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PREFACE
Cette étude n'est pas un commentaire des dispositions légales sur le secret professionnel. Elle est consacrée à Texamen de la question du secret professionnel, au point de vue « de lege ferenda ». Aussi les opinions qui y sont émises sont-elles, pour la plupart, fort éloignées des principes admis par les législations actuelles. Et puisque ce ne sont pas ici les opinions d'un commentateur, cette étude n'est pas un avis de droit qui pourrait êlre ulile aux membres des professions astreintes au secret professionnel.
La question du secret professionnel n'a pas, à notre connaissance, été traitée jusqu'ici pour elle-même et en dehors de toute préoccupation professionnelle ou d'explication des textes légaux. 11 nous a paru que, à la veille de , la reprise des travaux du futur Code Pénal Suisse, une étude générale sur cette question ne serait peut-être pas déplacée. C'est là notre seule excuse d'avoir écrit ces quelques pages sur un sujet presque épuisé.
Ce serait nourrir une grande illusion que de penser que nos solutions pourraient avoir quelque chance d'être accueillies dans le futur Code Pénal Suisse. Nous espérons cependant que l'opinion des juristes et l'opinion populaire s'en rapprocheront toujours davantage, afin de réagir
> nombreux que l'on fait aujourd'hui lel.
icle est très simple. La première parexamen du principe du secret profesparlie est consacrée à l'examen de la ition en justice des confidents nécesnfin à la discussion des dispositions lîode Pénal Suisse relatives au secret
rmis d'adresser à ceux qui ont bien ce modeste travail nos meilleurs particulier à M. le Professeur Alfred nseils nous ont été plus d'une fois ions de bien vouloir accepter l'assuïïde gratitude.
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Chapitre Phemieu
DU SECURT
g 1. — Analyse de la Notion de Secret.
\je mot secret a, en français, un sens assez, bien défini. Secret, secrète, adjectif, se dit V de ce qui est tenu caché ou, par analogie, de ce qui reste caché, et 2** de celui qui tient les choses cachées. Cet adjectif a donc à la fois un sens passif et un sens actif, fait qui constitue une anomalie curieuse. Le sens actil, aujourd'hui vieilli, de Tadjectif secret ne se retrouve pas dans le substantif secret. Par extension, secret, substantif, prend aussi le sens de discrétion, de silence sur une chose confiée, mais ce mot ne saurait signifier ce celui qui tient une chose cachée* ».
Les exemples que cite le dictionnaire de l'Académie Française sont très instructifs. Ils indiquent combien, dans le langage de chaque jour du moins, perce un doute légitime sur la manière dont les secrets sont gardés : « je vous garderai le secret le plus inviolable », ou
* V. Dictionnaire de LiUré, de rAcadémie Française, et de llatzfeld et Darraesleler.
bien «je vous dis cela... en grand secret, dans le dernier secret ». Un secret ne peut pas être plus ou moins inviolable : ou il est inviolé ou il n'existe point. On ne pourrait dire, si ce n'est par licence, d'un secret qu'il est violé, car la violation d'un secret, c'est sa suppression. Il faut qu'une porte soit ouverte ou fermée. Le langage nous révèle ici des hésitations qui se traduisent par des superlatifs tout à fait superflus : ce sont les hésitations de ceux qui, ne pouvant porter seuls le poids d'un secret, désirent le confier à autrui, mais se souviennent, si ce n'est de la fable de La Fontaine, les Femmes et le Secret, du moins delà vérité qu'énoncent ses premiers vers :
Kieii 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*.
Si secret est souvent le synonyme de caché, il convient cependant de ne pas confondre l'une avec Tautre les notions essentielles que recouvrent ces mots. Secret signifie ce que l'on tient caché ou ce qui doit être tenu caché. Ainsi tout ce qui est caché n'est pas secret. Mais tout ce qui est secret est nécessairement caché. La notion de caché est plus large que celle de secret.
Il entre donc dans la notion de secret un élément de plus que dans celle de caché : la volonté de tenir caché. C'est cet élément de volonté qui est à la base même de la notion de secret. Il suit de là qu'aucun
* La Fontaine, Fables, Livre VIII, Vï.
tait n'est secret à moins qu'on ne veuille qu'il le soit, tandis qu'un fait peut rester caché sans que cela soit Teffet d'une volonté : il peut le rester par simple omission, par négligence. Un secret ne peut être établi par négligence.
