'accouchement. Le décret du 4 juillet 1806, qui
règle ce cas, prescrit (art. 1) Ia déclaration des noms,
(1) V. Gand, 9'août 1853,,D: P753.2 494,
prénoms, qualités et demeures des père et mère de l'enfant, ainsi que la désignation des jour et heure auxquels l'enfant est sorti du sein de sa mère. On ne saurait trouver là, pour le médecin, le principe d'une obligation plus étendue que celle résultant des art. 55, 56, 57, C. civ., et 346, C. pén., ou le motif d'une dérogation à l'art. 378. Pris encore une fois entre deux obligations contradictoires, le médecin aura suffisamment rempli l’une, sans avoir violé l’autre, en déclarant le fait unique de l’accouchement environné de ses circonstances de temps (1).
Cette hypothèse n'intéresse pas autrement la question du secret professionnel (2).
(4) V. Cas. crim., 2? septembre 1843, Dev., 1843, 1, 801.
(2) Quant à la question de savoir à quelle époque de développement de la grossesse Ie produit de l'accouchement ou de l’avortement doit être considéré comme un fœtus ou comme un enfant mort-né, elle n’est pas tranchée par la loi, et auteurs et arrêts la résolvent diversement. Pour les uns, il suffit « que le fruit de la femme prenne la forme et l'apparence humaine et que le sexe en devienne distinct ». (Comp. : Metz, 24 août 1854, $S, 54. 2. 663 ; Paris, 15 février 1865, D. 65. ?. 138 ; Dijon, 16 décembre 1868, D. 69. 2. 35 ; Amiens, 20 décembre 1873, D. 79. 5. 175.) Pour les autres, il faut que l'être qui vient au monde réunisse les conditions organiques indispensables à l'existence, ce qui légalement ne saurait se produire qu'après un minimum de cent quatre-vingts jours de gestation (art. 312, C. civ.). (Comp. : Crim. rej., 7 août 1874, D. 75. 4. 5 avec note de M. Giboulot et $S. 75. 1. M avec note de M. Villey ; Poitiers, 31 août 1878, D. 79. 2. 29 ; Amiens, 29 janvier 14876, D. 80. 2. 57; Dijon, 11 mai 1879. D. 80 2. 57; Angers, 31 mai 1880, D, 82. 2. 139; Douai, 10 avril 1881, S. 82. 2. 36.) Cons. Morin, Rép. de dr. crim., V° Accouchement ; Chauveau et Hélie, T'héor. du Code pén. (éd. Villey), t. IV, Nes 1712 et 1713 ; Jour. du minist. public, &. XX VII, p. 155.
$S 3. — Actes de décès. — Déclarations des causes
de décès. — Statistiques
Afin que la réalité des décès soit bien établie. la lot dispose qu'aucune inhumation ne sera faile sans l’autorisation préalable de l'officier de l’état civil (1), et que l'officier de l’état civil ne délivrera cette autorisation qu'après avoir été vérifier le décès. Observée rigoureusement, cette disposition n'aurait aucune espèce de lien avec la question du secret professionnel. Ce sont les usages, arbitrairement substitués à la loi, qui ont créé le conflit. Dans la pratique, l'officier de l’état civil ne se transporte pas au domicile de la personne décédée et ne constate pas par lui-même le fait du décès. Le mode de vérification varie avec les localités. À Paris et dans un assez grand nombre de villes, 1l existe, auprès des mairies, des médecins chargés de constater les décès dont la déclaration a été faite. Pour ces médecins, vérificateurs de décès, il n'y à pas d'obligation au secret possible : ils ne reçoivent pas de confidences, ils font une enquête (2). Une autre
(1) V. l’art. 77, C. civ., dont la sanction se trouve dans l'art.358, C. pén.
(2) Ce système fonctionnait à Paris bien avant la circulaire ministérielle du 24 décembre 1866 qui prescrit l'institution dans chaque commune d’un ou de plusieurs médecins assermentés, vériicateurs de décès, et dont les dispositions ont été fort mal observées, d'ailleurs.
Qt
manière de procéder, en vigueur à Lyon notamment, consiste à délivrer le permis d’inhumer sur le vu d’un certificat de décès dressé par l’un quelconque des docteurs en médecine ou officiers de santé exerçant dans la commune. Dans ce système, moins encore que le premier conforme au vœu de l’art. 77, tous les médecins de la commune se trouvent de plein droit vérificateurs de décès; ce qui, en pratique, aboutit à ce (âcheux résultat que le médecin certificateur du décès est toujours le médecin traitant, c’est-à-dire que la violation du secret profes- _sionnel constitue le procédé normal. L'inconvénient disparaîtra, selon la remarque de M. Muteau (1), quand deux confrères voisins pourront s'entendre afin que les décès survenus dans la clientèle de l’un soient toujours vérifiés par l’autre ; mais, à la campagne, l'expédient est impraticable. En dehors d’une mesure extrême qui consisterait dans le refus du certificat (2), n'existerait-il aucun moyen pour le médecin de concilier les exigences de l'administration avec les nécessités du secret professionnel? Quel est le fait secret? La maladie, et non pas la mort. Comment les certificats de décès violent-ils la disposition de l’art. 378? En révélant la cause du décès, la maladie. On supprimerait l'élément délictueux dans les certificats en taisant la cause du décès. Et l'administration n'aurait pas lieu de se plaindre, puisqu'ainsi rédigé, le certificat répondrait pleinement
au but de l’art. 77, C. civ., qui est la constatation même du
(1) L'assistance hospitalière el le secret professionnel, p. 45.
(2) Cette mesure nous paraîtrait d'autant plus justifiée par l’art. 378 que la pratique administrative ne peut s'autoriser, elle, que de l'usage.
décès et non la recherche de la maladie du défunt (1). On corrigerait, ainsi, ce qu'il y a d'irrégulier dans la pratique d'une administration qui accumule dans la personne du médecin deux qualités incompatibles, jusqu’au jour où les ressources du budget permettraient de retirer la vérification des décès aux officiers de l’état civil qui sont naturellement incompétents, pour la confier à des médecins attachés aux mairies, assermentés, et dont une sanction pénale garantirait la sincérité (2).
La science et l'hygiène publique sont étroitement intéressées à ce qu’il soit dressé un relevé, aussi exact que possible, des causes de décès. Mais là encore, il y a à combiner les exigences de la statistique nosologique avec. l'obligation du secret professionnel. La combinaison,
(4) Dalloz dit très bien (Jur. gén., 67.3. 48) : « Dans le cas de maladies héréditaires ou d’une cause peu honorable, nous croyons que le refus du médecin de la famille d’énoncer, dans le certificat qui est ordinairement demandé pour la rédaction du bulletin, la nature de la maladie, serait justifié par l’obligation professionnelle du secret, et que l’art. 77 du Code civil n'autorise sur ce sujet aucune dérogation. » Ce qui est dit pour certaines maladies doit être étendu à toutes. — Au cours de la discussion de la loi sur l'exercice de la médecine, M. Isambart proposa l'amendement suivant : « La mention de la cause du décès sur le certificat destiné à l'officier de l’état civil pour l'exécution de l'art. 77 du Code civil n’est point une violation de l’art. 378 du Code pénal. » M. Brouardel, commissaire du gouvernement, ayant demandé le renvoi de l’amendement au moment de la discussion du projet de loi sur l'hygiène que devait présenter le Gouvernement, M. Isambart déclara retirer son amendement. La loi sur l'hygiène est toujours en projet. {V. Jour. off. déb. part. Chambre des dépnt., séance du 19 mars 1891.)
(2) D’après M. le D' Potier (V. Muteau, L’assist. hospil. et le secrel prof., p. 42), un contrôle, ainsi établi, serait même « fort utile et très fécond en surprises au point de vue criminel ».
è SN LUE Es
d’ailleurs, paraît d’une réalisation facile puisque la révélation prohibée est celle qui fait connaître la personne, et que la statistique n'a pas besoin de connaître la personne. À Paris, où le service de statistique fonctionne depuis 1817, l'administration demanda d'abord les éléments de son travail aux médecins de l’état civil ; ces médecins, ne remplissant pas le rôle de confidents, la question du secret professionnel n’avail pas à se poser. Même ainsi établies, les statistiques sanitaires présentaient, paraît-il, une grande valeur. En 1880, cependant, dans le but d’accroître cette valeur, on se préoccupa de s’assurer le concours des médecins traitants dont le diagnostic ne pouvait manquer d'offrir plus de garantie encore. L'Académie de médecine, consultée sur le projet, l’approuva, en se bornant à proposer certaines mesures de nature à assurer l'inviolabilité du secret médical. Voici comment M. Bertillon, chef des travaux statistiques de la ville de Paris, résumait, dans un article de la Gazette des Hôpitaux (1), ces mesures qui ont passé dans la pratique: la mairie du décédé envoie au médecin traitant une lettre par laquelle on le prie de vouloir bien, s’il le juge à propos, indiquer sur un bulletin anonyme joint à la lettre la cause de la mort de tel ou tel décédé. Si le médecin, pour une raison quelconque, ne veut pas répondre, il en est parfaitement libre ; dans ce cas, le service de stalistique se contente du diagnostic formulé par le médecin de l’état civil. Si, au contraire, le médecin juge à propos de répondre (ce qui arrive dans la majorité des cas), il est parfaitement cerlain que son
(4) V. N° du 22 avril 1886. !
ti TO
diagnostic restera secret, puisque le bulletin est anonyme.
Et le numéro d'ordre que porte ce bulletin anonyme correspond non à un nom propre mais à un autre numéro d'ordre, à celui du bulletin du médecin de l’état civil. Le service de statistique ne connaît de la sorte aucun nom propre. Il semble bien que ce mécanisme réunisse une somme de garanties propres à concilier toutes les exigences. M. Bertillon se portait, en ces termes, garant de sa discrétion : « Il en est à sa septième année d’existence; jamais il n'a donné lieu à un seul abus. Oui, je défie que l’on m'en cite un seul. »
Le secret médical ne bénéficie pas, malheureusement, partout d'une protection aussi éclairée qu'à Paris. Là où il n'existe pas de médecins spéciaux de l'état civil, où tous les docteurs en médecine font de plein droit partie du service de la vérification des décès, les statistiques s’établissent à l’aide des certificats que délivrent les médecins traitants et qui servent ainsi à une double fin. Cet usage constitue une violation formelle de la loi du secret. Quelles que soient les précautions prises par l'administration pour restreindre le plus possible la divulgation, i] faut souhaiter sa disparition prochaine. Les sysièmes propres à donner satisfaction à tous les intérêts en cause ne font pas défaut, il sufhrait de leur. donner force obligatoire. M. le D' Passant proposait, le 3 mai 1886, à l'assemblée générale de l'Association des médecins de France, l’organisation suivante pour la province.
1° Aussitôt qu'une déclaration de décès lui sera faite, le maire de la commune du décédé fera parvenir au médecin traitant un bulletin que celui-ci aura à remplir.
Ce bulletin portera les indications suivantes : sexe, âge,
on
élat civil du décédé, c’est-à-dire.s’il est célibataire, marié ou veuf, nature de la maladie, mois de l'année, importance de la localité habitée par le défunt ;
2° Le bulletin sera remis au maire sous enveloppe cachetée, d’un modèle uniforme pour tout le département ;
30 Le maire sera chargé de transmettre sur-le-champ, au président du conseil d'hygiène de l'arrondissement (i), par voie administrative, le bulletin ainsi préparé ;
4° Tous les trois mois, le médecin du conseil d'hygiène chargé de ce service procédera au dépouillement des documents qui lui auront été transmis et les fera adresser, aussi par voie administrative, à son collègue du conseil d'hygiène siégeant au chef-lieu du département où ils seront centralisés.
L'assemblée des médecins adopta ce projet dont les conclusions furent aussi approuvées, le 24 septembre 1888, par le comité consultatif d'hygiène publique de France (2).
Dans son traité du secret professionnel, M. Muteau indique la manière de procéder adoptée à la mairie de Dijon et qui parait voisine de la perfection. A toute personne qui fait une déclaration de décès, l'administration remet une réquisition et un bulletin. La réquisition est portée au médecin vérificateur, le bulletin au médecin traitant. L'un délivre le certificat destiné à la mairie et
contenant tous les renseignements nécessaires sur l’iden-
(1) L'arrêté du 48 décembre 1848 sur l’organisation des conseils d'hygiène publique et de salubrité met dans son article 10, au nombre de leurs attributions : la réunion et la coordination des documents relatifs à la mortalité et à ses causes, à la topographie et à la statistique de l’arrondissement, en ce qui touche la salubrité publique.
(2) V. Brouardel, op. cit., p. 821-269.
nes
lité et la demeure du défunt, l’autre remplit le bulletin désliné au service de la statistique nosologique, et qui porte indication seulement du sexe, de l’âge et de la maladie du défunt.
Comme on voit, le système repose sur la séparation complète des conslatations de décès et des diagnostics de maladies, dés médecins certificateurs et des médecins traitants, des besoins de l’état civil et des besoins de la statistique. C'est dans une semblable distinction que réside la solution des difficullés nées de la contrariété des tendances, entre la science qui veut connaître etle malade qui ne veut pas être connu. Nous souhaitons que des systèmes inspirés par cette distinction se substituent, sans tarder, aux nombreux usages en vigueur qui sont contraires à la loi du secret.
S 4. — Maladies pestilentielles et épidémiques
Lois du 3 mars 1822 et du 30 novembre 1892
L'obligation du secret que l'art. 378 fait peser sur les médecins est générale et absolue. Aucune raison, même d'intérêt public, n'autorise l’un d'entre eux à s’en affranchir de sa propre autorité. C'est à la loi seule qu'il appartient de lever la prohibition. À deux reprises différentes, le souci de la santé publique a fait juger au législateur son intervention nécessaire.
À la suite de l'épidémie de fièvre jaune qui ravagea. l'Espagne et le Portugal, fut votée la loi du 3 mars 1822, relative à la police sanitaire, qui prescrivait une -série de mesures destinées à enrayer la propagation des maladies pestilentielles, peste, choléra, fièvre jaune. L'art. 13 contenait la disposition suivante : « Sera puni d'un emprisonnement de quinze jours à trois mois et d’une amende de cinquante francs à cinq cents francs, tout individu qui, n’élant dans aucun des cas prévus par les articles précédents, aurait refusé d'obéir à des réquisitions d'urgence pour un service sanitaire, ou qui, ayant connaissance d'un symptôme de maladie pestilentielle, aurait négligé d'en informer qui de droit. Si le prévenu de l’un ou de l’autre de ces délits est médecin, il sera, en outre, puni d’une interdiction d'un an à cinq ans. » La loi créait donc une dérogation formelle au principe du secret professionnel ; dérogation qui, d’ailleurs, était limitée à un double point de vue : la loi n’était obligatoire que pour la période de temps et la portion de territoire où un décret l’avait mise en vigueur (1), et la dénonciation n'était prescrite que pour les maladies pestilentielles, et les maladies pestilentielles exotiques.
Les corps médicaux, dans la lutte engagée contre les maladies épidémiques, réclamaient du législateur une mesure analogue, comme le mode de prophylaxie le plus eficace. Déjà, le congrès général d'hygiène, en 1869, avait formulé un vœu en ce sens, Soulevée, de nouveau, au congrès international d'hygiène de Paris, en 1878, la ques-
tion est reprise au congrès de Vienne en 1887, où l'on vote
(LME art L'de ta to).
le principe de la dénonciation obligatoire des maladies épidémiques. Les congrès d'hygiène et de démographie, tenus à Paris en 1889, à Londres en 4891,se prononcent dans ce sens. Le Comité consultatif d'hygiène de France, l'Association générale des médecins de France, les conseils d'hygiène, les Sociétés médicales des départements émettent des avis motivés en faveur de la déclaration obligatoire (1). Au mois de février 1891, dans une séance de l’Académie de Médecine, M. le professeur Lefort s'élève avec force, à ce propos, contre l’absolutisme en fait de secret : « Le secret professionnel, dit-il, a, comme toutes les choses du monde, des limites, et, pour ma part, je crois que le médecin manquerait à son devoir si, par excès de discrétion, il laissait un malade atteint de diphtérie libre de communiquer une maladie trop souvent mortelle, à ceux qui fuiratent à coup sûr la maison contaminée s'ils savaient qu’elle abrite un diphtérique. Je n’admets pas que le secret professionnel aille jusqu’à nous rendre complices d’homicide par imprudence, et surtout à nous faire commettre des homicides par discrétion. L’honneur d’une famille, l'avenir d'un malade n’est pas mis en question par une variole, une scarlatine ou une angine diphtérique ; ses intérêts pécuniaires peuvent, dans beaucoup de cas, être lésés par la dénonciation du mal ou par l'isolement; mais ces intérêts ne sauraient être mis en balance avec le respect et la protection de la vie humaine, cette fois directement menacée (2). » Et la Société de Médecine publique vote, le 24 juin 1891, les
(1) Revue d'hygiène, n°5 4, 5, 6, 7, 1891.
(2) V. D.S. V. Révél. de secrets, n. 8.
deux propositions suivantes : 4° la déclaration des affections transmissibles est obligatoire ; 2 cette déclaration doit être faite par le médecin aussitôt son diagnostic étabii, et à défaut du médecin par le chef de famille ou les personnes qui soignent le malade (1).
On rappelait que la loi (2) oblige les vétérinaires à déclarer à l'autorité les cas de maladies contagieuses, et l’on demandait que fussent étendues, en faveur de la santé humaine, les mesures de protection prises en faveur des animaux (3). On invoquait l'exemple de l'étranger, dont les législations nous avaient précédés sur ce point. L’Angleterre, la Suisse, l'Italie, la Belgique, l'Allemagne (4), l'Autriche-Hongrie, la Suède, la Finlande, les Pays-Bas, les Etats-Unis imposaient déjà aux médecins la dénonciation des maladies contagieuses.
Cette campagne aboutit enfin à l'art. 45 de la loi du 30 novembre 1892, sur l'exercice de la médecine, qui est ainsi concu : « Tout docteur, officier de santé ou sagefemmeesttenudefaire,àl’autorilépublique, son diagnostic établi, la déclaration des cas de maladies épidémiques tombées sous son observation et visées dans le paragraphe suivant. La liste des maladies épidémiques (5) dont
(4) Revue d'hygq. et de police sanitaire, t. XII, p. 623.
(2) Loi du 21 juillet 1881 sur la police sanitaire des animaux.
(3) Est-ce bien l'intérêt des animaux qui a dicté l'intervention
du législateur ?
(4) V. Gesetz über allgemeine Landesverwollung, du 21 mars 1850 et du 20 septembre 1867.
(5) On a remplacé les adjectifs transmissible ou contagieux du projet par le mot épidémique, afin d'éliminer de la liste certaines maladies qui ne parviennent à laconnaissance du médecin que sous le couvert du secret, comme les affections vénériennes ou celles qui ne sont nullementépidémiques, comme le cancer et la tuberculose, et que les familles se croient intéressées à cacher.
la divulgation n’engage pas le secret professionnel sera dressée par le ministre de l’intérieur, après avis de l’Académie de Médecine et du Comité consultatif d'hygiène publique de France, Le même arrêté fixera le mode de déclaration desdites maladies. »
Voilà donc la seconde dérogation à la loi du secret (1). M. le docteur Brouardel, qui remplissait les fonctions de commissaire du gouvernement, eut tort, selon nous, de vouloir la nier pour défendre le nouveau système contre le reproche de violation du secret médical : « Pour violer un secret, disait-il, il faut qu'il y ait un secret, et c’est ce qui manque au seuil du débat. Jamais personne n'a hésité à dire, même à ses amis : Ma femme a la fièvre typhoide, une angine diphtérique ou tout autre maladie du même genre. Ce n’est pas un secret. » Et pourquoi ne serait-ce pas un secret? Que le mari divulgue ce que bon lui semble ; ses procédés ne sauraient tracer le devoir du médecin. M. Brouardel oubliait-il avoir mis au nombre des éléments constitutifs du secret les circonstances de fait?Ets'ilne l'oubliait pas, était-ce suffisammentrépondre à l'argument que d'invoquer la prétendue rareté des cas où les conjonctures font un secret d’une maladie qui, sans les conditions étrangères à celle-ci, pourrait être librement divulguée (2)?
(1) On a voulu en voir une autre, provoquée par un souci semblable dans l’art. 29 du décret du 22 février 1876, concernant la police sanitaire maritime.
(2) M. le Commissaire du Gouvernement : « On est allé chercher des cas exceptionnels, et on m'a dit : Mais enfin, un monsieur peut avoir été pris d’un cas de choléra foudroyant chez
_une dame chez laquelle il n'aurait pas dû être. C'est là, d'abord, messieurs, un cas très rare... » (Hilarilé.)
M. le marquis de l'Angle-Beaumanoir : « Il y en a des exemples
En vérité, l’art. 15 de la nouvelle loi posait réellement une limite à la prohibition naturellement absolue de l'art. 378. Il y avait, peut-être, d'autant moins lieu de la dissimuler que sa justification était plus aisée, L'intérêt public qui s'attache à l’enraiement de la mortalité, est un de ceux devant lesquels on peut faire fléchir la nécessilé du secret professionnel. Incapable de motiver, en droit, une dérogation au texte pénal, il était capable de légitimer, en législation, une exception à la règle. On se heurtait à une situation analogue à celle que les jurisconsultes allemands appellent « un état de nécessité », c’est-à-dire un état de choses tel que la sauvegarde: d’un bien exige l'accomplissement d’un acte en lui-même délictueux (1).
Si on sacrilie le principe de l’art. 378, on ne le sacrifie qu'à une mesure de nécessité sociale. [Il reste à voir si la dénonciation rendue obligatoire pour le médecin constitue une mesure de ce caractère, et, en particulier, si elle réalise le mode de prophylaxie le plus eflicace. Pour combattre l'épidémie, il faut connaître les cas de maladies épidémiques. Pour la combattre utilement, il faut les connaître dès leur apparition. Le point de départ de toutes les mesures hygiéniques sera un avertissement : « Il est nécessaire, disait M. Cornil, rapporteur de la loi au Sénat,
d’avoir des avertisseurs pour les épidémies comme pour
historiques. » — Extrait du Journ. offic., Sénat, déb, parlem., séance du 4 avril 1892, p. 378.
(4) V. Von Robland, Die Gefahr in Strafrechl, 2e édit. Dorpat, 1888 ; C pr. Delacroix, conseiller à la Cour d'appel de Besançon : L'hygiène publique el le secret professionnel, Gaz. des Trib., 16 déc. 1891,
les incendies. C'est le premier ressort à faire jouer qui met tout en branle. » L'important était dé trouver Île meilleur « avertisseur :. On pouvait hésiter entre trois systèmes et demander la déclaration soit à la famille seule, soit au médecin seul, soit à la fois à la famille et au médecin. L'incompétence du père de famille ou de ses ayants droit en matière de diagnostic médical, leur négligence présumée ont fait repousser l’idée de leur intervention exclusive; et la crainte d'amoindrir les responsabilités en les répartissant entre plusieurs personnes a entraîné le rejet définitif et total de leur concours. En définitive, on à imposé aux médecins la déclaration, parce qu'ils sont en état de la faire en connaissance de cause: on l’a imposée aux médecins seuls, dans la pensée qu’elle serait ainsi effectuée plus sûrement et plus rapidement.
À l'étranger, la déclaration incombe seulement aux médecins, en Italie, Portugal, Serbie, Bavière, Saxe, dans les grands duchés de Bade, de Saxe- Weimar, de Mecklembourg, dans les villes de Lubeck, de Brême, de Hambourg ; en Hollande, elle incombe seulement aux parents ; en Angleterre, à la famille etau médecin; aux Etats-Unis, à la famille, au médecin et aux logeurs; dans le grandduché de Hesse, enfin, elle est facultative pour les médecins et obligatoire pour les parents. La comparaison des résultats obtenus dans ces différents pays a amené cette constatation que les mesures sanitaires étaient le plus efficaces là où le médecin seul était chargé de la déclaration. C’est aussi ce système qu’avaient préconisé le Comité consultatif d'hygiène de France, la Société de Médecine publique et le Congrès international d'hygiène tenu à Londres en 1891.
Pour qu'on pût arrêter les invasions épidémiques, il élait nécessaire que le médecin révélâl son diagnostic. Dans l'intérêt de la santé publique (1), la loi a relevé le médecin du secret professionnel. Il importe de rechercher l'étendue de l'exception apportée à la règle. L'art. 15 de la loi de 1892 ne contient aucun renseignement à ce sujet : il se contente de poser le principe de la déclaration obligatoire, et renvoie, pour les cas et le mode d'application, à un arrêté ultérieur. L'arrêté, pris par le ministre de l'intérieur après avis de l'Académie de Médecine et du comité consultatif d'hygiène publique, est intervenu le 23 novembre 1893 (2). Il dresse des maladies épidémiques dont la déclaration est indispensable, la liste que voici : fièvre typhoïde, typhus exanthématique, variole ou varioloïde, scarlatine, diphtérie (croup et angine couenneuse, suette miliaire, choléra et maladies cholériformes, peste, fièvre jaune, dysenterie, infections puerpérales (lorsque le secret au sujet de la grossesse n'aura pas élé réclamé), ophtalmie des nouveaunés.
La déclaration doit être adressée à la fois au maire et au sous-préfet. Elle se fait à l’aide de curtes postales détachées d’un carnet à souche qui est mis gratuitement à la disposition des déclarants. Les cartes portent nécessairement la date, la mention de la maladie observée et
l'indication dela maison contaminée. Certaines précautions
(4) M. Brouardel estimait que la déclaration des maladies contagieuses pourrait, chaque année, ravir, en France, 25 à 30.000 victimes à la variole et à la fièvre typhoïde (Rev. d’ayg. et de pol. sanit., 20 juillet 1891.)
(2) Publié au Journ, offic. du 30 décembre 1895,
ont été prises pour rendre la déclaration aussi discrète que possible. C'est ainsi que la nature de la maladie est désignée par un numéro d'ordre, que le médecin n'est pas tenu de signer la déclaration, un numéro inscrit sur chaque bulletin suflisant à le faire reconnaitre par l'administration, L'indication du nom du malade n'est même pas une formalité essentielle ; il faut mais il suffit que sa demeure soit désignée d'une façon suffisamment précise pour qu’on puisse la trouver facilement (1). L'omission de déclaration trouve sa sanction dans l’art. 21 de la loi : le docteur en médecine ou l'officier de santé qui n'aurait pas fait la déclaration prescrite par l’art. 45 sera puni d'une amende de 50 à 200 franes (2).
(1) V. Circulaire adressée par le ministre de l’intérieur aux préfets relativement à la déclaration obligatoire prescrite par la loi du 80 nov. 1892. (Journ. aff., 30 déc, 1893.)
En Angleterre, les maladies dont la déclaration est obligatoire sont : la petite vérole, le choléra, la diphtérie, le croup, l'érysipèle, la fièvre scarlatine, les fièvres connues sous le nom de typhus, typhoïde, entérique, relapse, continue ou puerpérale. ‘Tout médecin qui soigne un malade atteint de l’une de ces maladies contagieuses doit envoyer, au Medical officer of. Health, un certificat indiquant lenom du malade, son domicile etla maladie dont, suivant son opinion, le malade cst atteint. (Loi du 30 août 1889, art. 3, 19° rapport du Local governement Board, p. c1x.)
En Autriche-Hongrie, la liste comprend : typhus, dysenterie, variole, Sscarlatine, rougeole, diphtérie, ophtalmie purulente, coqueluche, érysipèle, fièvre puerpérale, hydrophobie et trichinose.
(2) M. Hervé de Saisy, se réclamant du principe de modération que comporte la création de pénalités nouvelles, demanda au Sénat d’abaisser cette peine au taux des amendes encourues pour les contraventions de simple police. M. le rapportour répondit que la peine pourrait être réduite par l'application de l’art. 463 du CG. P., et qu'avant tout il fallait songer à sauvegarder la santé publique. Et le Sénat passa outre, Il est à remarquer que, chaque fois qu'au cours de la discussion, un
Le rapprochement des art. 15 et 21 de la loi provoque plusieurs observations.
Tandis que l’art. 15 impose la déclaration aux docteurs, ofliciers de santé et sages-femmes, l'art. 21 ne punit le défaut de déclaration que chez les docteurs et officiers de santé. Les sages-femmes échappent à toute sanction et à toute pénalité. L'art. 15 ne contient, à leur adresse, qu'une simple recommandation. On a pensé, en effet, quil était impossible de les astreindre pénalement à la déclaration de maladies que l'insuffisance de leurs connaissances médicales ne leur permettait pas de diagnostiquer. A l'égard des docteurs et des officiers de santé, la sanction demeurera même souvent inefficace. Aucun délai n’est imparti pour la déclaration ; l'obligation du médecin commence au moment où son diagnostic est établi; en cas de poursuite, ne pourra-t-il pas toujours se retrancher derrière l'incertitude de son diagnostic ? La loi s’en rapporte, en somme, à la conscience du praticien ; était-il possible de faire mieux ? Incriminer dans tous les cas l’omission, c'était incriminer souvent l'ignorance ou l'erreur scientifique. Et l’on ne décide pas, d'autorité, l'instant précis où un diagnostic devra être formé.
Une autre critique, de pure forme celle-ci, a été adressée aux art. 45 et 21. On a fait remarquer que la déclaration des maladies épidémiques était mal à sa place dans une loi sur l'exercice de la médecine, et qu'il y avait une anomalie à relever dans un titre consacré à l'exercice
orateur signale une lacune, formule une critique, pour toute réponse, rapporteur, commissaire du gouvernement, gouvernement refont la démonstration de la nécessité de la lutte contre les fléaux épidémiques.
illégal de la médecine, une disposition punissant un défaut de dénonciation. En réalité, la prescription devait figurer dans la loi sur l'hygiène publique qui est en préparalion depuis un grand nombre d'années; comme le projet élait encore loin d'aboutir (1), on profita de Ja discussion de la loi du 30 novembre 1892 pour y introduire, en raison de l’urgente nécessité de la mesure, le principe _de la déclaration obligatoire.
L'’exception à la règle du secret professionnel est posée, par le second paragraphe de l’art. 15, dans les termes suivants : « La liste des maladies épidémiques dont la divulgation n'engage pas le secret professionnel sera dressée... » Le sens de celte formule c'est que, pour les maladies cataloguées, il n'y a pas de violation possible du secret médical, qu'en conséquence aucun médecin ne sera admis à se prévaloir de ce secret pour justifier un défaut de déclaration. Faut-il entendre le texte d’une : facon aussi absolue ? De la circulaire du miuistre de l'intérieur, 1l résulterait qu'une réserve doit y être apportée. « Il peut se rencontrer, dit la circulaire, que le devoir du secret résulle non pas de la nature propre de la maladie, mais des circonstances spéciales, exceptionnelles dans lesquelles cette maladie se produit .. Si, dans une telle occurrence, un médecin était poursuivi pour défaut de déclaration, il justifierait que des circonstances étaient telles qu'il ne pouvait avertir l'autorité publique, et provoquer par conséquent certaines mesures prophylactiques,
(1) La nécessité de la déclaration des maladies épidémiques a été reproduite, en effet, dans l’art. 9 du projet de loi concernant la santé et l'hygiène publique, voté par la Chambre des
députés, les 26 et 27 juin 1893 et, depuis lors, laissé en souffrance.
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sans manquer à son devoir professionnel. » Voilà donc établie par la circulaire une distinction entre la nature et Jes circonstances extrinsèques de la maladie. La nature seule de l'affection ne constitue plus un secret et la déclaration est obligatoire. Les conjonctures peuvent rétablir le secret, et la déclaration devient facultative. Est-ce que cela ne valait pas la peine d’être dit dans la loi ? Et peuton ne pas concevoir des doutes sur la valeur de l’interprélation ministérielle, quand on se rappelle la ferme résolution, marquée au cours des débats, de sacrifier complètement le secret professionnel ? Toujours est-il que la circulaire offrirait aux médecins un nouveau moyen d’éluder une prescription, proclamée essentielle, et d'autre part, donnerait satisfaction à des critiques, déclarées insignifiantes. On commence par supprimer le secret professionnel; on le rétablit en finissant. i
L'article 15 de La loi de 1892 a eu, dans la jurisprudence, le résultat d'élargir le cercle d'application de l'art. 378, de reculer les responsabilités. D'un côté, la loi abroge l'obligation du secret pour les médecins, confidents nécessaires et immédiats, et, de l’autre, la rétablit pour des intermédiaires éloignés, confidents médiats et facultatifs.
Un secrétaire de mairie avait communiqué à un membre du conseil municipal des bulletins médicaux de déclaration de maladies épidémiques adressés au maire. Poursuivi, à raison de ce fait, il fut acquitté par la Cour d'appel de Paris, le 13 juin 1896, sur ce motif que la communication des documents propres à éclairer un conseiller municipal dans l’exercice de son mandat ne pouvait pas constituer une violation du secret profession-
nel. Sur le pourvoi du procureur général, l'arrêt de la
Cour de Paris fut cassé par la Cour de cassation qui renvoya l'affaire devant la Cour de Rouen.
La doctrine de la Cour de cassation peut se résumer dans les propositions suivantes. L'art. 378 interdit la révélation à ceux qui, par état ou profession, sont des confidents nécessaires. Les secrétaires de mairies sont, en cette qualité, dépositaires forcés des secrets confiés au maire. Les déclarations médicales ont une nature confidentielle qu’elles conservent auprès de tous ceux par qui elles passent. Et la dérogation, apportée à la prescription du secret par la loi de 1892, doit être restreinte aux communications adressées par le médecin à l’admiuistration (1).
Il nous est difficile d'approuver cette Jurisprudence dans son intégralité. Nous estimons bien que le législateur de 1892 n’a posé qu'une règle relative, n'a envisagé que les rapports du médecin avec l’Administralion, et n'a supprimé que dans cette mesure le secret professionnel (2), mais où nous ne sommes plus d'accord avec la Cour de cassation, c'est lorsqu'il s’agit d'étendre au secrétaire de mairie la prohibition de l’art. 378. Le secrétaire de mairie n’est pas, par état, dépositaire obligé de secrets. Qui sont, dans l'espèce, les confidents nécessaires? Le médecin l’est du client par la nature permanente de ses fonctions, et le maire du médecin par leur nature accidentelle, en vertu de l'arrêté ministériel du 23 novembre 1893. Mais le secrétaire de mairie n'est le confident nécessaire ni
(1) Cas. crim., 143 mars 1897, S. 98. 4. 495 et la note de M. Roux, professeur agrégé à la Faculté de droit de Dijon, et D. P. 97. EL. 283 avec la note de M. St. de Lanzac de Laborie,
(2) V. en sens contraire M. Roux (loc. cül.).
du médecin, puisque ce n’est pas à lui que doivent être adressées les déclarations, ni du maire puisque rien n'oblige ce dernier à lui confier ces déclarations confidentielles : « Depuis la loi du 28 pluviôse an VIII, dit avec raison M. Roux, le secrétaire de mairie est sans attribution légalement déterminée, sans pouvoir propre, il est le secrétaire du maire, exécute ses ordres et ne connaît des affaires publiques que ce qu'il plaît à ce dernier de lui communiquer, étant vis-à-vis de lui comme le clerc vis-àvis du notaire, le secrétaire vis-à-vis de l'avocat. (1) Dès lors, le maire doit lui laisser ignorer les communications confidentielles qui lui sont faites. Il doit remplir seul cette partie de son administration, et il viole le secret que lui impose l’art. 378 en révélant à son secrétaire ce que rien ne force à lui dévoiler, sinon Île désir de se décharger le plus possible sur celui-ci de la gestion des affaires communales. Mais ce n’est pas là certainement une raison suffisante pour faire considérer le secrétaire de mairie comme le confident nécessaire des secrets confiés au muire, et mettre à sa charge une obligation que ses fonctions ne lui imposent pas. »
La Cour de renvoi s'est néanmoins prononcée dans le sens de la Cour de cassation (2).
(4) Nous faisons, toutefois, des réserves sur cette assimilation. (2) V. Rouen; 23 juillet 1897, $. 98. 2. 235.
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S 5. — Assurances sur la vie
Le développement des assurances sur la vie donne une grande importance pratique à cette autre application des principes du secret professionnel.
L'assurance sur la vie est le contrat par lequel un assureur s'engage, en retour d’une prime, à payer une indemnité au cas de la réalisation, dans la personne de l'assuré, d’une éventualité de vie ou de mort. Comme le bénéfice de l'assureur repose sur des probabilités de survie, il à intérêt à n'assurer que les personnes présentant les plus grandes chances de survie. Et il lui importe, à cette fin, d’être exactement renseigné sur l’état de santé du proposant : renseignement que le médecin seul pourra fournir.
On conçoit, au moment de la passation du contrat, l'intervention de deux médecins : le conseil médical de la Compagnie et le médecin traitant du candidat à l’assurance. La question du secret professionnel ne se pose pas dans les mêmes termes pour l’un et l’autre.
Le conseil médical de la Compagnie agit comme un expert chargé par l'Administration, sa mandante, de vérifier l’état de santé du futur assuré. Les rapports de l'examiné à l’examinateur ne sont pas les rapports du client au médecin. Le postulant ne vient pas auprès du médecin chercher sa guérison; il n’est pas dans la situation du malade à qui la loi garantit le secret afin que la crainte
d’une divulgation ne le réduise jamais à une réserve
or
comprometlante pour sa santé ; il se soumet à la visite du du médecin, en tant que celui-ci représente la Compagnie. Pour mieux dire, c’est la Compagnie elle-même qui inspecle le postulant par les yeux du médecin. De cette situation, il résulte que le médecin ne peut, en invoquant le secret professionnel, refuser de faire connaître ses constatations à la Compagnie, puisqu'il n’est que son organe, et que le futur assuré ne peut reprocher au conseil de l'assureur d'avoir transmis le résultat de ses invesligations à l'assureur, puisqu'en réalité c'est à l'assureur lui-même qu'il a voulu révéler son état (1).