De même que la notion de caché, celle de secret est toute relative. Nous sommes dix à connaître tel fait, et à vouloir qu'il soit tenu caché. Tous les dix nous participons donc au secret. Nous pourrions être cent, ou mille, et toujours garder ce fait secret à Tégard de ([uelqu'un d'autre. Le nombre de ceux qui participent au secret importe peu. La volonté de celui qui, connaissant seul un fait, entend le tenir caché, imprime à ce fait le caractère du secret. Mais on peut supposer qu'un autre individu, connaissant le même fait que moi, le tienne aussi caché. Pour cet individu comme pour moi, il y aura secret, mais avec cette particularité ([ue le contenu des deux secrets est le même : ils sont différenciés l'un de l'autre par la volonté de ceux qui en sont les maîtres. En réalité, ces deux secrets n'en forment qu'un seul, car si l'un de nous rompt le secret, le secret de l'autre sera rompu du même coup. Ainsi la volonté seule ne suffit pas pour constituer un secret : il faut que le fait ou la chose, objet du secret, soit susceptible d'être tenu caché et qu'il soit tenu caché en réalité. Si l'un de nous rompt le secret, l'autre sera incapable de le maintenir puisque le fait ou la chose objet du secret parvient à la connaissance de tierces personnes.
I/n secret peut en outre être constitué conjointement par plusieurs individus. S'il y en a plusieurs, tous doi-
— lovent être également maîtres du secret; un seul peut-il en disposer sans Tassentiment des autres constituants? Nous aurons dans quelques instants Torcasion de chercher à élucider ces différents points
Aucun autre problème ne se poserait si je restais seul maître de mon secret. Je puis m'en décharger de deux manières : ou bien en le révélant sans restriction, ou bien en le confiant à une ou à plusieurs autres personnes. Dans le premier cas, la situation est si nette qu'il est inutile d'insister ; mon secret, dont j'étais à la fois le constituant et le dépositaire, a cessé d'exister. Dans le second cas la participation d'autres personnes au secret, à un titre différent du mien, crée une situation nouvelle.
Confier un secret à quelqu'un signifie donner à cette personne communication du fait formant le contenu du secret, en lui imposant l'obligation de.ne pas le révéler. On appelle confidence la communication d'un secret et confident celui à qui cette communication est faite. Au lieu de confident on dit aussi dépositaire : celui qui confie est alors appelé déposant.
Un élément essentiel distinguo donc la confidence de la simple communication d'un fait. Cet élément est l'obligation imposée au confident de ne pas révéler le fait qui lui est communiqué. Le déposant et le dépositaire du secret ne participent pas au secret à titre égal puisqu'il ne saurait en effet appartenir au dépositaire de disposer à son gré du secret, d'en faire la confidence à un tiers. Il serait donc inexact de dire du dépositaire ({u'il est maître du secret : il y participe seulement. Le dépositaire ne devient maître du secret que par la dé-
Googk
claration expresse du déposant. La présomption est qu'il ne Test pas.
Parmi les motifs qui ont déterminé le déposant à faire son confident de telle personne plutôt que de telle autre, il y en a un que Ton retrouve dans chaque cas de confidence : la confiance que le déposant a eue en la discrétion du dépositaire.
Nous avons parlé du a contenu » du secret. C'est sans doute une locution métaphorique, par conséquent peu précise, peut-être est-elle de plus impropre? du moins elle est commode. On peut en effet aisément comparer le secret à un vase, hermétiquement clos, dont le contenu, ou la matière, peut varier à Tinfini comme sont variés et divers les faits que Ton peut désirer soustraire à la curiosité d'autrui. Mais il convient de remarquer que le mot secret désigne aussi bien le secret que le contenu du secret.
Tout fait n'est pas susceptible de former la matière d'un secret. Il y en a une foule que les circonstances dans lesquelles ils se sont produits ne permettent pas d'emprisonner dans les murailles étroites du secret, pour ne pas parler de tous ceux auxquels la loi ou les usages impriment un caractère nécessairement public. Il est inutile de citer des exemples, tant cela est évi- <lent. Quelle que soit l'extension que l'on puisse donner au sens du mot fait, ce terme ne comprend pas les choses. Un fait est un événement ou un état de choses, mais ce n'est pas une chose. Les choses sont-elles aussi susceptibles de former la matière d'un secret, qu'il s'agisse de choses matérielles, comme un trésor, ou de choses intellectuelles, comme une idée ou un
procédé? Sans aucun doute, un secret peut se rapporter à une chose matérielle ou intellectuelle, mais à proprement parler, ce n'est pas cette chose elle-même qui forme le contenu du secret. C'est à son existence, ou à ses conditions d'existence que le secret s'appliquera. Kn conséquence il est légitime de penser que la matière du secret est toujours un fait.
Un secret est donc un fait susceptible d'être tenu caché, que Ton entend tenir caché et qui Test effectivement.
g II. — Nature juridique du secret.