Généralement les Compagnies ne se contentent pas de l'avis de leur agent médical, et demandent celui du médecin ordinaire du proposant. Quelle devra être l’attitude de ce médecin ? |
Au début, les Compagnies lui adressaient un questionnaire très explicite, touchant la constitution, les infirmités, les maladies, les antécédents héréditaires du postulant. Elles semblent, aujourd'hui, avoir renoncé à l’usage de ces formulaires et ne sollicitent plus qu’un conseil sur l'opportunité du contrat.
Ainsi réduite, la demande de la Compagnie engage-
(4) Comp. : LL. Lefort, Nouvelles études sur les assurances sur la vie, Lyon, 189%, p. 22 ets.; Adr. Roger. Du secrel professionnel, p.165; Gallard, apport sur les relations des médecins avec les Compagnies d'assurances sur la vie (Annuaire de l’assoc. génér. des méd. de France, année 18%4, p. 9%); Mareau, Dict. de méd. à Vusage des assurances sur la vie, p. x; Briand et Chaudé, Manuel de méd. lég., 10% édit., Paris, 1886, t. I, p. 8%; Lechopic et Floquet, Droit médical, Paris, 1890, p. 873; Weill-Mantou, Manuel du médecin d'assurances sur la vie, p.44; Bruno-Lacombe, Le secret professionnel en médecine, p. %3 ; Brouardel, 0p. cül., p. 90 ets.
Lelleencore le secretprofessionnel? Peu importe la mesure : la question se réduità savoir si un médecin, mis, par hypothèse, en possession d'un secret dans des conditions telles que la révélation faite à un tiers tomberait certainement sous Je coup de l’art. 378, peut, avec l’autorisation de son :lient et dans le but de lui rendre service, communiquer ce secret à une Compagnie d'assurances ? La dificulté n’est pas nouvelle pour nous, qui l'avons rencontrée sous sa forme la plus générale et résolue négativement. Nous avons dit que l'intention de celui qui révèle est indifférente, que le consentement donné à la révélation est inopérant; et il n'entre, dans l'espèce, aucun élément nouveau de nature à modifier notre opinion. Ces solutions, d'une rigueur difficile peut-être à comprendre pour qui n’examine la question du secret professionnel que dans une application particulière et isolée, nous ont apparu alors comme la conséquence nécessaire de notre système légal; nous pensons qu'elles s'imposent ici avec la même force. Le médecin a le droit ei le devoir de refuser le certificat demandé. Ce n’est pas le contrat particulier intervenu entre l'assureur et l'assuré qui peut auloriser la dérogalion à la loi.
Il n’y a pas lieu d'entreprendre, à nouveau, la justification théorique de notre règle, il nous suflira de montrer, maintenant, qu'elle subit victorieusement l'épreuve de la pratique. Consacrée par plusieurs sociétés médicales, recommandée comme ligne de conduite par l'Association générale des médecins de France, prescrite comme obligation de conscience par d'éminents praticiens (1), elle
(1) V. Cerise : Des médecins et des Compagnies d'assurances sur la vie (Union médicale, 15 avril 1847) ; Cerné : Des certificalsmédicaux
apparait comme présentant d'indiscutables avantages.
Le 1% avril 1862, sur le rapport de M. Moutard- Martin, la Société médicale du IT arrondissement-de Paris prit une délibéralion invitant tous ses membres à ne délivrer aucun certificat demandé par les Compagnies d'assurances sur la vie (1). Etle 19 février 1865, l’Association des médecins de Toulouse votait, en assemblée générale, un article de règlementainsi concu : « L’Association des médecins de Toulouse, se basant sur l'obligation du secret médical, prend l'engagement de ne délivrer aucun cerlificat demandé par les Compagnies d'assurances, quel que soit l'état de santé du postulant. » A son tour, l'Association générale des médecins de France adoplait, en 1874, une délibéralion aux termes de laquelle elle recommandait aux médecins « de refuser toujours et absolument de délivrer un certificat ou une attestalion quelconque sur la santé de leurs clients habituels, même quand ils sunt sollicités par ces derniers et quelque satisfaisant que puisse être ce certificat (2). »
On fait valoir, en outre, en faveur de notre solution, diverses considérations tirées de la profession elle-même, qui ne sont pas dénuées d'importance. D'une part, le secret dont le candidat à l'assurance auloriserait seul la communicalion est-il sa propriété exclusive, n’appartientil pas souvent aussi à sa famille? I y à lieu de craindre, d'autre part, que le certificat du médecin ne devienne, par
suite de telle ou telle circonstance, uné révélation dan-
dans les assurances sur la vie (Journal de médecine de Paris, 28 août 1887); Brouardel, op. cil., p. 7, etc.
(1) V. Union médicale, n° du 11 mars 1862.
(2) V. Annuaire de l’Assoc., 1874, p. 94.
DURE
gereuse pour le client (1) : « Les faits de mort subite ou rapide à la suite de la révélation imprudente d'un anévrisme, d’une maladie de cœur, d’une imminence apoplectique ne sont pas absolument rares. » Puis, est-ce que l'attestation du médecin ne risque pas souvent de nuire au client ou à la Compagnie? Si elle divulgue les mauvaises chances qui menacent le client, elle compromet les intérêts de celui-ci; si élle les dissimule, elle compromet ceux de la Compagnie. Et fournir les renseignements quand ils sont bons, les refuser quand ils sont mauvais (2), c’est donner, dans tous les cas, au refus une signification défavorable (3). Les certificats délivrés ont-ils, d’ailleurs, une valeur réelle ? « Les médecins qui en donnent pour ne pas nuire à leurs clients, affirme M. Brouardel, atténuent tellement la vérité que ces certificats ne sont plus que des espèces de certificats de complaisance. Ils créent pour les Compagnies une fausse sécurité. »
Dans ces conditions, il semble que la loi de la discrétion absolue que nous estimons la seule solution juridique (4), est aussi la solution la plus sûre soit pour le client, soit pour le médecin, soit pour l’assureur. Et nous nous joignons à ceux qui conseillent aux Compagnies d’assu-
(4) V. Legroux, Arch. gén. de méd., août 1878.
(2) D’après M. Legrand du Saulle (7railé de méd. lég., 2e édit., Paris, 1885, p. 1227), la délivrance du certificat s'impose toutes les fois que le contrat d'assurances doit tourner au profit du client.
(3) Gallard, Rapport à l'Association des médecins de France sur les rapports des médecins avec les Compagnies d'assurances (Annuaire, 1874, p.88).
(4) V. Muteau, 0p. cit., p. 866 ; Bruno-Lacombe, 0. cit., p. 28;
allays, op. cil., p. 106 et s.
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rances de renoncer à l'avis du médecin ordinaire du proposant et de se contenter de l'examen de leur agent médical (1).
Après le décès d’un assuré, le bénéficiaire de l'assurance doit fournir les justifications établissant la réalisation de la condition prévue au contrat. D’après les polices, figure parmi ces justifications le certificat du médecin qui a donné les derniers soins à l'assuré, certificat qui détermine la maladie cause de la mort. Que doit faire le médecin à qui pareil certificat est demandé? On devine notre réponse qui ne peut différer de la précédente, puisque les deux questions ont même nature : le secret professionnel interdit la délivrance de ce certificat. Telle est aussi l'opinion qui prévaut généralement aujourd'hui chez les auteurs (2), au sein des corps médicaux, et que consacre avec une restriction la Jurisprudence.
La question fut posée, en 1884, à la Société de Médecine légale de France, qui, après un rapport de M. G. Rocher, avocat à la Cour d'appel de Paris, vota la pro-
(1) V. Tardieu et Taylor : Etude médico-lég. sur les assurances sur la vie (Ann. d'hyg. publ. et de méd. lég., 2 sér., t. XXV, 1866, p. 427, Briand et Chaudé, op cil., t. IT, p.873 ; A; Bergeron : Du médecin de l'assuré, des certificals à lui demander (Journ. des assur., 1879, p. 411).
(2) V. Crouigneau : Du secret médical, à propos des certificals demandés par les Compagnies d'assurances (Journal de méd. de Paris, 12 avril 1891); Boillot : Des certificats post mortem en matière d'assurances sur la vie (Revue inlernal. des sciences médic. 1887, n. D, p. 181); Barat-Dulaurier : Journ. de méd. de Bordeaux, 8 et 15 août 1886; Lechopié et Floquet : Droit médical, p. 154; Guerrier et Rotureau : Manuel de jurispr. médic., p.15 ; Garnier : Le secret médical el les Compagnies d'assurances (Journ. de méd. de Paris, 31 mai et 7 juin 189) ; Brouardel, op. cit., p. 15 ets.; Royer, op. cil.,p. 165.
position suivante : « Les médecins feront bien de refuser toujours et absolument des certificats indiquant la nature de la maladie à laquelle a succombé un de leurs clients et les circonstances dans lesquelles il est mort (1) ». Les arguments que développait M. Rocher méritent d'être rapportés. « Qui pourra solliciter le certificat? se demandait-il. Est-ce la Compagnie d'assurances ? Alors, sans hésitation, le médecin devra le refuser. Est-ce un tiers étranger, bénéficiaire à un titre quelconque de l'assurance contractée par le défunt? Ici encore, sans nul doute, le certificat ne pourrait être délivré. La question ne peut se poser que si c’est la famille qui vient solliciter le certificat. Mais, par la famille, qui devra-t-on entendre ? Sont-ce les descendants, les collatéraux, l’époux survivant? Qui aura le droit, au nom du défunt, de délivrer le médecin de son devoir du silence? C'est là, ce semble, un point capital. Vous allez révéler les circonstances du décès de votre client, et qui sait si lui vous aurait autorisé à le faire? » L'assuré a-t-il, avant de mourir, invité le médecin à délivrer le certificat, celui-ci devra encore le refuser. « De deux choses l'une, ou vous ne délivrerez ce certificat que s’il est favorable, et alors toutes les fois que vous n'en délivrerez pas, votre silence sera significatif et équivaudra au plus défavorable de tous les certificats ; ou bien vous le délivrerez toujours, même quand il devra êlre préjudiciable aux intérêts de celui qui vous l'aura demandé, et alors vous atteindrez un but diamétralement opposé à celui que se proposait votre client. Puis, le certificat qui
(1) V. Bull. de la Société de médecine légale, séances des 9 juin 1884 et 4 août 1884, t. VIIL p. 337 et 389,
serait rédigé dans un intérêt pécuniaire propre au bénéficiaire de l'assurance ne pourrail-il pas quelquefois préjudicier aux intérêts plus respectables d'autres individus, des enfants par exemple. Enfin, que ferait le médecin lorsqu'il aurait des doutes ? Quelque savant qu'il soit, il ne peut prétendre à l'infaillibilité. Comment libelleraitil son certificat ? Et s’il s’est trompé ? Peut-être a-t-il vu l’assuré seulement après la mort; peut-être l’a-t-il vu mourant, sans pouvoir recueillir aucune indication sur la cause du décès, et, même en supposant qu'il lait visité plusieurs fois, il n’est pas toujours facile de distinguer telle affection de telle autre. »
La jurisprudence n’a pas hésité à reconnaître que la délivrance de ce certificat intéressait le secret professionnel ; et constamment elle à autorisé le médecin à le refuser (1), sans d'ailleurs faire de ce refus une obligation pour lui. Un jugement du tribunal du Havre, du 30 juillet 1886, déboute purement et simplement de sa demande un sieur T*** qui, agissant en qualité de tuteur des héritiers de l'assuré, avait assigné le Dr B*** pour le contraindre à délivrer le certificat réclamé par la Compagnie d'assurances sur la vie, /e Monde : « Attendu, dit le Tribunal, que, dans l'espèce, le D: B** affirme qu'il se considère comme astreint au secret et qu'il ne peut dès
lors, sous aucun prétexte, être contraint de violer ce
(4) On n'a pas ménagé les critiques à cette jurisprudence qui, notamment, excite fort la verve de M. Vavasseur (Rev. des Sociélés, avril 489, p. 194 et 195). — V. aussi : J. Lefort, Nouvelles éludes sur Les assurances sur la vie ; Lux, Le certificat médical post mortem dans Les assurances sur la vie, (Monileur des assur., mars 1891, p.69 et s.; Thomereau, Du rôle des médecins dans les assurances sur la vie (Monil. des assur., oct. 187%, p. DO)
secrel; qu'on ne s'explique vraiment pas d’ailleurs comment, alors que le ministère des médecins n'est pas obligatoire et les familles mêmes ne peuvent exiger d'eux certaines révélations, des Compagnies d'assurances sur la vie peuvent avoir l'étrange prétention d'obliger les médecins à fournir des certificats et à violer en leur faveur le secret qu’ils sont tenus de garder (1). » Dans une autre espèce, le tribunal de Besancon (2) a pris une décision semblable, en déclarant même que la dispense du secret professionnel, accordée à l'avance par l'assuré à son médecin, devait être de nul effet comme consentie au mépris d'une prohibition légale, absolue et d'ordre public. Et, plus récemment, dans une espèce un peu différente (3), la Cour de cassation a décidé que la déposition du médecin de l’assuré ne pouvait servir de fondement à une décision de justice.
Le refus, reconnu légitime par la jurisprudence, de délivrer le certificat constatant le genre de mort, met le bénéficiaire de l'assurance dans l'impossibilité de fournir une des justifications prescrites par la police. L'absence de cette justification va-t-elle entraîner, pour le représentant de l'assuré, la déchéance du droit à l'indemnité ? Nullement. La Compagnie ne saurait se prévaloir contre le bénéficiaire de l’assurance, d’un défaut de production et elle devra payer le montant de l’assurance, si, d’ailleurs, il est
de pièce exclusivement imputablé à un tiers; démontré que la mort de l’assuré n’est pas due à l’une des causes qui provoquent la déchéance. C’est ce qu'avait
(2) 17 février 1887,S. 87. 2. 94 et la note.
(3) V. Cass. civ., 1% mai 1899, déjà cité.
décidé le jugement de Besançon et ce que décidèrent à nouveau Île tribunal de commerce de la Seine (1) et, sur appel, la Cour de Paris : « Considérant, lit-on dans ce dernier arrêt, qu'il est élabli et reconnu d'ailleurs que la dame Pa demandé ce certificat au docteur qui a soigné son mari dans sa dernière maladie; que celui-ci a opposé un refus absolu, motivé sur le secret professionnel; que, dans ces circonstances, ayant fait ce qu’elle pouvail pour accomplir son obligation, elle est réputée en droit l'avoir accomplie, la clause du contrat n’impliquant pas paï ses termes une obligation plus étendue ; que, dans cette situation de fait et de droit, qui se résume dans l'application de l’art. 1175, C. civ., le litige ne porte ni sur les conditions relatives à la validité des obligations, telles qu’elles sont définies par les art. 1131 et 1133, G. eiv., ni sur la nullité qui pourrait résulter de la condition d’une chose impossible, alors qu'il s'agit seulement d’un obstacle apporté à l'exécution d'une condition, lequel ne peut être opposé comme fin de non-recevoir à une action qui n'émane pas de l’auteur même de cet obstacle (2). »
H}t4 juillet 1889; V7 S.91:2. 88! et Rec. périod. des: assur., 90. 220.
(2) février 1891, Ve S: 91. 4. 88 et la note, D. P. 91. 2. 817, et Rec. périod, des assur., 90, 185.
ARTICLE II
L'Administration hospitalière
L'Administration hospitalière (1) doit-elle être comptée au nombre des personnes déposilaires par état ou profession des confidences d'autrui? Nous n’en pouvons douter. Le directeur d'un hospice connaît les secrets de l'hospitalisé, comme la maladie, sa nature, ses causes, ses effets ; il les connaît par ses fonctions mêmes, par ses rapports forcés avec les médecins et pharmaciens; et il les connaît nécessairement. La formule généralede l'art. 378 s'applique tout nalurellement à son cas. La principale difficulté consistera ici, comme ailleurs, à discerner avec exactitude ce qui est secret et ce qui ne l’est pas. Ni le but ni les limites de cette étude ne nous permettent d'examiner une à une toutes les hypothèsesembarrassantes qui peuventse présenter ; nous espérons, au surplus, qu'on trouvera
dans notre exposé général une solution anticipée à
(1) V. sur la question : L'Assislance hospilalière el le secrel professionnel, par Ch. Muteau, Paris, Chevalier-Marescq, 1896,
chacune d’entre elles. Contentonsnous donc de noter l'état de la jurisprudence.
La Cour de cassation paraît avoir posé, pour l’Assistance hospitalière, une règle spéciale restreignant l'étendue habituellement concédée au secret professionnel. La règle est contenue dans l'arrêt de la Chambre criminelle du 16 mars 1893 (1) qui la formule ainsi : un directeur d'hôpital et d’hospice peut être considéré comme tenu d'observer le secret professionnel dans les cas qui concernent la sécurité des malades et l'honneur des familles. Et faisant immédiatement une application contestable du principe à l'espèce du procès, l'arrêt ajoute : Le simple fait d'avoir été admis dans un des hospices d’une ville ne rentre pas dans la classe de ceux dont l’art. 378, C. p., interdit la révélation. Comme si ce simple fait ne pouvait jamais intéresser la sécurité matérielle ou morale de l'hospitalisé ou l'honneur de sa famille! Non pas que l'admission dans un hôpital, en révélant un état d'indigence, puisse être tenu pour un fait infamant. Comme le disait M. le conseiller Vételay dans son rapport, la pauvreté est à bon droit considérée comme une infortune, elle n'est ni un déshonneur, ni une honte : elle inspire même l'estime et quelquefois l’admiration quand elie est vaillamment et noblement supportée. Mais quelle que soit la justesse de ces réflexions, n'est-il pas vrai que l’infortune aime souvent à demeurer cachée ?Et n'est-ce pasle premier devoir de la charité que de respecter cette légitime susceptibilité du malheur ? Môme sur ce terrain, il serait donc facile de
A) V5:198. 17280, D. P.:9,4.1. 187, et le rapport de M. le conseiller Vételay.
montrer que le simple séjour dans un hôpital peut faire partie du secret d’un malade et que la loi, garantissant tout le secret, doit encore garantir les scrupules d’une aussi délicate nature.