Si maintenant nous examinons, en réservant le domaine du droit pénal, quelle place les systèmes juridiques ont faite dans leurs catégories, soit à la constitution des secrets, soit à leur confidence, nous n'en trouverons aucune qui leur soit propre. La science juridique n'a jamais formulé de règles spéciales relatives aux rapports juridiques auxquels peuvent donner lieu la constitution et la confidence d'un secret. Il n'y a là rien de très étonnant, et nous ne tarderons pas à en discerner la raison. En outre si les secrets ont, dans tous les temps et dans tous les pays, joué un rôle considérable dans la vie politique et dans la vie sociale, ils n'ont vraisemblablement exercé qu'une influence restreinte sur la vie économique dont les nécessités sont pour ainsi dire les motifs des institutions juridiques de droit privé. Puis, il faut bien le dire, si dans la vie de tous les jours il est fait un usage fréquent, même excessif des confidences, cette fréquence et cet excès eux-
mêmes diminuent l'importance qui pourrait être attachée à ces confidences. 11 y a peu de gens en somme qui songent à exiger impérieusement le silence des dépositaires de leurs secrets et à leur réclamer en cas de rupture des dommages-intérêts. La raison principale en est que le contenu de leurs secrets est insignifiant. Tant de choses sont confiées sous le sceau du secret qui ne valent pas même la peine d'être dites. Il faut se rappeler encore que dans un très grand nombre de cas le déposant du secret est vraiment Tobligé du dépositaire. C'est très souvent par amabilité, par affection, par dévouement même, que Ton accepte d'être confident, pour rendre à une personne un service qu'elle vient elle-même solliciter de vous. Et le devoir de discrétion imposé au confident est ainsi, très souvent, transformé en la sollicitation de sa discrétion.
Mais, quel que soit l'abus que l'on ait pu faire, que Ton fasse encore des confidences, nous sommes néanmoins en présence de faits qui peuvent former Tobjet de rapports juridiques dont il n'est pas sans intérêt, pour la suite de notre travail, de discuter brièvement la nature et les conséquences.
A. — Constitution des secrets.
Quelle est la nature des droits que les constituants d'un secret ont sur ce secret ? Examinons en premier lieu le cas où un seul individu constitue le secret.
a) Le secret est constitué par un seul individu.
Nous avons distingué dans le paragraphe premier entre la matière du secret et le secret lui-même, lequel
enveloppe cette matière et la soustrait aux regards indiscrets. Or le problème est celui-ci : le constituant du secret n'a-t-il un droit de secret que parce qu'il a un droit sur la matière du secret? C'est-à-dire, le droit de secret est-il un droit secondaire, accessoire pour ainsi dire, dépendant d'un autre droit qui en serait la condition ? Et si non, existe-t-il ou n'existe-t-il pas de droit de secret?
Cherchons à élucider ces diflerents points en discutant quelques espèces.
La matière du secret peut être :
l"* un fait étranger au constituant, par exemple, il concerne une personne aujourd'hui décédée: A sait, pour l'avoir déduit de constatations que seul il a pu faire, que cette personne n'est pas morte accidentellement mais qu'elle s'est suicidée.
2*^ Ce peut être au contraire un fait personnel au constituant, par exemple, ce dernier a contracté une maladie vénérienne.
S"" Ce peut être encore une création de son esprit : A a découvert un nouveau produit chimique ou un nouvel appareil générateur d'électricité.
Dans les deux premiers cas, le constituant ne saurait avoir un droit immédiat sur les faits eux-mêmes, bien que le second lui soit strictement personnel, puisque les faits ne sont pas susceptibles comme les choses d'être les objets de droits réels. Il n'en est pas de même dans le troisième cas. Ici interviennent les principes régissant la propriété immatérielle. Un nouveau produit chimique, un nouvel appareil générateur d'électricité, etc., sont susceptibles d'être les objets de droits
immédiats que la science juridique contemporaine, ainsi que les législations des pays civilisés reconnaissent à Tauteur de la découverte en assimilant pour ainsi dire un procédé ou une œuvre de Tesprit déterminée, précise, à une chose. Mais, dire que le droit de secret existe seulement quand celui qui établit le secret a un droit immédiat sur la chose à Texistence de laquelle se rapporte le secret, que ce droit ne peut être reconnu que dans ce cas-là, ce serait nier le droit de secret. Car la plupart des secrets ne se rapportent pas à des choses matérielles ou intellectuelles. Si ce droit existe, il doit donc être basé sur un tout autre principe.
La personne qui établit un secret crée le monopole de la connaissance d'un fait. Quand elle conserve ce monopole, il y a secret. Si Ton fait abstraction de la question de savoir quand le monopole sera protégé et quand il ne le sera pas, il importe peu que cette personne ait un intérêt quelconque à Texistence ou au maintien de ce monopole : c'est un privilège qu'elle s'arroge, mais, encore une fois, un privilège dénué de toute protection juridique. Or, la question à résoudre est précisément celle de savoir quand un secret est protégé et quand il ne l'est pas.
Puisqu'il est impossible d'édifier cette protection sur la base d'un droit réel, il vient tout naturellement à l'esprit d'avoir recours au principe général consacré par l'article 1382 du Code Civil français et l'article 50 du Code fédéral des obligations. Rien ne s'oppose à ce que ces articles reçoivent ici leur application. Ainsi le droit de secret n'apparaît pas comme un droit sui gène-
\ ris^ il forme un rameau de ce droit primordial que l'on
I pourrait appeler le droit à Tintégrité morale et maté-
j rielle. Il faut, en conséquence, pour que le constituant
i du secret puisse obtenir réparation, que la violation du
l secret apparaisse comme un acte illicite et causant un
j dommage. Il faut ainsi que le constituant du secret ait
j un intérêt juridiquement appréciable au maintien de
! son monopole.
Reprenant les exemples que nous avons proposés, recherchons dans quels cas le constituant peut justifier ' (Fun intérêt à l'observation du secret.
i l"" Dans le premier cas, les intérêts moraux ou niaté-
'^ riels de A ne sont pas en cause. Supposons que B, en
le suggestionnant, ou par tel autre procédé, lui fasse livrer son secret. A serait-il légitimé à intenter une acî tion délictuelle en dommages-intérêts contre B ? Peut-
être si cette action se base sur le caractère illicite du procédé employé pour surprendre le secret. Nous ne trancherons pas ce point, mais certainement non, si cette action se base sur la surprise du secret. En effet, A n'a aucun intérêt au secret qu'il a constitué, il serait donc incapable de justifier d'un préjudice quelconque c[ui lui aurait été causé.
2** B, en s'introduisant sans autorisation dans la chambre de A, constate la présence de drogues qui ne laissent aucun doute sur la nature de la maladie contractée par A. Laissant de côté la question de violation de domicile, qui constitue un acte illicite au premier chef, A a-t-il le droit de réclamer à B des dommagesintérêts pour la surprise de son secret? Théoriquement, il est peut-être possible de répondre affirmativement.
en faisant intervenir ici la notion du tort moral. Mais pratiquement la justification et Tévaluation de ce préjudice seraient très difficiles. La situation change complètement si B, au lieu de ne faire part à personne du fait dont il a surpris le secret, le divulgue à des tiers. Nous sommes ici à la limite d'un autre domaine, celui de la difi'amation, dont, dans un paragraphe subséquent, nous mentionnerons les rapports avec le secret.
3" A a fait une découverte : il la garde secrète. B en surprend le secret. Il y a là incontestablement un acte illicite auquel les principes de la concurrence déloyale sont applicables. Le préjudice dans ce cas pourra aisément exister même si B observe le silence et n'utilise pas le procédé qu'il a surpris. Car ce qu'a détruit l'acte illicite de B, c'est le monopole de A sur cette découverte. Ce monopole n'était pas de droit, il est vrai. Ce n'était qu'un monopole de fait. Mais ce privilège comportait des avantages considérables dont le plus important était la faculté de transformer ce monopole de fait en un monopole de droit, en accomplissant les formalités légales nécessaires. Or, désormais, A n'a ni monopole de fait ni monopole de droit. Il ne peut rentrer en possession du premier qui est détruit, et, pour obtenir le second, il devra s'adresser aux tribunaux qui exigeront de lui des justifications peut-être très difficiles à produire.
b)Le secret est constitué par plusieurs individus.
Les principes que nous venons d'exposer s'appliquent également aux cas dans lesquels il y a plusieurs constituants du secret. Qu'il y en ait en effet plusieurs
au lieu d'un seul, cela ne saurait modifier en quoi que ce soit le droit des tiers.
L'intérêt de ce qui nous occupe maintenant est tout entier dans les rapports des constituants entre eux. Reprenons les exemples que nous avons proposés plus haut.
1"* A n'a pas été seul à comprendre que ce n'était pas un accident. C était avec lui : c'est ensemble que tous les deux sont parvenus à la conclusion qu'il s'agissait d'un suicide. A et G peuvent se séparer sans avoir exprimé d'opinion quant au secret à garder. Chacun alors observera l'attitude qui lui paraîtra convenable» L'un n'a pas de compte à rendre à l'autre. Si, avant de se séparer, A et C conviennent de garder leur opinion secrète, ils contracteront ainsi l'un envers l'autre une obligation, mais une obligation strictement morale, car le fait formant l'objet de cette obligation, c'est-à-dire la non-divulgation, n'a aucune utilité pour Tun ou l'autre des stipulants. Ces derniers n'y ont aucun intérêt.
2** Il nous paraît dilïicile de concevoir une espèce de cette nature-là dans laquelle C serait constituant du secret au même titre que A. Il ne pourrait y avoir, semble-t-il, que communication volontaire ou involontaire du fait par A à C, ou acte illicite de ce dernier.
3^ Ce n'est plus A seul l'auteur de la découverte, mais ce sont A, B et C, qui, par leurs efforts communs, ont obtenu ce résultat. Ici, A, B, C, ont intérêt à la non-divulgation : celle-ci pourrait faire l'objet d'une convention entre eux dont l'inexécution exposerait la partie en faute au paiement de dommages-intérêts.