Mais, en se plaçant en dehors de ces considérations, 1l faut reconnaître que le seul fait de l'entrée dans un établissement hospitalier constituera un secret toutes les fois que la destination spéciale de létablissement suffira à révéler la nature de la maladie de ceux qui y sonten traitement. Ainsi le séjour dans une Maternité, le placement dans les services spéciaux des maladies syphilitiques, conlagieuses, épileptiques sont des faits dont la divulgation est certainement prohibée par l'art. 378. Et, dans un nouvel arrêt, du 14 mars 1895 (1), la Cour de cassation a dù admeltre en ces circonstances l’obligation du silence. Cassant, pour violation de l'art. 378, C. p., et fausse application de l’art. 80, C. instr. cr., une ordonnance du juge d'instruction de Bordeaux qui avait condamné à l’amende les administrateurs d’une Maternité pour refus de communication de leurs registres, la Chambre criminelle, après avoir rappelé la règle précédemment posée, en vertu de laquelle Le secret professionnel s'impose dans les cas qui concernent la sécurité des malades et l'honneur des familles, fait une juste application de cette règle et décide que le secret professionnel est imposé aux directeurs de Maternités à l’égard des femmes enceintes qui entrent dans ces établissements pour chércher les soins que nécessite leur état et cacher leur
accouchement, que le secret sur lequel elles ont compté
LE
importe au respect des mœurs publiques ainsi qu'à l'honneur des familles (1).
Voilà donc la Cour de cassation amenée à avouer, en 1895, que la simple entrée dans un hôpital peut être comprise parmi les faits dont l’art. 378 interdit la révélation, alors qu’en 1893 elle affirmait le contraire (2).
Si l’arrêt de 1893 a tiré de la règle une déduction contestable, la règle elle-même n'échappe pas à toute critique : selon nous, elle affecte imprudemment une allure restrictive. Elle limite la compréhension de l’art. 378 aux faits relatifs soit à la sécurité des malades soit à l'honneur des familles. Une telle formule, risquant de laisser en dehors d’elle des cas d'application certaine de l’art. 318, est étroite comme seront étroites toutes les formules qui prétendront limiter l'observation du secret professionnel à une catégorie de faits déterminés à l'avance, aux faits nuisibles, par exemple. Du moment que l’on soumet l'Assistance hospitalière à l’art. 378, il fault reconnaître
que celte disposition n’assure pas une moindre discrétion
(1) Par une délibération des 14-17 novembre 1691, le Bureau de J'Hôtel-Dieu de Paris défendait à l'inspecteur. de l'hôpital d’exiser, pour l'inscrire sur un registre, le nom des femmes grosses qui se présenteraient à l'hôpital pour y faire leurs couches, « estimant qu'il serait plus décent que cela fût fait par la Mère supérieure d'office, pour éviter la confusion des pauvres femmes, » et interdisait en même temps à cette religieuse de communiquer le registre à qui que ce fût. — V. Toissier : Le secrel médical el les Maternités (Rev. gén. du droil, mai-juin 1899, p. 238).
(2) H est très vrai que, dans l'espèce du procès soumis à la Cour, il s'agissait d’un hôpital où se trouvaient soignées toutes les maladies sans exception ; mais il est aussi très vrai que la formule de l'arrêt est on ne peut plus générale, et nous ne lui reprochons pas autre chose que sa généralité,
RE ve
à la clientèle des hôpitaux qu’à la clientèle particulière des médecins (1).
ARTICLE HIT
Sages-femmes
Les sages-femmes sont tenues au secret professionnel. Il suit de là que celles qui, pour obéir aux prescriptions des art. 55 et 56 du Code civil, déclarent à l'officier de l'état civil la naissance d’un enfant, ne doivent pas faire connaître le nom du père et de la mère (2). Leur obligation est exactement de la même nature que celle des médecins
Les sages-femmes tiennent fréquemment des maisons de santé où sont recues les femmes enceintes. Elles ne
(1) Quand, après les journées de juin 1832, le préfet de police prit, à Paris, un arrêté ressuscitant l’édit de décembre 1666 et imposant aux médecins, chirurgiens, officiers de santé et pharmaciens, la déclaration des noms des blessés à qui ils auraient administré des secours, etque Dupuytren répondit : «Je neconnais pas d’insurgés dans mes salles, je n'y vois que des blessés, » sa réponse n'était passeulementunenobleprotestation delaconscience, elle était encore une expression de la vérité légale.
(2) V. Cass., 1er juin 1844 et Aer août 1845.
doivent point révéler le nom de leurs pensionnaires (1), dont l’état de grossesse constitue, comme plus tard l'accouchement, un fait évidemment confidentiel, connu dans l'exercice nécessaire de la profession. Cette obligation: particulière s’est maintes fois trouvée en conflit avec les prétentions des autorités administratives. :
L'art. 475 du Code pénal ordonne aux logeurs de tenir un registre sur lequel seront inscrites toutes les personnes qui auront passé dans leurs maisons (2). L'autorité administrative s'élait basée sur cette disposition pour imposer aux sages-femmes gérant une maison d'accouchement la tenue d'un registre semblable. La jurisprudence a constamment condamné cette prétention, et cela pour deux raisons : d’abord parce que l’énumération limitative de l’art. 475, 2°, interdit l’extension aux sages-femmes d'une disposition écrite pour les aubergistes ; ensuite, parce que
(1) Jean Astruc, le célèbre médecin de Louis XV, écrivait dans son ouvrage (L'art d’accoucher réduit à ses vrais principes, Liv. V, chap. vu) : « Le secret est expressément recommandé aux sagesfemmes, qu'elles ne doivent point tenir de registre des personnes qu'elles ont reçues chez elles pour y accoucher, ou, si elles en tiennent un pour se rendre compte à elles-mêmes de leurs affaires, elles doivent bien se garder d’y mettre le nom des personnes, mais des noms de baptème au hasard; il faudrait même, s'il se pouvait, que les sages-femmes oubliassent jusqu’au nom et à la qualité des femmes qu’elles ont accouchées en secret, que du moins n’en doivent-elles jamais parler ni directement ni indirectement; qu'elles doivent se souvenir qu’elles sont à cet égard comme des confesseurs. »
(2) Cet art. 475, $ 2, n’est que la reproduction de l’art. 22 dela loi des 19-22 juillet 1791, sous l’empire de laquelle la cour suprême avait déjà jugé que la loi ne s’appliquait ni aux accoucheuses ni aux officiers de santé logeant chez eux des malades. (Affre Ovide Allemand, 29 fructidor an X, V. Dalloz, Répertoire, Vo contravention de police.)
la prescription de l’art. 378 du Code pénal astreint les sages-femmes à l'observation des secrets dont elles sont dépositaires à raison de leur profession. Les arrêts de la Cour dé cassation des 18 juin et 12 septembre 1846 (1), du 12 juin 1886 (2) sont formels en ce sens. L'Assemblée constituante avait confié à l'autorité des corps municipaux tout ce qui intéresse la police munieipale (3). Transférées au maire par la loi du 18 juillet 1837 (art. 10), ces attributions de police lui ont été maintenues par l’art. 91 de la loi du 5 avril 188%. De ces dispositions il résulte que la police municipale a pour objet, notamment : le maintien du bon ordre dans les endroits où ilse fait de grands rassemblements d'hommes, tels que lés foires, marchés, réjouissances et cérémonies publiques, spectacles, jeux, cafés, églises, et autres lieux publics, le soin de prévenir, par les précautions convenables et celui de faire cesser par la distribution de secours nécessaires, les accidents et fléaux calamiteux, tels que les incendies, les épidémies, les épizooties (4)... Et l’art. 474, 15, C. p., punit d’une amende de 1 à 5 francs les infractions aux règlements de police pris légalement. S'inspirant de ces textes, les pouvoirs administratifs ont, à diverses reprises, essayé d’assimiler les maisons d'accouchement à des lieux publics dans le but de les soumettre à leur contrôle. Maïs la jurisprudènce a
toujours considéré comme illégaux les arrêtés pris dans ce
(1) Crim. rej. D. P. 46. 4, 88.
CNAB PAS AIL192;
(8) LL. 16-24 août 1790, tit. x1, art. 3: 19-22 juillet AO CLTERES, art. AG.
(4) V. Lois des 16-24 août 1790, art. 8, et 5 avril 1884, art, 97.
sens. Un règlement municipal de Strasbourg défendait aux sages-femmes de recevoir en pension des femmes enceintes étrangères à la ville, à moins que celles-ci n'aient justifié d'une autorisation du maire; la Cour de cassation a déclaré un semblable règlement entaché d’excès de pouvoir (1). Elle a décidé pareillement que le maire n'avait pas le droit d'imposer aux sages-femmes l'obligation de déclarer à la mairie les noms des femmes qui viendraient faire leurs couches dans leurs établissements (2).
L'art. 11 d’un arrêté du préfet de la Manche, en date du 27 avril 1860, assujétissait à la surveillance de la police les maisons d'accouchement où les femmes sont reçues à titre onéreux. Un jugement du tribunal de Saint-Lô déclara cette disposition illégale et, par suite, dépourvue de force obligatoire. Saisie d'un pourvoi contre ce jngement, la Cour de cassation le rejeta, suivant arrêt du 23 janvier 1864, par ce motif « que les maisons d’accouchement où les femmes enceintes viennent chercher, en même temps que les soins particuliers exigés par leur état, le secret que l'art. 378 du Code pénal leur garantit, et qui importe autant au respect des mœurs qu'à l'intérêt et à l'honneur des familles, ne sauraient être, sans un élrange abus de langage, considérées comme des lieux publics soumis à la surveillance de l'administration et ouverts
de tout temps aux agents même les plus subalternes de la police (3).
Et dans son arrèt du 12 juin 1886, la Cour de cassation décide à nouveau qu'aucune loi spéciale n’a placé les maisons d'accouchement sous la surveillance de l'autorité municipale ; que, d'une autre part, les maisons de ce genre ne peuvent être considérées comme des lieux ouverts au public, sur lesquels les maires ont un droit de police et de réglementation en vertu de la loi du 5 avril 1884.
Tout ce que la jurisprudence tolère (1), c'est que l’autorité municipale, dans l'intérêt de la salubrité publique, exerce sur ces maisons un droit de réglementation. En conséquence, elle a reconnu au préfet de police le pouvoir de déterminer par des arrêtés, eu égard à l'étendue et à la disposition des lieux, le nombre des pensionnaires à recevoir dans chaque maison d'accouchement. Une telle surveillance n'a, dans son principe, rien qui porte atteinte aux prescriptions du secret professionnel. Seulement, il faut que, dans la pratique, l'exercice de cette surveillance ne soit accompagné d'aucun procédé d'investigation de nature à compromettre la loi du secret. |
(4) Crim. rej. 3 août 1866, D. P. 66. 1. 451.
ARTICLE IV
Pharmaciens
Au nombre des personnes astreintes au secret, la loi nomme encore les pharmaciens. Par l'exécution de l’ordonnance, ceux-ci, en effet, connaissent, à leur tour, la nature de l'affection du client; et, d'autre part, entre le médecin et le malade, ils constituent des intermédiaires indispensables.
Le pharmacien est l’auxiliaire indispensable du médecin ; mais ce n'est pas celte qualité qui le soumet aux prescriptions de l’art. 378. Entre lui et le malade s’établissent directement des relations confidentielles et nécessaires. Quand le client remet au pharmacien l'ordonnance qui lui révélera le caractère de la maladie, il le fait dépositaire de sa confiance. Et le pharmacien ne pourra fournir à personne des renseignements sur la nature du mal sans s’exposer aux pénalités de l'art. 378. Vis-à-vis du malade, il ne saurait, bien entendu, être tenu du secret professionnel, mais il devra s'inspirer du fact et de la prudence qui souvent dissuadenut le médecin de
communiquer au client son diagnostic,
On s’est demandé si le pharmacien pouvait rendre l'ordonnance au client en lui livrant les remèdes. Au point de vue du secret, nous ne voyons à cette manière d'agir aucun inconvénient. Même, à notre avis, le client est en droit d'exiger cette restitution. Nous ne saurions, en effet, accepter comme juste Le point de vue de M. Muteau qui considère l’ordonnance comme une correspondance échangée entre le médecin elle pharmacien. L’ordonnance ordonne une médication. À qui l’ordonne-t-elle? Elle prescrit l'observation d’un régime ? A qui le prescrit-elle ? De ce que le client est obligé de recourir au pharmacien
or se procurer les médicaments ordonnés, on n’a pas u vil ue couclure que celui-ci est le véritable destinataire de l'ordonnance. Un ami m'écrit me demandant de faire pour lui quelque emplette ; va-t-on soutenir que le véritable destinataire, le propriétaire réel de la lettre sera le directeur du magasin où j'aurai fait l’achat? Si j'ai communiqué la lettre à celui-ci, pour être plus sûr d'exécuter exactement la commission, aurai-je, pour cela, perdu tout droit sur elle? On dit que rendre l’ordonnance au client, c'est risquer de compromettre le secret confié. Nous avouons ne pas voir comment. Pour nous, le pharmacien doit restituer cette ordonnance au client, et il ne peut la remettre à personne autre.
CHAPITRE I
DES PROFESSIONS NON NOMMÉES PAR L'ARTICLE 378 MAIS COMPRISES DANS SA FORMULE GÉNÉRALE
ARTICLE PREMIER
Ministres des cultes
L'art. 378 soumet à la loi du secret toutes les personnes dépositaires de confidences par état ou profession. Quelles sont ces personnes? Les unes sont nominativement désignées ; nous les connaissons. Les autres, à défaut d’une mention expresse, sont simplement visées par la formule générale, quelles sont-elles”?
On admet unanimement, en aoctrineeten jurisprudence, que les fonctions sacerdotales doivent être rangées au nombre de celles qui astreignent à l'obligation légale du secret, et confèrent, comme corollaire, la dispense de témoignage. La difficulté concerne l’étendue objective du secret. Faut-il le restreindre aux choses confiées dans le secret de la confession, ou l’étendre à tout ce que le
prêtre à appris en sa qualité de prêtre ?
.e secret absolu de la confession est une règle rigoureusement établie par les conciles et les canons de l'Eglise (1). Ministre de Dieu, le prêtre ne doit aucun compte aux hommes des confidences reçues au tribunal de la pénitence : « Ce qui se dit dans ce tribunal où Dieu s'asseoit à la place du juge, où l'accusé n’est traduit que par le repentir, où il n'a d'autre garde que la foi, à dans le ciel un écho que la terre ne répète point (2). » Et le principe de l'inviolabilité de la confession tient à l'essence de la religion catholique; si bien que, dans une certaine doctrine (3), le Concordat, en garantissant le libre exercice du culte, a garanti aux confesseurs le respect de leur discrétion et légitimé, par là même, leur refus de déposer en justice. Il est certain, en effet, que si la loi obligeait les confesseurs à témoigner, elle porterait une atteinte au libre exercice de la religion : il n’y aurait plus de sécurité pour la confession, qui est un élément néces-
(1) V.Concil. Carth. Can. stat. caus.?, quæst. 6 ; can. sacerdos, De pœnit. dist. 6; Concil. Lateran., IV, e. 21. cf.c. IT. D. VI de pœnitentia; Catechis. Rom., P. II. cap. 5, qu. 50. — « De illis quæ homini sunt commissa in secreto per confessionem, nullo modo ‘ debet testimonium ferri; quia hujusmodi non scit ut homo, sed tanquam Dei minister, et majus est vinculum sacramenti quolibet hominis præcepto. » (5. Thomas, qu. 70, art. 1, add. 2.)
(2) M. de Mun.
« La religion catholique n’oblige pas à découvrir ses péchés indifféremment à tout le monde : elle souffre qu'on demeure caché à tous les autres hommes ; mais elle en excepte un seul, à qui elle commande de découvrir le fond de son cœur, et de se faire voir tel qu'on est. Il n'y a que ce seul homme au monde qu’elle nous ordonne de désabuser, et elle l’oblige à un secret inviolable, qui fait que cette connaissance est dans lui comme si elle n’y était pas. » Pascal. Pensées, P. I, art. 2.
(3) V. Rauter, 0p. cil., et aussi Cass., 30 nov. 1810, précit,
saire du sacrement de Pénitence, et l'administration de ce sacrement se trouverait, dès lors, compromise. Tout ce qui est fait contre l’inviolabilité de la confession est fail contre la liberté de la religion. :
Mais ce n’est pas sur l’incompatibilité du Concordat el de l’art. 80, C. instr. cr., que nous voulons asseoir la doctrine du secret sacerdotal. Outre que nous n’aboutirions qu'à un système négatif, à une dispense facultative de révéler, il y a, dans l’art. 378, un argument plus immédiat. Et cette disposition forme, pour les ministres du culte comme pour les autres confidents de profession, la vérilable base du secret professionnel. La règle du droit canonique ne peut donc servir pour l'interprétation de notre loi pénale. Ce qui conduit à demander où M. Fauslin Hélie a pris le droit d'affirmer que les secrets de la confession sont les seuls que les fonctions du prêtre fui commandent de garder? L'art. 378 n'établit aucune distinction entre les secrets de la confession et les autres, et il ne se réfère ni au concordat, ni aux canons ecclésiastiques. Aux ministres du culte comme à tousles confidents, il impose le silence sur tous les secrets confiés. Un prêtre ne pourrait-il donc recevoir de confidences en dehors de l’acte sacramentel de la confession ? Ou les confidences faites à ce moment perdraient-elles ce caractère de nécessité qu'exige la loi pour les protéger ? Les faits protestent contre ces solutions.
Le prêtre n'est pas confesseur qu'au confessionnal et il n’est pas que confesseur. Le ministère du confesseur qui provoque la confiance absolue, l’entier abandon des fidèles, ne cesse pas brusquement au sortir du confessionnal, il se
continue jusque dans les entretiens spirituels où s'ouvrent
les intimités de l’âme. Et par la nature de ses fonctions qui le mêlent à la vie intime des familles, le prêtre devient le témoin obligé de nombreux événements secrets, le dépositaire forcé de bien des confidences. Il ne s’agit plus de confession, il ne s’agit plus de direction de conscience, mais il s’agit toujours de secrets connus grâce à la seule qualité de ministre du culte. C’est encore le caractère sacerdotal qui, exclusivement, a provoqué la confiance, l'exercice du ministère ecclésiastique qui, nécessairement, a amené la communication du secret. Imposer la révélation des confidences ainsi obtenues, c'est placer le fidèle dans l’alternative de se priver du secours de la religion ou de se voir trahi; c'est, par suite, compromettre l’accomplissement d’une partie essentielle de la mission du prêtre.
On admet sans difficulté que le secret professionnel s'étend pour les médecins, les avocats, les magistrats, à toutes Les confidences reçues dans l'exercice de la profession. On reconnaît que les uns et les autres conservent leur caractère quand ils accomplissent un acte de leur profession en dehors du cabinet ou en dehors du tribunal. Comment établir une différence entre les prêtres et les autres dépositaires de secrets ? De quel droit faire comme deux parts dans les fonctions sacerdotales : les unes obligeant au silence, les autres autorisant toutes divulgations ? L'unité de l’art. 378 exige qu'on traite sur un pied d'égalité parfaite tous les confidents de profession.