(]ette convention sera vraisemblablement partie intégrante d'une convention plus large relative à la découverte et à l'utilisation du procédé. Mais indépendamment de cette convention possible, probable même, A, B, C, sont-ils protégés contre la divulgation du procédé par Fun d'entre eux, et, si oui, comment? 1/exposé des faits de cette espèce est trop sommaire pour qu'il soit possible d'en conclure que tacitement est intervenu un contrat entre A, B, C, ayant pour objet l'invention du procédé en question et son utilisation en commun. Si un tel contrat a été conclu, que l'on puisse ou non le considérer comme un contrat de société, la divulgation du secret en serait une violation. Kn effet le secret de l'invention, c'est-à-dire le monopole de la connaissance du procédé découvert, est la condition sine qiia non de son utilisation au profit exclusif de A, B, C. A, pas plus que B ou que C, ne peut évidemment en disposer sans le consentement de ses co-intéressés^ S'il passait outre, il serait passible de dommages-intérêts. Il est d'autre part possible qu'aucune convention ne soit intervenue entre A, B, C. Ceux-ci sont-ils alors des tiers les uns vis-à-vis des autres? Il est diflicile de le penser. On pourrait admettre, nous semble-t-il, que l'on est ici en présence d'un quasi-contrat : A, B, C, sont en quelque sorte co-propriétaires indivis du procédé découvert par eux.
* Ij'arlicle 532 du C. O. pose le principe que « les décisions de la société ne peuvent être prises que du consentement de tous les associés ». Si Ion admet que le contrat conclu tacitement ou expressément, est un contrat innomé, il esl éiçaleraent certain que l'unanimité des contractants est nécessaire, sauf stipulation contraire, pour le modifier d'une manière quelconque.
L'inobservation du secret est la destruction de cette propriété immatérielle. De même qu'un co-propriétaire indivis d'une maison n'a pas le droit de la détruire sans le consentement des autres co-propriétaires, de même, A, B ou C n'a pas le droit de disposer du procédé commun en le divulguant sans le consentement de ses cointéressés. S'il passait outre, il serait passible de dommages-intérêts.
Quelle que soit la construction juridique que Ton adopte, le droit de secret de l'un des constituants visà-vis des autres apparaît comme celui du créancier d'une obligation de ne pas faire dont les autres constituants sont les débiteurs.
B. — Confidence des Secrets.
Nous venons d'étudier les rapports entre un ou plusieurs constituants d'un secret et les tiers, ainsi que ceux existant entre les différents constituants d'un même secret. Nous avons ainsi réservé les cas de confidence de secret. Ces cas sont de beaucoup les plus nombreux : ils comprennent notamment tous ceux auxquels les principes du secret professionnel sont applicables. .
La confidence d'un secret suppose, ainsi que nous l'avons vu dans le paragraphe premier, qu'un individu,
A, détenteur d'un secret, le révèle à un autre individu,
B, en lui imposant le secret. A est le constituant du secret, c'est lui qui en dispose, puisque seul il en connaît le contenu. 11 est le maître du secret. Il confie ce secret à B qui devient son confident, c'est-à-dire le déposi-
taire du secret, B ne se trouve pas détenir ce secret au même titre que A. Ce dernier n'a pas purement et simplement révélé le secret à B : s'il avait agi ainsi, il n'y aurait pas de confidence. La révélation a été faite à la condition que B à son tour garde le secret. La notion de confidence, que Ton retrouve identique en tous temps et en tous lieux, implique que B, le confident, ne peut disposer du secret, c'est-à-dire le révéler à une tierce personne, sans l'assentiment de A, le déposant. Le confident dépend donc du déposant.
Indiscutablement il intervient, expressément ou tacitement, un contrat entre A et B. Ce dernier, en acceptant d'être dépositaire du secret contracte vis-à-vis de A une obligation, celle de ne pas révéler le contenu du secret sans le consentement de A. Cette obligation dont A est le créancier se classe tout naturellement parmi les obligations de ne pas faire : c'est le silence en effet qui est demandé à B, c'est-à-dire une abstention, un non facere.
Quand une contravention à cette obligation contractée par le confident sera-t-elle susceptible d'exposer celui-ci au paiement de dommages-intérêts? Les principes généraux du droit relatifs, à l'inexécution des obligations sont ici applicables. Ce sera donc lorsque le confident aura commis un dol ou une faute ayant entraîné la divulgation du secret. La loi dit : a celui qui contrevient à une obligation de ne pas faire, doit des dommages-intérêts par le seul fait de la contravention^ ». Mais il est évident, ce principe est à la base
* Art. 112 du C. O., ft 1145 du C. C. ir.