Si on réduit, pour les prèlres, la portée de l’art. 378 à la confession, on rend cet article inapplicable aux ministres des cultes protestant et israélite où la confession auriculaire n'existe pas. Or, une semblable exelusion serait injus-
ticiable : Les pasteurs et rabbins sont appelés, eux aussi, par leur qualité, à recevoir les secrets des fidèles. L'art. 36 de l’Edit de Nantes déclarait que les ministres de la religion réformée ne pourraient être contraints de répondre en Justice, comme lémoins, pour les choses qui auraient été révélées en leurs consistoires, lorsqu'il s'agirait de censures, sinon que ce soit pour choses concernant la personne du Roi ou la conservation de son Etat. M. le conseiller Sallantin (1), qui rappelle cette disposition, se demande aussitôt après si nous sommes moins libéraux qu'on ne l'était au xvr° siècle, et si la loi moderne a voulu révoquer une seconde fois l'Edit de Nantes !
Au surplus, comment, en pratique, déterminer la limite entre la confession et la simple confidence, à supposer qu'on trouve pour cette distinction une base [égale ? « Peu importe, disait M. de Cormenin, que la révélation ait été faile sous le sceau de la confession, qui êtes-vous pour savoir comment ceux qui l'ont faite, l'ont faite, et comment ceux qui l'ontrecue, l'ont reçue ! Nous direz-vous ce qui est confession et ce qui ne l’est pas ? Qui vous a donné pour cela une mission ? Etes-vous des théologiens
ou des juges (2)? »
De ces considérations il résulte que, borner pour le ministre du culte catholique l’inviolabilité du secret aux aveux recus en confession, c’est établir une délimitation arbitraire et artificielle. L'obligation du silence comprend toutes les confidences provoquées par la seule qualité de
(1) Crim. cass., 4 déc. 1891, v. infra, p. 888. (2) V. Gaz. des Trib., 12 mars 1841.
prêtre, apprises par suite de l'exercice exclusif et nécessaire du ministère sacerdotal.
Cette interprétation est celle que la Cour de cassation a fait triompher en 1891. La jurisprudence antérieure manquait de franchise. On posait comme règle que le secret de la confession était seul inviolable, mais on faisait rentrer dans la confession des confidences qui y étaient étrangères. L'arrêt de la Cour de cassation du 30 novembre 1810 (1), sur lequel les auteurs ont longuement épilogué, ne procède pas autrement : il est certain, d'une part, que, dans l'espèce, les révélations n'avaient pas eu lieu dans l'acte sacramentel de la confession ; il est certain, d'autre part, que la Cour a reconnu au prêtre la faculté de ne pas déposer. Et deux décisions opposées, l’une du tribunal de Grenoble et l’autre de la Cour de cassation belge, partent du même principe pour en déduire, alors, deux applications contraires. La cour de cassation de Belgique dit, dans son arrêt du 5 février 1877 (2, qu'il ne faut considérer comme secrètes que les révélations faites en confession ou celles qui constituent la suite et le complément de la confession, et, dans l'espèce, décide que l'abbé X*** cité comme témoin dans l'instruclion suivie contre deux personnes prévenues de duel, ne peut refuser de révéler les communications relalives à ce duel qu'il a reçues en dehors de ses fonctions de confesseur. Le tribunal de Grenoble dit, dans son jugement du.24 mai 1882 (3), qu'il faut consi-
(4) V. Merlin, Rép. v° Témoin judic. $ I, art. 6, p. 89 et s. Cet arrêt, rendu contrairement aux conclusions du procureur général, le fut, d’ailleurs, nous l’avons dit, à une époque où l'art. 378 n'était pas encore en activité.
VS
(3) M: SISL NP MS;
dérer comme secrètes les révélations faites en confession et même celles qui forment la suite et le complément de la confession, puis dispose que l'abbé F** se retranche, à bon droit, derrière le secret professionnel, pour ne pas déposer des faits connexes à d’autres révélés en confession, et touchant la situation particulière qui était faite à une dame A** par son mari.
On le voit, c'est exactement la même règle qui est posée, ici d’une façon extensive, là d'une façon restricüve. Il semble qu'elle implique une contradiction dans ses termes : si le secret de la confession seul est inviolable, pourquoi étendre cette inviolabilité à des confidences reçues en dehors de cet acte religieux? Et si des révélations faites ailleurs qu’au tribunal de la Pénitence sont sacrées, pourquoi déclarer que le secret de la confession est seul inviolable ?
Un arrêt de la Cour d’assises de la Loire, du 4 juillet 1890 (1), a encorc condamné le refus de témoigner d'un curé, parce que celui-ci n'avait pas voulu affirmer que les confidences avaient élé entendues en confession. L'arrêt a été déféré à la Cour de cassation mais pour d’autres motifs que celui de violation du secret professionnel ; il est à présumer que l’invocation d’un tel moyen eût donné des résultats, puisque peu après, dans un arrêt célèbre, la Cour suprême allait proclamer l’inviolabilité de tous les secrets connus à raison des fonctions sacerdotales.
À la suite d’un « drame passionnel », une instruction avait été ouverte contre un sieur B**. Et une ordonnance
(4) D. P. 1891.14. 237 et Gaz. des Trib., 18 juillet 1890.
RME On
du juge d'instruction de Vire avait condamné l'abbé F*", curé de Pontfarcy, à 100 francs d'amende pour refus de déposer, sur ce motif qu'il résultait de l'information et qu'il n’était point nié par ce prêtre que les faits sur lesquels il était interrogé ne lui avaient pas été confiés dans le secret de la confession. Ces faits étaient de la nature suivante : le témoin devait dire si une dame B*° n'était pas venue le trouver pour le prier d’intercéder pour elle auprès de son mari ; i! devait déclarer également quels aveux cette femme lui avait faits, si elle lui avait révélé le nom de son amantet s’il n'avait pas eu connaissance de lettres écrites par ce dernier. La Cour de cassation, saisie, annula cette ordonnance, après avis conforme du rapporteur et du ministère public, pour fausse application de l’art. 80, C. instr. cr., et violation de l’art 378, C. pén. La doctrine de l'arrêt est ainsi formulée : « Les ministres des cultes légalement reconnus sont tenus de garder le secret sur les révélations qui ont pu leur être faites à raison de leurs fonctions ; pour les prêtres catholiques, il n'y a pas lieu de distinguer s'ils ont eu connaissance des faits par la voie de la confession ou en dehors de ce sacrement; celte circonstance, en effet, ne saurait changer la nature du secret dont ils sont dépositaires, si les faits leur ont été confiés dans l'exercice exclusif de leur ministère sacerdotal et à raison de: ce ministère: cette obligation est absolue et d'ordre publie (1). »
Ün autre arrêt, également retentissant, rendu par la
Cour d'Angers, le 31 mars 1841, avait exprimé une doc- (1) Crim. cass., 4 déc. 1891; V. D. P. 92. 1. 439, avec le rapport
de M. le conseiller Sallantin et les conclusions de M. l'avocat général Beaudouin, et $. 92. 1. 473 avec la note de M. Villey.
trine plus libérale encore. Mais, cette fois, l'interprétation qui est faite .de l’art. 378 nous semble hasardeuse. Il s'agissait d’un évêque qui, dans l'exercice de sa juridiction disciplinaire, avait reçu, sous la foi du secret, les dépositions de plusieurs témoins relativement à des faits honteux imputés à un ecclésiastique. La juridiction répressive. ayant, de son côté, entamé des poursuites contre le prêtre, auteur du scandale, le tribunal correctionnel avait cité l'évêque devant lui. Sur son refus de révéler ce que lui avait appris l'enquête épiscopale, le témoin fut condamné à l'amende. La Cour d'Angers réforma le jugement. Son arrêt a suscité de vives controverses (1). Pour notre part, nous avons des doutes sur la possibilité d’une application de l’art. 378 à semblable hypothèse. Encore que le texte de cet article n’y soit pas contraire, son esprit y répugne. Ce que l’art. 378 veut protéger, ce sont les confidences spontanées, faites sous Îa pression d’une nécessité personnelle; et, dans l'espèce, il s'agissait d'aveux provoqués par un tiers, confiés sans besoin, et sans but propre à leur auteur. Ce n'étaient que des dépositions, confidentielles, nous le voulons, puisque les enquêtes canoniques sont secrètes, mais c'étaient des dépositions, et l’art. 378 n’a pas été écrit pour ce genre de confidences.
Certes, nous comprenons tout ce qu'il peut y avoir d’odieux dans l'obligation imposée à un juge spirituel
« de rendre compte, devant la justice ordinaire, des révé-
(1) Notamment entre M. Faustin Hélie qui a consacré (Rev. de législ. el de jurisp., À série, t. HT, 1841, p. 276-298) une savante dissertation à le combattre, et M. Hue qui, dans une vigoureuse réponse, s’est efforcé de la justifier. (/iev. de lég.el de jur., 2?" sér.. t. IN, p. 40-54.
lations ou des aveux qu'il a recueillis dans l'exercice de son pouvoir disciplinaire ». Mais la loi ne saurait se plier à un usage quelconque, par cela seul que cet usage est bon. Il resterait à voir si, comme le disait la Cour d'Angers, la juridiction épiscopale n’est pas une partie essentielle du culte catholique, et si, à ce titre, son inviolabilité n’est pas garantie par le Concordat et les Articles organiques.
On a proposé d'étendre l’obligation du secret aux membres des congrégations religieuses. [ci encore, l’extension nous parait abusive : « La sœur de Charité, au chevet d’un mourant, reçoit, dit M. Hallays, des confidences qui sont aussi secrètes ct aussi intimes que celles adressées à un prêtre. » Nous en convenons volontiers : mais son état n’est pas de ceux dont l'exercice rend nécessairement le titulaire dépositaire de confidences. Autant nous croyons Juste de tenir élargie la compréhension objective du secret pour les confidents reconnus, autant nous crovons Juste aussi de faire preuve de rigueur pour l'admission d'un nouveau confident légal. Si on ajoute à la liste la sœur de Charité, où s’arrêtera-t-on ? Après cette addition, une autre ; et l'on sera insensiblement amené à appliquer l’art. 378 aux confidences livrées à la conscience d’un ami, d’autant mieux que les raisons ne manqueront pas pour réclamer le respect de la foi jurée (1).
(1) On peut consulter : Cubain, Cour d'assises, n. 460; Muteau, op. cit., p. 482 ets. Hallays, 0p. cit.,p, 129; Chauveau et Hélie, op. cil., n. 1867 ; Aubain, Procédure devant la Cour d'assises, n. 480; Legraverend, op. cit., t. I, p. 257: Dufour, Police des cultes, t. I, p. 844; Blanche, op. «if, t. V, n. 447: Faustin Hélie, op. cil., t. IV, n. 1849 ; Lesenne, Cond. civ. et polit. des
ARTICLE II
Avocats
Il faut que le client puisse compter sur l’absolue discrétion de l'avocat. Sans cette confiance, ses communications seront mêlées de réticences et de mensonges, et la défense ne sera plus entière. Il n’y aura plus qu’un simulacre de défense, préparant un simulacre de justice. Le libre exercice de la défense est une des sources de la vérité et, par suite, un élément essentiel de la justice. Or, il n'y à point de défense, si les communications entre les parties et leurs défenseurs ne sont protégées contre toute atteinte, si les faits qu'elles leur ont confiés, les fautes qu’elles leur ont avouées ne sont placés sous le sceau du secret. En un mot, le secret imposé à l'avocat fait la sécurité du client, assure l'intégrité de la défense et prépare l'exacte distribution de la justice.
La doctrine (1) n’a généralement pas manqué d’aperce-
prêtres, p.322; Bonnier, op. cit., p. 245; Armanct, Le refus de témoigner en justice el le secrel professionnel. (Gaz. des Trib., 24 oct. 1891.)
(4) On peut citer toutefois les opinions divergentes de M. Legraverend (op. cit., p. 215) et de Jérémie Bentham (Traité de
voir, à travers l'intérêt de la défense, l'intérêt social qui est attaché à l'observation du secret par les avocats. Quant à la jurisprudence (1), elle a soigneusement maintenu la règle de l’art: 378; ses décisions, imprégnées d’un libéralisme éclairé, ont étendu la dispense de déposer à toutes les confidences reçues en qualité d'avocat, en s’en remettant à la conscience du témoin du soin de la distinction. En dehors de la loi pénale, l'obligation du secret a toujours été, au barreau, une règle profession-
législ. civ. el pén.,t. IT, ch. 1x, p. 119, trad. par Et. Dumont, Paris, Bossange, 1823) : « Un homme de loi, se demande celui-ci, doit-il être contraignable ou recevable à révéler des faits dont la manifestation serait préjudiciable à son client, dans une cause pénale ou non pénale ? Oui, pourquoi serait-il exempté? Quel mal réel peut résulter de cette obligation? Aucun, à moins qu’on ne compte pour un mal de soumettre un individu à une peine quand la peine est due ou de lesoumettre à l'obligation de rendre un service demandé quand ce service est un devoir. Rendez le témoignage de l’homme de loi exigible ! Qui peut en souffrir ? Est-ce le client honnête et innocent? Non, sans doute: n'ayant commis aucun délit, n'ayanten vue aucune fraude, il n’a ni fraude, ni délit à confesser.'» Jérémie Bentham est un philosophe : il faut pardonner beaucoup aux philosophes! « On sait, d’ailleurs, dit M. Boncenne (7'héorie de la procédure civile, t. IV, p. 337), de quelles préventions l'esprit de l’auterr éfait saisi contre les légistes de son pays. N'avait-il pas dit qu'en Angleterre on déniait la justice aux quatre-vingt-dix-neuf centièmes de la nation et qu'on la vendait à l’autre centième. N'était-ce pas une disposition toute naturelle à considérer ce qu'il appelait les praticiens légaux, comme les complices des coupables, après le délit ? « Or, ajoutait-il, fait-on quelque « difficulté d'appeler et d'interroger en justice les complices ordi- « naires ? Pourquoi cette complicité, qui n’est pas respectée dans « un cas, le serait-elle dans l’autre ? » On peut avoir quelquefois la prétention de viser à l'originalité, mais il ne faut pas en abuser, sous peine ce tomber dans de grotesques absurdités, »
(1) V. arr. précit: : Rouen, 5 août 1816, 9 juin 1825 ; Cass., 20 janvier 1826, 14 sept. 1827, 22 fév. 1828; Riom, 41 juill. 4898 ; Douai, 14 janv. 1842; Cass., 41 mai 1844, 24 mai 1862.
nelle rigoureuse ; à ce titre, elle se trouve consacrée par l'art. 45 de l'ordonnance du 20 novembre 1822.
Des art. 87,88, 89, C. instr. cr., il résulte pour le juge d'instruction le droit d'opérer des perquisitions domiciliaires et de saisir tous les objets utiles à la découverte de la vérité L'exercice de ce double droit soulève quelques dificultés relatives au secret de la défense. La perquisition peut avoir lieu au domicile du prévenu ou au domicile d’un tiers. Dans le premier cas, quand l'avocat est personnellement sous le coup d’une prévention, le Juge à le pouvoir de procéder à toutes les perquisitions et à toutes les saisies utiles à la manifestation de la vérité. Aucune profession ne place son titulaire au-dessus des règles de la justice. Les recherches, cependant, devraient s'arrêter devant les dossiers confiés au défenseur : d’abord, les pièces qui les composent ont un caractère confidentiel; ensuite, elles n'ont aucune relation avec l'infraction poursuivie. Et si, au cours de ses investigations, le magis- (rat venait à découvrir quelque secret intéressant un tiers, nul doute qu'il ne fût tenu au silence. Dans le second cas, celui où il s'agirait de rechercher des preuves de culpabilité chez l'avocat que le prévenu a chargé de ses intérêts, le droit du juge d'instruction trouverait une limite infranchissable dans le secret de la défense. Le cabinet de l'avocat devient alors un asile inviolable, à
l’abri de toute perquisition ; et les papiers qui y sont
déposés constituent des confidences à l'abri de toute
saisie : ce n’est pas là que le juge d'instruction doit chercher ses preuves. Le secret de la défense impose à l'avocat le devoir légal de ne pas révéler à l'information
les communications verbales de ses clients et au juge
l'obligation de respecter son silence; comprendrait-on que les confidences orales fussent inviolables, et que les confidences écrites pussent être librement violées? Ce serait la plus illégale des contradictions (1).
La jurisprudence a fait, il y a quelques années, une application intéressante et juste du principe du secret de la défense. Il n’est pas permis de saisir au domicile de l'avocat les papiers et lettres missives qu'il a reçus de ses clients ; la Cour de cassation en a logiquement déauit qu'il n'était pas davantage permis de saisir une lettre adressée par l'accusé à son défenseur, ni d’en prendre connaissance et d'en mettre une copie dans la procédure, quand bien mème elle n'est pas encore parvenue à destinalion, qu'elle n’a pas été déposée dans les bureaux de la poste, mais qu’elle est toujours en la possession de l'accusé ou d’un tiers auquel celui-ci l’a confiée. Toute lettre, en effet, de l'accusé à son défenseur ou à son futur défenseur est une confidence, elle est placée sous la sauvegarde de la loi du secret dès le moment de sa rédaction, et celte protection l'accompagne partout où elle passe.
« Attendu, dit l’arrêt de la Chambre criminelle, en date du 12 mars 1886, que le principe de la libre défense domine la procédure criminelle; qu’il commande d’affranchir de toute entrave les communications des accusés avec leurs conseils ; qu'ilestinterdit à ces derniers, sous les peines portées par l’art. 378, C. pén., de révéler les secrets qui leur ont été confiés, et qu'ils sont même dispensés d'en déposer comme témoins devant les tribunaux ; qu'il
(1) V. E. Lucien-Brun : La perquisition dans le cabinet d'un
avocat est-elle possible ? (Rev. cath. dés instit. et du droit, octobre 1809, p. 280-295.)
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suit de là qu'il n’est point permis de saisir, dans leurs domiciles, les papiers et lettres missives qu'ils ont reçus de leurs clients, et que, par une conséquence nécessaire, il n'est pas permis de saisir, avant qu'elles leur soient parvenues, les lettres qui leur sont envovées, puisqu'elles commencent la communication qui doit être respectée et portent la confidence qui doit être sacrée (1). »
M. Villey qui commente cet arrêt, tout en approuvant sa solution, découvre, pourtant, dans les circonstances de la cause, quelques motifs d'hésitation : 1° l'accusé avait fait des aveux complets dans ses interrogatoires, en sorte que la lettre jointe au dossier n’apportait aucun document nouveau ; 2° cette letlre n’était pas close, et, en rapprochant cette circonstance de la précédente, on peut penser que l’accusé lui-même ne la considérait pas comme confidentielle; 3° cette lettre était écrite à une personne qui n'était pas encore le défenseur de l'accusé, puisqu’elle avait pour objet de lui demander de se charger de sa défense. Ces scrupules ne nous paraissent pas fondés : sion ne fait commencer pour l'avocat l'obligation du secret qu'après l'acceptation de la défense, ce sera souvent trop tard, puisque, pour déterminer sa décision, le client aura déjà dû se confier à lui; et, d'autre part, il ne nous suflit pas d’une présomption pour croire que l'accusé a voulu communiquer à autrui, rendre publiques les communications destinées à son avocat; nous ne nous rendrions que devant une manifestation de volonté formelle. Quoi qu'il en soit, où nous nous rencontrons
(1) V. S. 87. À. 89, le rapport de M. Dupré-Lasale et la note de M. Villey.
pleinement avec M. Villey, c’est lorsqu'il ajoute : « À tout prendre, nous aimons mieux voir la jurisprudence exagérer les garanties de la liberté de la défense que les restreindre. »
L'art. 41 de l'ordonnance du 20 novembre 1822 contenant règlement sur l’exercice de la profession d'avocat, dispose que « l'avocat nommé d'office pour la défense d'un accusé ne pourra refuser son ministère sans faire approuver ses motifs d’excuse ou d’empêchement par les Cours d'assises ». On ne saurait voir là une dérogation à la règle du secret. Si l’avosat ne peut justifier son refus sans dévoiler les confidences reçues dans ses premières entrevues avec l'accusé, il devra s'abstenir de toute justification, en se réclamant de l'obligation absolue et d’ordre public de l’art. 378. La prescription de l'ordonnance de 1822 est spéciale aux matières criminelles. Dans les affaires civiles, l'avocat ne doit compte à personne de sa détermination : « Sans le droit précieux d'accorder ou refuser leur ministère, disait M. de Peyronnet dans le rapport au Roi qui précédait l'ordonnance de 1822, les avocats cesseraient bientôt d’inspirer la confiance et peutêtre de la mériter. Ils exerceraient sans honneur une profession dégradée. La justice, toujours condamnée à douter de leur bonne foi, ne saurait jamais s’ils croient eux-mêmes à leurs récits ou à leurs doctrines, et serait privée de la garantie que lui offrent leur expérience et leur probité. » Même commis par le bâtonnier de son ordre, l'avocat, ainsi que l’a décidé dans un arrêt ancien la Cour de Riom (1), ne peut être tenu de déduire
(4) Riom, 11 juillet 1828, V. Muteau, op. cit., p. 449.
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au conseil de discipline les motifs de son refus, ni même de fournir des explications sur les motifs de ce refus, parce que ce serait gêner la liberté et l'indépendance inhérentes à la profession d'avocat ; à plus forte raison, ne saurait-il être mis en demeure de trahir le secret professionnel (1).
ARTICLE HI
Avoués
Les auteurs, anciens et modernes (2), assimilent les avoués aux avocats, etles tribunaux ratifient l'assimilation. Les mêmes obligations doivent être attachées anx mêmes fonctions.
Les avoués sont des intermédiaires obligés, et ces intermédiaires obligés sont forcément des confidents. Le plaideur ne peut se passer du secours de l’avoué, et,
(4) Consulter à titre de documents les articles de M. Derouet : Avocat, le secret professionnel (Rev. pral. du droit francais, t. XXXV, p. 211-238: t. XXX VI, p. 226-270; t: KXX VII, p.93-131.)
(2) V. Jousse, t. II, p. 102 ; Serpillon, t. IT, p. 447; Favre, Code, liv. IV, tit. xv, défin. 49, p. 326 ; Muteau, op. cil., p. 452; Blanche, t. V, p. 947; Chauveau et Hélie, t. V, n° 1869; Garraud, t. V; p.69.
usant deson secours, il ne peut pas ne pas lui révéler le secret de ses affaires. Le ministère de cet officier ministériel, comme celui de l’avocat, est de ceux qui nécessairement provoquent la confiance et appellent les communications confidentielles. La loi du secret devait couvrir les révélations de clients à avoués. œu |
Toute la doctrine de la jurisprudence relative aux avoués se trouve nettement résumée dans ce considérant d'un récent arrêt de la Cour de cassation : « Attendu que les nécessités du droit de la défense, qui prédomine tous les autres, exigent que l’avoué soit dispensé de déposer sur les faits qu’il déclare n'avoir connus qu’en sa qualité d’avoué; que l’avoué n’a, dans sa déposition, d'autre guide que sa conscience et qu’il doit s'abstenir des réponses qu'elle lui interdit (1). »
Ainsi, tout ec que l’avoué apprend en sa qualité d’avoué est secret ; et l’avoué est seul juge de la distinction. Nous ajoutons, d'autre part, que le cabinet d'un avoué est comme celui d’un avocat, et, dans les mêmes conditions, à l'abri des perquisitions et des saisies.
(1) V. Cass. Ch. cr., 20 mai 1899 (Mon. jud.de Lyon, 5 septembre 1899). — V. encore, arr. précit. : Rouen, 5 août 1816; Aix, 26 février 1882; Cass. crim., 18 juin 1835, 5 avril 4851, G janvier
ARTICLE IV
Agréés. — Mandataires judiciaires Agents d'affaires
Que décider à l'égard des agréés ? Doit-on les compren-. dre dans la formule générale de l’art. 378? Il n’y à pas d’avoués auprès des tribunaux de commerce. Les parties peuvent comparaître et plaider elles-mêmes ou se faire représenter par toute personne munie d'un pouvoir spécial, sauf par un huissier (C. com. art. 627). La r'eprésentation, n'est ni- nécessaire ni monopolisée. Et les agréés ne sont que des mandataires ordinaires que le tribunal de commerce désigne spécialement à la confiance de ses justiciables. Encore que leur constitution en corporation officieuse et fermée, leur mode de nomination, la prestation d’un serment, la soumission à une sorte de pouvoir disciplinaire, les établissent dans une situation de fait considérable et les recommandent particulièrement aux choix des plaideurs, ils restent sans existence aux. yeux de la loi et ne peuvent se réclamer d'aucun privi-
Jège (1). Il faut les traiter comme des mandataires ordi-
(1) V. Lyon, 27 déc. 1898, Gaz du Pal., 1899. 1, 245.
naires et ne créer à leur profit aucune différence de droit.
Ceci posé, la question se généralise de la façon suivante: ceux qui font profession habituelle de représenter les plaideurs devant les tribunaux consulaires doivent-ilsêtre soumis à l'obligation du secret? Que faut-il pour tomber sous l'application de l'art. 378? Exercer une profession qui rende nécessairement dépositaire de secrets. On ne saurait refuser ce caractère à celle de mandataires auprès des tribunaux de commerce : les mandataires judiciaires ont besoin de la confiance des parties, comme les parties ont besoin de leur discrétion. La défense des intérêts commerciaux nécessite des confidences tout aussi bien que celle des intérêts civils. Et ces confidences, pour être d’un autre ordre, n’en offrent pas moins de gravité.
Un avoué peut, comme mandataire ordinaire, se charger d’une aflaire commerciale. Soutiendrait-on qu'il cesse subitement, alors, d'être tenu au secret ? Sûr devant les tribunaux civils, ce confident ne le serait-il plus devant les tribunaux de commerce ? Faites de ce côté de la rue, les communications seraient inviolables, faites en face elles pourraient être librement violées ! Et là où le tribunal civil fait fonction de tribunal de commerce, aujourd'hui les ‘confidences livrées aux avoués seraient sacrées, demain ils les trahiraient impunément! Il y aurait, pour l'art. 378, une sorte de compétence rafione materiæ : applicable aux affaires civiles, il serait étranger : aux affaires commerciales! Comment voudrait-on que le client pût se reconnaître au milieu de ces distinctions ? Ne formeraient-elles pas un piège perpétuellement tendu à sa confiance ?
Personne ne voudrait soustraire les avoués à la prescription du secret en matière commerciale, d'autant moins que, logiquement, il faudrait étendre la même exemption aux avocals plaidant devant les tribunaux consulaires. L'obligation du silence reconnue à la charge des avoués, elle s'impose non seulement aux agréés mais à tous les autres mandataires de profession. Traiter inégalement ces diverses personnes, serait porter atteinte à la liberté que la loi a voulu laisser aux parties pour le choix de leurs mandataires.
Un arrêt de la Cour de Rouen, du 17 décembre 1858, fait que l'on considère habituellement la jurisprudence comme acquise à notre thèse, dans la partie, du moins, qui concerne les agréés. L'espèce, à vrai dire, présentait cette particularité que l’agréé avait été reçu avocat ; mais l'arrêt est conçu en termes tels que l’une et l’autre fonctions se trouvent visées : « Attendu, dit la Cour, parlant de l'avocat, qu’en outre les juges consulaires l’ont agréé comme mandataire habituel des parties appelées devant leur tribunal: que, sous l'un et l'autre rapport, ledit M° Béreux a exercé une profession qui exige, pour la libre défense des citoyens, une confiance sans réserve de la part du client et une discrétion absolue de la part de celui qui prête son ministère dans la mesure où sa conscience lui ordonne de garder le seeret (1). »
La solution que nous venons de donner pour les agréés et défenseurs officieux, fait présager que nous comptons au nombre des confidents de profession même les agents d'affaires. Peu importe, en effet, l'objet du mandat, si
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l'exercice de ce mandat constitue une profession et suppose la connaissance des secrets du mandant. Notre opinion surprendra peut-être ; mais l’étonnement tient à l’habitude prise de considérer le secret professionnel comme un privilège. Qu'on le tienne pour ce qu'il est réellement, une obligation stricte et assujétissante, et se scandaliserat-on encore de ce que nous y soumettons ceux dont l’institution offre moins de garanties de moralité. Il serait d'autant plus inopportun de décharger du secret les agents d’affaires, que leur clientèle, composée de gens simples, timides, inexpérimentés, se sera ordinairement montrée plus naïvement confiante. Un jugement du tribunal de commerce de la Seine, du 15 mars 1892 (1), a décidé qu'un agent d’affaires ne peut exciper du secret professionnel pour se refuser à établir, par ses livres, la légitimité de la créance pour laquelle il a produit à la faillite de son prétendu débiteur. [I] n’y a rien à conclure de cette décision quis’explique par ceque l'application dusecret professionnel en l'espèce pouvait présenter de contestable.
(4) V. Gaz, des Trib,, 13 avril 1892.
ARTICLE V
Huissiers
M. Muteau (1) cite un jugement du tribunal de Compiègne, en date du 18 décembre 1851, décidant que l’huissier assigné pour déposer dans une enquête peut refuser de faire connaître les faits dont il n’a eu connaissance qu'en sa qualité d’officier ministériel. Nous ne pensons pas que l'application de l’art. 378 aux huissiers puisse soulever quelque objection. Et le vote de la récente loi du 15 février 1899 sur le secret des actes signifiés par huissier implique la reconnaissance légale du caractère confidentiel de leur ministère.
(L) Op. cil., p. 916.
ARTICLE VI
Magistrats
Quand on étudie la situation des magistrats au point de vue du secret professionnel, il faut se garder d’une confusion entre les secrets de la justice et les secrets des particuliers, les secrets des délibérations et les secrets des plaideurs. Les magistrats sont tenus, par le serment qu'ils ont prêté, de garder le silence sur leurs délibérations ; mais, par elle-même, la violation de ce serment ne conslitue qu'un manquement professionnel et n’expose son auteur qu'à des poursuites disciplinaires (1). L'art. 378 n'entre pas en jeu. Le but de cette disposition n'est pas de protéger des secrets tels que ceux des débats de la Chambre du conseil. Pour le magistrat, l'obligation du silence née de l’art. 378 ne peut avoir d'autre objet que le secret des plaideurs.
Cette obligation ne prendra pas naïssance, bien entendu, à propos des affaires discutées en audience publique, puisque si les faits sont parvenus à la connaissance du juge
(1) Sauf cependant dans le cas prévu par l’art, 89 de la loi du 29 juillet 1881.
dans l'exercice de ses fonctions, ils y sont parvenus d'une façon publique. Au contraire, il y aura lieu à l'application de l’art. 378 pour les affaires qui ressortissent à la Chambre du conseil, où la publicité des débats n'existe pas, comme les demandes d'aulorisation formées par les femmes mariées au refus de leurs maris (1), pour les faits que le Président du tribunal apprend dans le secret de son cabinet, par exemple lors de la comparution des époux qui sert de préliminaire à l'instance en divorce ou en séparation de corps (2), ou lors de la requête présentée par le père qui, usant du droit de correction, veut faire détenir son enfant (3).
La Cour de cassation, dans un arrêt du 18 août 1882 (4), n'a pas hésité à comprendre les magistrats parmi les confidents de profession; mais si la règle posée est à l'abri de toute critique, on ne peut en dire autant de l'application faite qui se ressent de la confusion précédemment signalée. La Cour s’est basée sur l’art. 378: pour soutenir que le magistrat avait Le droit et même le devoir de ne donner aucune explication sur les faits dont il n'aurait eu connaissance qu'à raison de sa profession, et qui ne lui auraient été révélés qu'à titre confidentiel. A cela, rien à objecter ; mais, en l'espèce, ce qui élait en question, c'était le secret des débats dans la Chambre du conseil, que ne couvre pas l'art. 378. Et la Cour, selon nous, a eu tort, dans la cause pendante, de faire application de cet
(1) &, Pr. civ. 801 et.862.
(2) C. civ., 288, 807 ; C. Pr. 877. V. Amiens, 30 mars 1827, D. Rép. v Enquéle, n° 262.
(SC civ. 8764877.)
(YA 0S.85.4. 4Al'et la note, D.'P.-885- 1. 46.
article ; elle ne pouvait qu'invoquer le « serment que les magistrats ont prêté de garder religieusement le secret de leurs délibérations ».
À un autre arrêt de la Cour de Toulouse, en date du 4"août 1893 (1), nous adresserons le reproche inverse; il avait le droit de se prévaloir de l'art. 378, et il ne l’a pas fait;. il s’est établi sur l’art. 283, C. pr. civ., etil n'en avait pas le droit. Il repousse la déposition d’un magistrat appelé à témoigner sur des faits se rattachant à une instruction criminelle dont il avait été chargé; la solution est exacte, mais il fallait la baser non point sur ce qu’un semblable témoin est reprochable, mais bien sur ce qu’il est tenu au secret professionnel. Comme le remarque très justement l’arrétiste : « C’est Ià confondre deux situations essentiellement distinctes, celle des personnes reprochables et celle des personnes qui sont tenues au secret professionnel. Certains témoins sont reprochables, aux termes des art. 283 et s., C. proc. civ., parce que la loi doute de leur sincérité et les présume capables de trahir la vérité, mais telle n’est pas la situation du magistrat appelé à témoigner sur des faits dont il a connu comme juge... on ne saurait faire peser sur lui aucune présomption d’indignité. »
(+) D. P. 94. 2. 90 et la note,
ARTICLE VII
Greffiers
« Les Macédoniens et les Romains, pour la réception des grefliers et des scribes, pratiquaient de grandes cérémonies ; ils voulaient, entre autres, qu'ils eussent couché trois jours dans le temple, et aux pieds de la statue de la Fidélité, après quoi ils recevaient de la déesse l'anneau du secret; ensuite, on jetait devant eux une écrevisse dans le feu, parce que le cancre ou l’écrevisse est le symbole de l'indiscrétion : on voulait par là marquer la peine dont ces secrétaires étaient dignes, s'ils trahissaient le secret de leurs Compagnies (1). » Le symbolisme a disparu, le devoir du silence est resté. Il dérive, à la fois, d’une règle disciplinaire et d’une prescription pénale. Chacune de ces deux obligations, correspondant à chacune de celles qui pèsent sur les magistrats, a, comme elles, son objet propre et distinct. Il y a les secrets de la procédure et il y a les Secrets des parties : ces derniers seuls sont placés sous la sauvegarde de l’art. 378.
(1) D. Rép. v° enq. n° 262.
C’est cette distinction que la Cour de cassalion a eu, selon nous, tort de négliger dans son arrêt du 9 juillet 1886 (1). Elle a considéré comme une juste application de l’art. 378 la condamnation d’un greffier assermenté, attaché au cabinet d’un juge d’instruction, pour communication au prévenu d'une des pièces de la procédure dirigée contre lui (2). Mais il ne s'agissait pas là de la violation du secret d’un particulier. On pouvait prendre contre le greffier telle ou telle mesure disciplinaire, on ne pouvait, sans donner à la loi une extension arbitraire, lui appliquer les peines de l’art. 378. Il ne suffit pas, comme le dit l'arrêt, « que la connaissance des faits provienne de l'exercice d’une profession aux actes de laquelle la loi, dans un intérêt général et d'ordre public, a imprimé le caractère confidentiel et secret », il faut encore que cette profession soit de celles dont l’exercice provoque des confidences privées.
(1): D: P. 86, 1.479. et S. 861.487.
(2) On sait qu'alors la procédure d’information devant le juge d'instruction 6tait secrète, et qu'il n’en est plus ainsi depuis la loi du 8 décembre 1897.
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ARTICLE VII
Notaires
Soutenue par la majorité des auteurs (1), l'admission des notaires au nombre des personnes comprises dans la désignation générale de l’art. 378, n'a été acceptée par la Jurisprudence que tardivement et avec des réserves. Abstraction faite de l'influence qu'ont pu exercer certains arrêts de l’ancien droit, ces hésitations et restrictions de la jurisprudence paraissent avoir leur origine dans une interprétation erronée ou servile de la loi organique du
nolariat.
(1) V. Carnot (sur l’art. 378 du Code pénal, note addit., n° 3); Bourguignon, t. Il, p.52; Rauter, t. II, p.105; Blanche, n. 449 ; Muteau, p. 474; Hallays, p. 14 ; Garraud, t. V, n°% 54et 58; Lefebvre, Tr. de la discipl. notar., t. I, n° 447, p. 524; Pellerin, Du secret prof. (Rev. du nol., 1883, p. 820, et 1884, p. 10.) V. aussi, les conclusions de M. l'avocat général Plougoulm, sous cass., 10 juin 1853, et la note de M. J.-A. Roux, prof. agr. à la Fac de” droit de Dijon, s [ LS ot t Legraverend, 3° édit, p. 261; Morin, Dict. du dr. cr., 0° Nolaire, n° 8; et encore, mais avec des réserves, Chauveau et Hélie, 5° édit., n° 4870 et 1877; Faustin Hélie, sous cass., 10 juin 1855,
L'art. 23 de la loi du 25 ventôse an XI est ainsi concu : « Les notaires ne pourront, sans l'ordonnance du président du tribunal de première instance, délivrer expédition ni donner connaissance des actes à d’autres qu'aux personnes intéressées en nom direct, héritiers ou ayants droit, à peine de dommages et intérêts, d'une amende de cent: francs et d’être, en cas de récidive, suspendus de leurs fonctions pendant trois mois... » La Cour de cassation, dans son arrêt du 23 juillet 1830, et, à sa suite, M. Faustin Hélie ont voulu voir, dans cet article, la disposition réglementant, à l'exclusion de tout autre, le devoir des notaires à l'égard du secret des clients. Mais telle n’est pas le but de cette disposition, destinée à écarter, pour les actes notariés, la publicité admise pour les actes de l’élat civil et les registres des conservateurs des hypothèques. Les actes notariés n'étant relatifs qu'aux intérêts privés des parties, les tiers se trouvent sans droit pour en prendre connaissance, et la communication des minutes devait être minutieusement réglée. C’est ce qu'a fait l’articie précité de la loi organique du notariat, et il n'a pas fait autre chose. Après ses prescriptions, la question du secret pour les notaires demeurait entière, et il n'y avait bien, pour la résoudre, que l'art. 378.