même du système des obligations, que le créancier de l'obligation doit avoir intérêt à son exécution pour qu'il puisse, en cas d'inexécution, réclamer des dommages-intérêts. H est non moins évident, une fois admis dans tel cas particulier que le déposant a intérêt à l'observation du secret par le confident, qu'il reste à apprécier le dommage que cause au premier la révélation indue par le second. S'il n'y a pas dommage, il est clair que le confident ne sera pas tenu à des dommages-intérêts, à moins qu'il n'y ait une clause pénale. Nous sommes ici tout à fait dans le domaine du droit commun ^
Nous venons de parler du contrat de confidence en le présentant comme un contrat unilatéral. M. le I)'' Giesker, dans son importante étude a Das Kecht des Privaten an der eigenen Geheimsphare », dit que ce contrat de confidence unilatéral sera, en général, nul, parce qu'il limite trop la liberté individuelle du débiteur^. D'après cet auteur, le contrat de confidence synallagmatique est seul valable. Cette opinion paraît très discutable: du moment qu'une obligation est librement consentie par le débiteur, il est difficile de comprendre qu'elle puisse n'être pas valable parce que le créancier n'a pas à fournir de contre-partie. Sans doute, la plu-
' Nous avons dit plus haut, dans 1(> cas de plusieurs constituants d'un même secret, que le droit de chacun des constituants vis-à-vis des autres apparaît comme celui du créancier d'une obligation de ne pas faire dont les autres constituants sont les débiteurs. On peut remarquer aussi que cette situation implique que chacun des constituants est à la fois déposant et dépositaire du secret : il a les droits du premier et les obligations du second.
* Giesker, op. cit., p. 140.
part du temps le contrat de confidence sera synallagmatique ou, s'il est unilatéral, sera, en quelque sorte, Taccessoire ou le complément d'un contrat synallagmatique.
C. — De la Surprise et de la Révélation des Secrets
A plusieurs reprises, dans les pages qui précèdent, nous avons employé les expressions de divulgation ou révélation, et de surprise de secrets. 11 convient de préciser la signification de ces différents termes.
a. — De la surprise de secret.
. Tout secret est susceptible d'être surj)ris : c'est-àdire que l'on peut s'emparer aussi bien d'un secret nonconfié que d'un secret confié. La surprise comporte un acte d'appréhension intellectuelle eff'ectué à la suite d'une intrusion dans la sphère d'intérêts privés et contre la volonté de celui au préjudice de qui elle a lieu. Son eff'et est le même, qu'il s'agisse d'une intrusion commise xontre la volonté du constituant primitif ou d'une intrusion commise contre celle du confident. La surprise de secret exige le dol. Il n'est guère possible de la concevoir commise par négligence. Mais la surprise de secret n'est pas encore une .révélation ou une divulgation de secret.
b. — De la révélation de secret.
Celui qui a surpris un secret peut le garder pour luimême: il se trouve alors, illicitement, sur le même pied
qu'un participant à ce secret, que celui-ci soit un des constituants de ce secret ou un confident. S'il entend maintenir le secret qu'il a surpris, ce dernier subsiste. Mais s'il en fait part à d'autres personnes, cette communication est une révélation ou une divulgation. La communication à des tiers que fait un constituant, quand il y en a plusieurs, ou un confident, est également une révélation ou une divulgation. Elle peut être alors licite bu illicite, tandis que, en cas de surprise de secret suivie de révélation, cette dernière est toujours illicite.
^ III. — Concours de Délits avec la Surprise et la fîéifélation de Secret,
A. — Concours de délits avec la surprise de secret.
En discutant, au paragraphe précédent, les trois exemples indiqués à propos de la constitution de secret, nous avons considéré isolément le phénomène juridique de la surprise de. secret, et nous avons recherché dans quels cas le constituant pourrait justifier d'un dommage causé par la surprise de son secret. Dans deux de nos exemples, le premier et le second, nous avons constaté d'une part que la surprise du secret, comme telle, n'avait causé dans le premier aucun dommage, et dans le second un dommage à peine appréciable ; que, d'autre part, l'acte cause de la surprise de secret était en même temps cause d'un autre délit. Dans le troisième exemple, nous avons constaté un
dommage résultant de la destruction d'un monopole indiscutablement légitime ; nous n'avons pas précisé le mode de surprise du secret.
La question qui se pose est celle-ci : la surprise de secret peut-elle avoir lieu sans qu'il y ait concours idéal entre elle et un autre délit ? C'est-à-dire, est-il possible qu'il y ait surprise de secret sans qu'il y ait en même temps et par là même un autre délit tel que violation de domicile, ou vol, par exemple ?
Pour répondre à cette question nous devons avoir présent à l'esprit le sens que nous avons donné au terme de surprise. Nous venons de dire que nous prenions ce mot dans le sens de surprise volontaire, et non pas dans celui de surprise occasionnelle. Si le mot « conquête » n'était pas prétentieux dans cette acception-là, nous l'aurions volontiers employé à la place de (( surprise ». La surprise de secret occasionnelle, involontaire, n'est pas un acte illicite. Et précisément parce qu'elle n'en est pas un, elle ne nous intéresse pas.