IL est évident que les notaires sont, par leurs fonctions, nécessairement rendus dépositaires des secrets des familles; dès lors, la loi de ventôse enfermée dans son domaine, on n’a plus de raison pour exclure la profession nolariale de la formule très compréhensive de l'art. 378. En écarlant l'application de cet article, la Cour suprême se condamnait à rendre, en toutes circonstances, la déposilion du notaire obligatoire : un tel résultat, qu'avait
rejeté auparavant la Cour de Montpellier (1), que rejeta, ensuite, la Cour de Bordeaux (2), devait bientôt parailre inacceptable à la Cour de cassation elle-même.
Deux arrêts, l’un du 10 juin 1853 (3), l'autre du 7 avril 1870 (4), classent nettement le notariat dans la liste des professions visées par l’art. 378, mais ils subordonnent la dispense de déposer à cette double condilion, que les faits aient été expressément confiés sous le sceau du secret et appris dans l'exercice des fonctions notariales. Cette jurisprudence, que la Cour de cassation n’étend pas à toutes les professions, nous l'avons dit, crée au profit des notaires une situation privilégiée, puisque, lorsqu'il s'agira de leur appliquer pénalement l'art. 378, il faudra naturellement exiger encore la réunion de ces deux conditions.
Mais, en soi, que vaut chacune de ces conditions ? On est d'accord pour reconnaître que rien, dans les fonctions notariales, ne réclame la première qui est exorbitante du droit commun. Les communications d’un client à son notaire, pour n’être accompagnées d'aucun formalisme de paroles, n'en seront pas moins confidentielles : le secret du client est indépendant de toute stipulalion de silence, comme le devoir de discrétion du notajre est antérieur et supérieur à toute Rose de se taire.
Que faut-il entendre, i i, par exercice de la profession ? De l’articie premier de de loi du 25 venlôse an XI, qui définit les attributions notariales, il semblerait résulter
(1) 24 septembre de S.128.9. 197 (2) 16 juin 1835, 36. 2. 30.
(3) V. D. P, 53. : se le rapport de M, Faustin Hélie et les conclusions de M. l'avocat général Plougoulm, et $S. 53, 1, 379, (4) VW: D..P, 70. 1, 185 et la note, $. 70. 1. 277,
que celles-ci se réduisent : 1° à la réception des actes ; 2° au dépôt et à la conversation de ces mêmes actes ; 3° à la délivrance des grosses et expéditions. Enfermer strictement dans ces limites les fonctions du notaire, ce ne serait pas donner de la loi une interprétation humaine, ce ne serait pas tenir compte de la nécessité des Ssiluations, de l’état actuel des mœurs dont la jurisprudence elle-même a dû suivre le courant. Et pour nous, nous ne pouvons limiter l'obligation du secret aux actes de la profession, ainsi étroitement entendue. Le notaire n’a pas un rôle purement mécanique, il n’est pas confiné dans la rédaction matérielle des délibérations etdes conventions des parties. Conseil nécessaire du client qu'il doit éclairer, diriger, il a besoin, pour remplir toute sa mission, de pénétrer dans l'intimité de sa vie; et la rédaction de chaque acte se trouve ainsi, par la force des choses, comme enveloppée de confidences. Le notaire, appelé à recevoir un testament et croyant de son devoir de rappeler au testateur les liens et les devoirs de famille qu'il lui paraît oublier, apprend de lui que ce testament est la réparation d’une faute ; oserait-on soutenir qu'il n’y a pas là un secret professionnel? De même, la qualité de notaire provoque encore des confidences en dehors de la rédaction de tout acte. « Le nolaire consulté sur un projet de mariage ne doit rien divulguer des conférences tenues dans son étude, parce que, tôt ou tard, ce projet peut être transformé en acte notarié, Et pour rester logique, il faut également conclure qu'un notaire invité par un de ses clients à le renseigner sur un projet d'acte dont sûrement il ne sera pas le rédacteur, n’en est pas moins tenu au secret. Dans ces divers cas, cependant, le notaire ne serait pas appelé à
témoigner sur un acte de sa profession (1). » Le notaire a besoin de la confiance entière et absolue des parties ; cette confiance est, pour ainsi dire, de l'essence de sa profession ; et l’inviolabilité du secret, dans tous les cas, est nécessaire pour la maintenir intacte. Si on ne fait pas du notaire un confident toujours sûr, ses fonctions perdent leurs garanties de sécurité, et l'exercice de son ministère s'en trouve gravement entravé.
Tout ce que le notaire apprend en qualité de notaire est secret. La question s’est posée, devant les triubnaux, de savoir s'il fallait étendre lobligation du secret jusqu'aux actes accomplis par le notaire en qualité de mandataire ou d'agent d’affaires. Dans l'arrêt du 31 décembre 1894 (2), la Cour de Montpellier a repoussé. celte extension, en décidant qu’un notaire n’est pas fondé à invoquer le secret professionnel lorsqu'il s’agit non: pas de la rédaction d’un acte de son ministère, mais d'un acte où il paraît avoir agi simplement comme mandataire ordinaire ou gérant d’affaires, spécialement lorsqu'il est interrogé sur l’origine et la provenance de titres de rentes dont il faisait encaisser les coupons par son clerc. |
Pour nous, qui comprenons même les agents d’affaires dans la formule générale de l’art. 378, une telle solution mérite d’être critiquée. Si chacune des deux professions emporte obligation au secret, celui qui les réunit toutes deux en sa personne est, à plus forte raison, tenu au silence. À ceux qui proposent de séparer, dans le notaire,
(1) M. Roux, sous Montpellier, 31 décembre 1894. (2 V. S. 97, 2, 469.
l'officier ministériel de l'agent d’affaires, pour soumettre l’un au secret et auloriser les divulgations de l’autre, il y à une grave objection à opposer. On impose à, aux particuliers, une distinction si délicate que la plupart seront incapables de la faire, et que, dans la crainte de se tromper, de dire leurs secrets à l'agent d'aflaires, ils s'abstiendront de toute confidence. La distinction devient ainsi la ruine de la confiance publique et, partant, menace l'exercice du notariat. M. Roux, qui commente l'arrêt et en approuve la décision, se rendant très bien compte de cette difficulté, propose une solution pratique, destinée à rapprocher, en fait, son opinion de la nôtre jusqu’à la confusion. Il faudra examiner, dans chaque espèce, l'intention du client : a-t-il voulu s'adresser au notaire comme officier public, dans ce cas l’obligation du secret est née, alors même qu'il s’agit d'actes ne rentrant pas dans l'exercice des fonctions notariales; ï’a-til, au contraire, considéré comme un mandataire ordinaire, ilne saurait plus être question de secret professionnel.
Sans parler de la difficulté d’une semblable appréciation, nous sommes convaincu que les tribunaux qui seront à même de la faire reconnaïtront, dans la grande majorité des cas, que c’est la qualité de notaire qui a déterminé la démarche du client. Aussi, ne pouvons-nous que nous féliciter de la jurisprudence inaugurée par la Cour d'appel de Toulouse, le 30 mars 1898. Un notaire interpellé comme témoin, dans une instance en liquidation et partage de la succession d’un de ses clients, sur le point de savoir s’il avait été chargé par ie de cujus, quelque temps avant sa mort, d'acheter pour lui des titres de
rentes au porteur, avait refusé de répondre en invoquant
le secret professionnel ; sur appel d'un jugement du tribunal civil de Saint-Girons, du 22 juin 1897, la Cour de Toulouse à déclaré légitime ce refus : « Attendu, dit l'arrêt, que les notaires sont appelés à recevoir des confidences, non seulement à l’occasion des actes authentiques qu'ils ont à retenir, mais encore à propos de tous faits intéressant la gestion de la fortune de leurs clients, à qui ils inspirent toute confiance, par leur intelligence, leur probité, leur expérience, leur savoir professionnel ; que le secret s'impose à ces ofliciers publics, dans les deux cas, avec une égale force, et pour les mêmes motifs ; attendu que, si R... avait donné à A... le mandat qu’on . allègue, c'est la qualité de notaire de ce dernier qui l'aurait déterminé! (1) »
Il ne nous reste qu’à souhaiter l'établissement définitif de cette jurisprudence.
ARTICLE IX
Agents du service des postes et télégraphes
L'inviolabilité de la correspondance a toujours été
reconnue. Consacrée par notre ancienne jurisprudence (2),
(1) V. Mon. jud. de Lyon, 3 août 1898
(2) Arr. de la Cour des Aides du 9 mai 1645; arr. du Parlement de Paris du 24 juillet1717; arr. du Parlement de Toulouse du 1? février 4672 : arr. du Conseil du Roi du 48 août 1779.
elle est devenue un principe constitutionnel depuis que l'assemblée constituante a solennellement proclamé, dans le décret des 10 août 1790 que « le secret des lettres est inviolable, et que, sous aucun prétexte, il ne peut y être porté atteinte ni par les corps, ni par les individus ».
Malgré ses solides assises, cette inviolabilité n'est qu’imparfaitement protégée. Commise par des particuliers, la violation du secret des lettres ne constitue aucun délit elle reste dans la catégorie des faits immoraux impunis (4): la loi n’a établi de responsabilité effective que pour les agents de l'administration des postes. Le serment « de garder et observer fidèlement la foi due au secret des lettres » leur est d'abord imposé par l’art. 2 du décret des 26-29 août 1790, et, à cette mesure d'ordre intérieur, le Code pénal a ajouté dans l’art. 187 la sanction suivante : « Toute suppression, toute ouverture de lettres confiées à la poste, commise ou facilitée par un fonclionnaire ou un agent du Gouvernement ou de l'administration des postes, sera punie d’une amende de 16 à 500 francs et d'un emprisonnement de trois mois à cinq ans. Le coupable sera, de plus, interdit de toute fonction ou emploi publie pendant cinq ans au moins et dix ans au plus. »
De cette disposition, il résulte que deux sortes d’infractions seulement sont prévues : 1° la suppression, 2° l’ouverture des lettres. Elle laisse en dehors d’elle l'indiscrétion proprement dite de l’employé des postes ; l'application de de l’art. 187, C. pén., suppose nécessairement un cachet brisé ou une enveloppe rompue; l'indiscrétion, en elle-même, quand elle n’est pas l'accessoire de l’ouver-
(1) Cass., 9 janvier 1863.
ture matérielle d’une lettre, échappe donc à ses prévisions. Il en est.ainsi de la révélation du contenu d’une lettre émanant d'un agent autre que l’auteur de l’ouverture, de la révélation de la suscriplion seule d’une lettre, el surtout de la révélation de la teneur d’une carte postale. C'est précisément à l’occasion des cartes postales que l'insuffisance de l'art. 187, C. pén., a apparu dans la pratique. De création récente (1), la carte postale est un mode de correspondance qui, bien que circulant à découvert, a droit, comme toute lettre missive, à l’inviolabilité. Une décision du ministère des finances, du 15 février 1873, rappelle aux agents du service des postes que « l’expédition de cette carte à découvert ne saurait les délier du serment de discrétion qui leur est imposé par le décret des 26-29 août 1790, qu'ils doivent donc s'abstenir de prendre connaissance, sous peine de manquer à ce serment, des inscriptions au verso des cartes postales ». La décision ministérielle ajoutait même que tout fait d’indiscrétion commis à l'égard des cartes postales serait puni de la révocation de l'agent, sans préjudice des poursuites disciplinaires. Que ce fait constitue une faute passible de peines disciplinaires, cela va de soi; mais quelle disposition légale peut l’atteindre ? Les principes d’interprétalion du droit criminel ne permettaient pas d'étendre l’art. 487 ; dans un cas analogue, pour rendre cet art. 187 applicable, on avait jugé indispensable un texte de loi spécial (2). Restait l’art. 378, dont la formule générale ne
(1) Loi du 20 décembre 1872, art. 22.
(2) La loi du 20 novembre 1850 dispose, art. 5 : « Tout fonctionnaire public qui viole le secret de la correspondance télégraphique est puni des peines portées à l’art. 187, C. pén. »
pouvait manquer d’englober les agents du service des postes. Ils sont bien dépositaires, par état, d’un secret qu'on leur a confié.
La question se présenta devant la Cour d'appel de Caen, le 6 mai 1874. La directrice d’un bureau de poste avait lu à haute voix, dans son bureau et en présence des facteurs réunis, le contenu d’une carte postale. Poursuivie de ce fait, elle fut renvoyée des fins de la poursuite par Ja Cour d'appel qui ne put lui appliquer l'art 187.6 pet qui ne voulut pas lui appliquer l'art. 378. L'arrêt reconnaît bien que la prévenue était dans l'obligation, par son état, de garder le secret qui lui aurait été confié, mais il nie qu'il y eût secret confié dans l'espèce. On ne peut pas dire, déclaret-il, que la teneur d’une carte postale lui ait été confiée par son auteur, car elle ne lui a pas été remise de la main à la main avec recommandation de secret. Le scrupule de la Cour était exagéré. La stipulation du silence n’est pas nécessaire pour qu'il y ait secret, et certainement la confidence du secret résulte du dépôt dans la boîte d’une lettre missive : « La confiance se manifeste suffisamment par la mise à la boîte; elle n’est pas individuelle, mais collective; elle s'étend à tous les agents du même service publie, liés par le même serment, présentant les mêmes garanties (1). » C'est, d’ailleurs, ainsi que l’entendit la Cour de cassation qui, par arrêt de la Chambre criminelle du 21 novembre 1874, reconnut, avec lapplicabilité de l’art. 378 aux agents de la poste,
(1) Paul Cauwès, prof. agrégé à la Faculté de droit de Paris, sous cass,, 21 nov 1874,
que « lorsqu'une carte postale est remise à la poste, elle devient, pour l'agent de l'administration, une chose secrète confiée à sa discrétion, et dont il ne peut révéler le contenu (1) ».
L'arrêt de 1874 adapte, sans hésitation, l’art. 378 aux agents du service des postes. En 1885, la Cour de cassation revient sur cette opinion, et déclare « que les agents de l’administration des postes ne rentrent pas dans la catégorie des personnes qui, en vertu de l’art. 378 du Code pénal, peuvent n'être pas tenues de fournir leur témoignage à la justice (2) », sans donner la raison de son revirement. Faut-il la voir dans la différence de situation des parties? Dans le premier cas, il s'agissait de se servir de l’art. 378 contre l'employé des postes, on le trouve applicable; dans le second cas, il s'agissait, dans la pensée de la Cour, de faire servir l’article à l'employé des postes (3), on le trouve inapplicable. La valeur juridique de pareilles solutions est toute estimée! Il n’y a qu’un article 378, qui ne comporte qu’une seule
(1) V. S. 75, 1, 89, la note de M. Cauwèës et le rapport de M. Beaudouin. — De l'obligation au secret des agents des postes relativement aux cartes postales, la Cour de cassation a conclu que la publicité de la diffamation ne pouvait résulter du simple dépôt à la poste d'une carte postale. (V, Cass. crim., 4 mai 1883, S. 84. 1. 252 et le rapport de M. le conseiller Sallantin.)
OI VI DL P:8.1.. 2807 et 5:69, 279.
(3) Un receveur des postes de Pertuis, cité comme témoin devant le tribunal correctionnel d'Apt, avait refusé de répondre au président qui lui demandait s’il n'avait pas vu passer dans son bureau quelques numéros du journal le Radical de Vaucluse, en déclarant qu'il était astreint au secret par sa profession de receveur des postes. Le tribunal le condamna à cinq francs _ d'amende en vertu de l’art. 80, C. instr. cr., et la Cour de Nimes confirma le jugement, :
interprétation. Les agents des postes sont ou ne sont pas dépositaires professionnels de secrets, mais il leur est difficile à la fois de l'être et de ne l'être pas.
Pour les employés des télégraphes, nous n’aurions qu'à | répéter nos explications. À eux aussi, deux délits différents peuvent être reprochés : 1° l’ouverture d’une dépêche fermée, acte qui tombe sous le coup de l’art. 187, C. p.; 2° la révélation du contenu d'une dépêche, fait prévu et puni par l’art. 378.
ARTICLE X
Experts
Unarrêtde la Cour d'assises de la Seine, du 15 février 1898, classe les experts dans la catégorie des personnes visées par l'art. 378 : « Considérant, dit-il, que les faits, en raison desquels les questions ont été posées, ne sont arrivés à la connaissance des témoins qu'en leur qualité d'experts et en raison de leurs fonctions ; que, dès Lors, les témoins peuvent, à bon droit, invoquer les dispositions de l’art. 378 du Code pénal. »
À l'appui du pourvoi formé contre cet arrêt, on faisait valoir, entre autres moyens, que l'expert n’exerce pas un état ou une profession, mais qu'il remplit un mandat temporaire de justice, et que, d’ailleurs, la révélation d’une opinion personnelle ne pouvait être assimilée à une
révélation de confidences nécessaires. Sur le premier point, nous dirons que Les termes état ou profession, dont se sert la loi, nous paraissent assez larges pour comprendre même l'exercice de cette fonction temporaire; et sur le second, nous répondrons que l’objection est spécieuse, mais qu'elle prouve trop pour prouver quelque chose. Distinguer l'opinion du confident de la confidence ellemême aboulirait à supprimer le secret professionnel dans des casoù, del’aveu de tous, sa reconnaissance s'impose. Un médecin visite un malade qui a perdu, si l’on veut, l'usage de la parole, incapable, dès lors, de faire des confidences; autorisera-t-on ce médecin à divulguer son diagnostic parce qu'il n'est qu’une opinion? En vérité, l'opinion du confident ne se sépare pas de la confidence, expresse ou tacite, du moment qu’elle est formée d'éléments confidentiels. |
Nous acceptons donc le principe qui étend l’art. 378 aux experts. Mais il importe de remarquer que les conclusions des experts sont destinées à être communiquées à la Justice et qu’elles le seront ordinairement d’une façon publique. Ce n’est qu'autant que l'affaire aura abouti à une ordonnance de non-lieu ou aura été jugée à huis clos, que la question du secret professionnel pourra se poser (1).
Nous venons de nous demander si l'expert peut être
(1) C'était le cas dans l'affaire sur laquelle est intervenu l'arrêt précité : aff. min. pub. contre M. Emile Zola et le journal PAurore (V. Le Droit, 15 et 16 février 1898). Dans l'examen du pourvoi, la Cour de cassation n'a pas eu à se prononcer sur le moyen qui nous intéresse. M. le conseiller Chambareaud, dans son rapport, et M. le procureur général Manau, dans ses conclusions, s'étaient, d'ailleurs, prononcés contre son admission.
soumis à l'art. 378, il reste à voir si la personne soumise à l'art. 378 peut être expert. A notre avis, lorsque le fait, que la justice veut lui donner mandat de vérifier et d'apprécier, est déjà parvenu à sa connaissance, par suite de l'exercice de sa profession, et compris dans le domaine du secret, le confident devra refuser la mission proposée comme il devrait, avons-nous dit, refuser son témoignage en justice. Gette solution s'impose, ici, avec d’aulant plus de force que s’il y a un texte (1; qui punit le refus du témoin de déposer, aucune disposition ne prévoit le refus du concours de l'expert. Tous les textes invoqués par la jurisprudence pour rendre obligatoires les fonctions de l'expert sont étrangers à la question, et les arguments, tirés d’analogies plus ou moins lointaines (2), manquent de force probante.