L'acte de surprise de secret est un acte intellectuel. Constituer un secret, c'est en effet soustraire un fait ou une chose à la connaissance des tiers, et il n'y a plus secret quand un tiers s'est procuré cette connaissance. Cette soustraction du fait ou de la chose à la connaissance des tiers doit être effective, sinon il n'y a pas secret. Quand peut-elle être jugée effective.^ Lorsqu'il est impossible aux tiers d'avoir fortuitement connaissance du fait ou de percevoir la chose. Mais cette condition, seule, serait insuffisante. Il faut encore que le constituant du secret soit à même d'opérer cette soustraction grâce à ses propres ressources et à l'emploi de
ses propres moyens pour ne pas cesser d'avoir la possibilité de la coatrôler et de la maintenir.
Il y a donc un obstacle dès qu'il y a secret. Et cet obstacle ne peut être écarté que par une activité corporelle laquelle est distincte de Tacte purement intellectuel de la perception et lui est antérieure.
La question que nous avons posée est en conséquence équivalente à celle-ci: Fobstacle qui s'oppose à la perception de l'objet du secret peut-il être écarté autrement que par un acte délictueux? Dans les conditions delà vie actuelle, il paraît très diilicile de répondre catégoriquement, affirmativement ou négativement, à cette interrogation. Cependant la plupart des cas qu'offrent à notre observation les rapports sociaux des pays de notre civilisation impliquent que la surprise de secret se double d'un autre délit, vol, violation de domicile, suppression de lettres, etc. Aussi la surprise de secret paraît-elle être presque toujours un acte parasite, si l'on nous permet cette expression. Elle a besoin la plupart du temps pour exister de s'appuyer sur un autre délit qui est, en quelque sorte, la condition même de son existence. Mais cet autre délit peut n'avoir que d'insignifiantes conséquences alors que celles de la surprise de secret, dont il a été la condition, peuvent être la source de préjudices considérables.
H. — Concours de délits avec la révélation de secret.
Nous avons précisé déjà les caractères qui distinguent la révélation de secret de la surprise de secret. Nous avons dit que la surprise suppose que le secret
n'est pas encore connu de celui qui le surprend, tandis que la révélation exige, par définition, que le secret soit connu de celui qui le révèle. La situation du « surprenant » est donc toute différente de celle du « révélateur». Nous avons cependant fait remarquer que le surprenant, après la surprise, se trouve être dans une situation analogue à celle du révélateur, avant la révélation. Mais juridiquement la situation n'est pas identique. En effet, le constituant d'un secret, s'il y a plusieurs constituants, et le confident, sont liés par des obligations contractuelles, le premier aux autres constituants et le second auxconstituants. En sorte que, en ce qui les concerne, il ne saurait être question, en cas de révélation indue, d'un délit, ^ civil évidemment, mais seulement de Tinexécution d'une obligation. Cette distinction disparaît naturellement si Ton admet la nature délictuelle de toute source de responsabilité, comme tend aie faire la doctrine juridique moderne.
La révélation de secret diffère en outre de la surprise de secret parce qu'elle ne suppose pas, comme celle-ci, la commission dun autre acte illicite. Elle peut être effectuée sans qu'une activité préliminaire ait eu lieu.
Par contre, elle peut être considérée comme acte illicite, sous plusieurs points de vue. Le cas Je plus intéressant est celui que présente le concours de la révélation illicite et de la diffamation. Une révélation de secret n'implique pas nécessairement une diffamation, et inversement une diffamation n'implique pas nécessairement une révélation de secret. Mais ces deux infractions sont de nature très semblable : il y a entre elles, en quelque sorte une parenté. Et ceci s'explique
parce que le contenu du secret est, très fréquemment, un « fait qui porte atteinte à l'honneur ou à la considération de la personne » à laquelle il est imputé, pour nous servir des termes mêmes de l'article 29 de la loi française du 29 juillet 1881. Mais il n'y a pas entre elles autre chose que cette parenté : il est toujours possible de les discerner, soit Tune soit Tautre, bien que leur commission puisse être effectuée par un seul et même acte.
^ IV. — De la Prés(nnptioa de secret.