(1) Art, 80, C. instr. cr.
(2) Avec l’art. 80, G. inst. cr., ou 475 $ 12 du Code pénal.
ARTICLE XI
Agents de change et Commissionnaires
L'article 19 de l’arrêté du 27 prairial an X, concernant les Bourses de commerce, prescrit aux agents de change de garder le secret à leurs clients. Cette obligation, qui était écrite dans tous les anciens règlements, que reproduisait, en y ajoutant une sanction pénale, l'arrêt du conseil du 24 septembre 1724 (art. 36), a élé renouvelée par le décret du 7 octobre 1890, dont l’art. 40 est ainsi concu : « Les agents de change doivent garder le secret le plus inviolable aux personnes qui les chargent de négociations, à moins que les parties ne consentent à être nommées, ou que la nature de l'opération ne l'exige, el sans préjudice du droit d'investigation qui appartient à la Chambre syndicale et qu'elle n’exerce elle-même que sous le sceau du secret professionnel. »
On le voit donc, en dehors de l’art, 378, il y a un secret professionnel imposé aux agents de change. Les textes qui l’établissent sont-ils exclusifs de notre disposition pénale, ou faut-il emprunter à celle-ci la sanction
qui manque à ceux-là ? Voilà toute la question que nous avons'à examiner Ici.
Le secret professionnel des agents de change, tel qu'il ressort des dispositions précitées, diffère du secret professionnel organisé par l’art. 378 par sa nature et par son objet. Il est établi dans l'intérêt exclusif et immédiat des clients qui en disposent souverainement ; il consiste uniquement à ne pas faire connaître les noms des personnes qui ont donné l'ordre d'acheter ou de vendre ; il n’est pas absolu : disparaissant dans le cas où les parties consentent à être nommées et dans celui où la nature des opérations exige la révélation des noms des clients (1), entamé, d'autre part, par le droit d'investigation qui appartient à la Chambre syndicale. Ce sont là des caractères particuliers qui font de l'obligation des agents de change une obligation entièrement distincte de l'obligation prescrite par l’art. 378. Et l’on conçoit combien le rôle de ce commissionnaire, enfermé rigoureusement dans des
(1) D’après la jurisprudence, la nature de l’opération exige la levée du secret professionnel, lorsque, du contrat où l'agent de change a servi d'intermédiaire, il résulte un principe d’action de l’un des contractants contre l’autre. Sous l’empire de la loi de 1867 (art. 3), l'espèce se forme au cas où des actions incomplètement libérées et indûment converties en titres au porteur ayant été négociées à la Bourse, la Société fait un appel de fonds. Le cédant qui a libéré les actions, a un recours à exercer contre son acheteur. Mais, comme il ne le connaît pas, comme son recours dérive du contrat de cession, il peut obliger l'agent de change à lui révéler son nom. (Ainsi jugé : Cass., 8 août 1882, D. P. 85. 1. 24let $. 83. 1. 49.) — V.àù ce propos : R. Rousseau, Questions nouvelles sur les Sociétés commerciales, p. 1-45, Paris, À. Rousseau, 1882; Buchère, Trailé des opérations de la Bourse, n® 99-104, Paris, Chevalier-Marescq, 1892 ; Thaller, Rev. crit., 1883, p. 833.
attributions uniformes et indifférentes en elles-mêmes, difière, au point de vue confidentiel, non pas seulement de celui du médecin ou de l’avocat, mais même de celui du simple mandataire de profession, au mandat si varié, si complexe, si étendu, combien les rapports de client à agent de change s’éloignent des prévisions de l’art, 378 relatives aux confidences obligatoires.
Comment, dès lors, donner la sanction de l’art. 378 à une obligation qui ne rentre ni dans son texte ni dans son esprit, qui a été conçue dans un but différent, organisée sur des bases distinctes, et définie par des dispositions spéciales ? Ce serait un procédé purement arbitraire. L'arrêt du conseil du 24 septembre 1724, après avoir posé le principe du secret, en punissait la violation par la destitution de l’agent et par une amende de trois mille livres. Dans l'arrêté du 27 prairial an X, le législateur a reproduit cette disposition mais en supprimant la pénalité, marquant ainsi nettement son intention de laisser l'obligation au secret sans sanction pénale. Il faudrait un texte plus particulièrement précis que l’art. 378, pour soutenir qu’en 1810 le législateur est revenu sur sa décision. Les peines ne se suppléent point : l'agent de change qui contrevient à la loi du secret s'expose donc seulement à être frappé de peines disciplinaires par la Chambre syndicale, sans préjudice des dommages-intérêts que la victime de son indiscrétion pourra réclamer en vertu de l’article 1382.
En fixant, à notre étude, l’art. 378 pour objet, nous nous sommes interdit d'avance un examen plus détaillé du secret professionnel des agents de change.
Pour des motifs analogues à ceux qui nous font exclure
l'agent de change de la règle générale de l’art. 378, nous déclarons celte disposition inapplicable aux commissionnaires. Si, d’après les principes admis et les usages commerciaux suivis en matière de contrat de commission, le commissionnaire, qui agit en son nom personnel, peut ne pas révéler aux tiers contractants le nom du commettant, et au commettant le nom des tiers, il ne s’agit plus là d’un secret professionnel au sens de l’art. 378. Etabli pour la rapidité, la réussite ou la sécurité des transactions, ce secret ne repose que sur l'intérêt du commettant ou du commissionnaire, qui peuvent l’un ei l’autre vouloir le supprimer. Il ne se présente pas avec les caractères d'une obligation irréductible, absolue, d'ordre public, supérieure aux accords particuliers, mais il apparaît essentiellement comme la condition accidentelle d’une convention, protégée uniquement par les règles de l'exécution des contrats.
Nous ne prétendons pas avoir épuisé la liste des confidents de profession. Une pareille tentative, outre sa puérile témérité, n'irait pas sans monotonie. En nous plaçant sur le terrain de la jurisprudence, nous avons eu l’occasion d'étudier toutes les applications importantes et usuelles du principe contenu en l'art. 378, et de donner de notre règle un commentaire vivant; en nous y cantonnant, uous évilerons des redites sans valeur pratique.
Beaucoup de témoins ont voulu assurer à leur discrétion le bénélice du secret professionnel ; les tribunaux ont d'ordinaire fait justice de ces prétentions. C’est, ainsi que la Cour d'assises de la Seine (1) a condamné, pour
(1) C. ass, Seine, 22 janv. 1885. V. Gaz. des Trib., 23 janv, 1885.
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refus de déposer, un journaliste qui invoquait le secret professionnel. On a de la peine, en effet, à considérer comme des confidents nécessaires les membres d’une profession qu’on serait tenté de définir l’indiscrétion érigée en sysième.
D'autres fois, le ministère public, dans sa préoccupation de ne pas laisser impunies des divulgations indélicates, a été tenté de poursuivre l’extension de l'art. 378 au delà de sa sphère normale. La jurisprudence a résislé à l'entrainement. Et le tribunal correctionnel de Marseille a refusé d'incriminer l'acte du garçon de bureau d’une maison de commerce qui avait remis à un courtier, pour en faire usage au profit de négociants concurrents, des documents commerciaux qu'il s'était procurés dans l'exercice de son emploi (1). ;
Un jugement du tribunal de Lyon (2) à pu voir une violation du secret professionnel dans la divulgation par un garde-champêtre, commis à la garde d'objets saisis, des propos tenus devant lui parle saisissant, sans que sa décision inattendue tire à conséquence. Mais de quel
secret professionnel pouvait-il bien s'agir?
(4) Trib. corr, Marseille, 7 nov. 1889,V. Rec. d'Aix, 1890. 2. 5. (2) 3L déc. 1891. V. Gaz. du Pal., 9%. 1. supp. 88.
LÉGISLATION ÉTRANGÈRE
L'étude de l’art. 378 de notre Code pénal! terminée, sa comparaison avec les textes analogues des Codes étrangers s'impose. Un semblable examen, en plus de l'intérêt qu'il offre intrinsèquement, constituera un dernier procédé pour éprouver la valeur de notre disposition.
$ 1%. — Allemagne
C'est l'art. 300 du Code pénal qui prévoit notre hypothèse ; il est ainsi conçu :
« Seront punis d’une amende jusqu'à 1.500 marcs et d'un emprisonnement jusqu’à trois mois, les avoués, avocats, notaires, défenseurs en matière pénale, médecins, chirurgiens, sages-femmes, pharmaciens, ainsi que les aides de ces personnes qui auront sans autorisation révélé des secrets qui leur avaient été confiés à raison de
leurs fonctions, profession ou métier. La poursuite n'aura lieu que sur demande. »
L'intérêt de cette disposition est très grand, puisqu'elle nous révèle entre le Code allemand et le Code français plusieurs différences dont deux tiennent au fond du droit. Dans notre législation, le délit de violation de secret intéresse d’abord la chose publique ; dans la législation allemande, il intéresse d'abord les particuliers; d’où découle cette double particularité, en opposition complète avec les caractères du délit chez nous : le secret est la chose de celui qui l’a confié, il peut en disposer à son gré, et relever le confident de l'obligation du silence : d'autre part, il est le maîlre des poursuites qui n'auront lieu que.sur sa plainte. Il y a deux autres différences à signaler, accidentelles celles-ci : l'énumération des confdents est limitative et non abandonnée à l'interprétation arbitraire de la doctrine ou des tribunaux ; les auxiliaires du confident sont expressément soumis au même secret que les confidents.
De plus, le législateur a pris soin de régler lui-même avec précision la situation du confident témoin. Le secret professionnel constitue une dispense de témoigner prévue au Code de procédure pénale dont l'art. 52 dispose : « Peuvent refuser de témoigner : 1° les ecclésiastiques à l'égard de ce qui leur a 6té confié à l’occasion de l'exercice de leur ministère spirituel ; 2° les défenseurs de l’inculpé à l'égard de ce qui leur à été confié en cette qualité; 3° les avocats, avoués et les médecins à l'égard de ce qui leur a été confié dans l'exercice de leur profession. Les personnes désignées aux n° 2 et 3 ne peuvent refuser de témoigner, dans les cas où elles sont relevées de l’obligation de garder le secret, »
Ainsi, il ne s'agit que d’une dispense; le confident est toujours libre de déposer, et le confident peut l'y forcer en le relevant du secret.
Comment le témoin fera-t-il valoir sa dispense? L'’arüicle 55 répond : « Dans les cas prévus par les articles. 92, le témoin devra, sur la réquisition qui lui sera faite, justifier des faits sur lesquels il se fonde pour refuser de témoigner. L'affirmation du témoin, faite sous serment, suffira à cet effet. »
À quelles peines s'expose le témoin qui refuse de déposer? Voici la réponse que contient l’article 69 : « Le témoin qui, sans motif légal, refusera de témoigner ou de prêter serment sera condamné aux frais occasionnés par son refus età une amende qui n'excédera pas trois cents marcs ; dans le cas où l'amende serait irrécouvrable, la peine sera convertieen celle des arrêts (Haft) d'un jour à six semaines. On pourra également, pour contraindre un témoin à déposer, lui appliquer la peine des arrêts, pour un temps qui n'excédera pas la durée de l'instance pendante, ou un maximum desix mois, si l'instance doit se prolonger au delà ; la durée des arrêts, s’il s’agit d’une simple contravention, ne pourra excéder une semaine ».
$S 2. — Angleterre
En Angleterre, le secret professionnel ne forme pas unedispensedetémoigner. Il est, dans le caractère éminemmentpratique de la race, de tout sacrifier à la découverte de la vérité et de restreindre le plus possible le nombre des personnes dont le témoignage doit être repoussé (1). « Ilest bon de constater, dit Taylor (2), que la loi ne concède aucun privilège spécial de cette nature à des membres de la profession médicale. Personne n’est tenu de répliquer à une question si la réponse tend de n'importe quelle manière à l’incriminer, car personne n'est forcé d'être témoin contre soi-même. Avec cette exception, il faut répondre à toutes les questions pourvu qu’elles relèvent de l'affaire, et leur rapport est un sujet d’appréciation pour le juge qui préside. »
Et le savant auteur cite l'exemple suivant, d’après Becks Medical jurisprudence (t. IT, p. 922): Dans un cas où une femme était poursuivie pour meurtre de son enfant, un chirurgien fut appelé pour prouver certains aveux qu'elle lui aurait faits pendant qu'il l’assistait. Il s'y refusa, se fondant sur ce qu’il l'avait soignée comme une malade de sa clientèle privée. L'honorable juge Parke dit que ce n'était pas une raison suffisante pour
(1) Mittermaier, Traité de la procédure criminelle en Angleterre, en Ecosse el dans l'Amérique du Nord, p. 384 et suiv.
(2) Taylor, 7railé de médecine légale, traduit sur la 10° édition par le D' Coutagne, Paris, 1881, p. 29 et suiv.
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empêcher une révélation utile à la justice, et il fut sommé de répondre aux questions : « Un homme de notre profession, ajoute Taylor en guise de justification, qui réclame un privilège quand aucun ne lui est accordé, essaye simplement de se mettre au-dessus de la loi. Il est absurde de supposer qu'il y ait une violation réelle de confiance dans ces circonstances, parce qu'ainsi que l’observe avec raison le D' Gordon Smith (Analysis of medical Evidence, p. 98), la société en général admet l'autorité des tribunaux comme supérieure à tous les obstacles et à toutes les considérations privées. »
$ 3. — Autriche
Les articles 498 et 499 du Code pénal autrichien obligent les médecins, pharmaciens, sages-femmes, avocats, à l'observation du secret professionnel. Les avocats y sont tenus, d'autre part, par la loi (Advokatenordnung) du 6 juillet 1868.
Le Code d'instruction criminelle s'occupe du rôle des confidents comme témoins, et les divise en deux classes : les ecclésiastiques, qui ne peuvent être entendus comme témoins, à peine de nullité de leur déposition, sur les faits qui leur ont été révélés dans la confession ou sous le sceau du secret professionnel ecclésiastique (art. 151), et le défenseur qui peut déposer mais qui Jouit d’une dispense relativement aux faits qui lui ont été confiés par l'inculpé en sa qualité de défenseur (art. 152)
Il n'est pas question des médecins qui, par suite, doivent être tenus de déposer.
Le témoin qui refuse de déposer ou de prêter serment s'expose à une amende de 100 florins au maximum, et, s’il persiste dans son refus et que l'affaire soit importante, aux arrêts pour six semaines, au maximum, sauf cependant que la poursuite et l'achèvement de l'instruction puissent en souffrir.
$ 4. — Belgique
L'article 458 du Code pénal belge reproduit notre article 318, mais en suspendant la prohibition dans les cas où les confidents de profession sont appelés à rendre leur témoignage en justice.
S ». — Etats-Unis d'Amérique
Aux Etats-Unis, défense est faile aux attorneys et aux solicitors qui ont reçu de l'accusé, dans l'intérêt de sa défense, des communications intimes sur l'objet de l’accusation, d'en rien révéler sous des peines graves: Toutes les autres personnes dépositaires d’aveux sont tenues de les révéler, sur la réquisition de la justice ; il en
est ainsi, par exemple, des médecins où chirurgiens et
OBS LE
des prêtres. Cependant, dans les Etats de New-York et du Missouri, la loi n'exige point des médecins, chirurgiens et ministres du culte, la révélation des secrets à eux confiés dans la pratique officielle de leurs fonctions : elle leur impose même le silence absolu sur ce point (1).
S 6. — Italie
Le Code pénal italien, du 30 juin 1889, à un article 163 ainsi Conçu : « Quiconque ayant connaissance, à raison de son état ou de sa fonction, ou de sa profession, ou de son métier, d’un secret qui, dévoilé, peut causer du dommage, le révèle, sans une juste cause, est puni de la détention d'un mois au plus, ou d’une amende de cinquante à mille livres ; et cette amende ne peut être inférieure à trois cents livres, si le dommage est advenu. » Et l’art. 164 ajoute : « À raison des délits prévus aux articles 159, 160, 161 et 163, lorsque le fait n’a pas causé un dommage public, la poursuite n’est exercée que sur la plainte de la partie. »
Là encore, le secret professionnel n’a pas le caractère absolu que nous lui connaissons dans notre droit. IL est permis de révéler pour une juste cause : par conséquent, le témoin ne saurait exciper, en justice, du secret professionnel ; l’action publique est subordonnée à la plainte de la partie lésée, ct la seule révélation punissable est celle qui est susceptible de produire un dommage.
4) Wharton, On criminel Law, Liv. II, $ 773, 774, 75; A. Carlier, La République américaine, t, IV, Guillaumin, 1890.
$ 7. — Hollande
C’est l’art. 272 du Code pénal qui prévoit le délit de violation de secrets, il porte : « Celui qui révèle, avec intention, un secret qu’il était tenu de garder, à raison des fonctions ou de la profession qu’il exerce actuellement ou qu'il a exercées, est puni d'un emprisonnement de six mois au plus ou d’une amende de six cents florins au plus.
« Si cette infraction a été commise au préjudice d’une personne déterminée, elle n'est poursuivie que sur sa plainte. »
On voit aussi les particularités que revêt, dans la législation néerlandaise, le secret professionnel, sans qu'il soit besoin d'insister.
$ 8. — Hongrie
Les différences qui existent entre le secret professionnel, dans notre droit, et le secret professionnel organisé par le Code pénal hongrois, apparaitront à la simple lecture des art. 328 et 329 :
Bee fe
ARTICLE 328
« Tout fonctionnaire public, avocat, médecin, chirurgien, pharmacien ou sage-femme, qui, sans motif grave, révèle à autrui un secret de nature à nuire à la réputation d’une famille ou d’une personne, parvenu à sa connaissance, ou à lui confié en raison de ses fonctions, de son état ou de sa profession, commet un délit, et sera puni au maximum, sur la plainte de la partie lésée, de trois mois de prison et de mille florins d'amende.
« Cette disposition est applicable aux aides des personnes désignées ci-dessus. »
ARTICLE 389
« Les dispositions de l’article précédent ne s'appliquent pas au cas où les personnes qui y sont désignées donnent avis à l'autorité, conformément à leur devoir, d’un secret parvenu à leur connaissance ou à elles confié, ou lorsque, interrogées par l'autorité ou entendues comme témoins, elles lui révèlent ce secret. »
Si, après cet aperçu sommaire des législations étransères, il nous fallait conclure d’un mot, nous dirions que nos préférences restent au système français qui, le mieux de tous, assure, avec efficacité, le respect du secret professionnel. Et maintenant qu'on trouve, si lon veut, le texte de notre art. 378 insuffisamment explicite ou précis, quant à nous, nous nous ferions un scrupule de réclamer une amélioration de la formule légale, alors que tant
en vain et depu
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