Il résulte de l'analyse à laquelle est consacré ce chapitre que le centre de la notion de secret est dans Félément de volonté, condition sine qiia non de son existence. C'est-à-dire que nous n'admettons pas qu'un secret puisse être constitué et maintenu sans Tintervention d'une volonté. Il est d'autre part aisé de comprendre que cette volonté n'est pas toujours manifestée et que son existence, dans chaque cas particulier, peut être mise en doute, sans qu'il soit possible de la prouver d'une manière objective. De là doivent nécessairement découler, dans la pratique, d'insurmontables difficultés, car, évidemment, en cas de litige, c'est à celui qui prétend être au bénéfice d'un secret, à démontrer que ce secret est une réalité, au cas où l'adversaire contesterait son existence. Or, dans tous les cas de secrets constitués par un seul individu, la preuve testimoniale est éliminée, et quant à la preuve par titres
elle paraît ne pas Têtre moins puisque les titres ne pourraient guère émaner d'une personne autre que le constituant du secret. Dans les cas de secrets constitués par plusieurs, les constituants autres que celui engagé dans le litige peuvent apporter Tappui de leurs témoignages. Et Ton conçoit aisément des titres de preuve émanant d'eux. Quant aux cas de confidence, la preuve est moins malaisée, puisque, le litige fùt-il entre le déposant et le dépositaire du secret, le premier pourrait déférer au second le serment litis-décisoire que la loi prévoit. Et plus il y a de constituants ou de confidents, plus s'accroît la possibilité de la preuve.
Les cas de secrets constitués par un seul individu sont, dans la vie de tous les jours, de beaucoup les plus fréquents. Les moindres faits, les moi^ndres choses peuvent être et sont considérés par chacun comme des secrets qu'il conserve pour lui seul. Et c'est à ces caslà — dont l'importance, souvent très minime, ne doit pas être exagérée — qu'il est presque impossible d'accorder une protection juridique. On pourrait se demander si, pour assurer cette protection, il ne conviendrait pas d'instituer en faveur de certaines catégories de faits une présomption de secret. Tous les faits de la vie privée, pourrait-on dire, sont présumés être secrets, toutes les incursions dans ce domaine seraient des actes illicites, qu'elles consistent en paroles ou en actes. M. Giesker, dans la remarquable étude que nous avons déjà citée, paraît être partisan d'une semblable présomption, bien qu'il ne le déclare pas expressément. La a Geheimsphare » de chaque individu, c'est-à-dire
Tenseinble des faits que cet individu a disposés de telle manière qu'ils soient soustraits à la connaissance des tiers, est intangible selon cet auteur, et le droit reconnaît cette intangibilité. Il part de cette notion très générale, très vague, pour examiner dans quels cas la loi autorise des incursions dans cette sphère. Mais, quelque précise que soit son analyse toute négative, M. Giesker ne conclut pas en proposant une disposition pénale réprimant les incursions dans la sphère qu'il délimite. Il en demande la répression à Taide seulement des principes généraux du droit civil. Dès lors, la présomption que M. Giesker paraît instituer semble dénuée de toute utilité. Car existerait-elle même que les conditions imposées par le droit civil pour qu'il y ait acte illicite doivent être réunies. Or, la condition essentielle de l'acte illicite est qu'il y ait dommage, matériel ou moral, causé par cet acte. Au reste, dans la plupart des cas, peut-il être question d'un dommage causé par des incursions dans la vie privée? On pourra les juger désagréables, mais dommageables? En outre, puisque la constatation d'un dommage est nécessaire, quel pourrait être l'avantage spécial de cette présomption de secret? Au civil, elle ne peut permettre d'éliminer la notion de tort. Elle ne pourrait permettre de l'écarter qu'insérée elle-même dans la loi pénale. Et vraiment nul ne songe à instituer une disposition répressive, protectrice des secrets constitués par un seul individu et que celui-ci n'a confiés à personne!
Une semblable présomption de secret est-elle plus admissible lorsqu'il s'agit de secrets confiés, de confidences ? Bien que la discussion du principe du secret
professionnel soit réservée aux chapitres suivants, il convient de mentionner ici que la plupart des systèmes législatifs Tont adopté. Or, Tune des caractéristiques de ce principe est d'établir une présomption de secret. Mais une remarque s'impose : le principe du secret professionnel instituant une présomption de secret est généralement inséré dans les lois pénales. Instituée par la loi pénale elle doit être nécessairement prise en considération en matière civile. En sorte qu'elle supprime au civil l'obligation de faire la preuve du secret et de l'obligation de discrétion. Il suffît que l'autorité judiciaire constate que les conditions constitutives de la présomption elle-même sont réunies, pour qu'elle reconnaisse qu'il y a secret et obligation de discrétion. Mais, tandis que la répression pénale peut avoir lieu même si aucun dommage n'est engendré par la révélation illicite du secret confié, il n'y aura lieu à réparation civile que s'il y a réellement dommage. Sans doute on pourrait insérer soit dans les lois civiles soit dans les lois pénales des présomptions relatives à des secrets autres que le secret professionnel. Mais cela serait-il légitime? 11 est toujours désirable de ne pas faire d'exceptions aux règles générales, et, si cela est impossible, du moins faut-il n'en instituer qu'avec la plus grande circonspection. Seules des raisons péremptoires, seuls des motifs basés sur la nécessité doivent dicter les exceptions aux règles de droit commun relatives à la preuve des contrats. Car c'est bien de cette question-là qu'il s'agit maintenant : il n'y a confidence que s'il y a contrat de confidence, et pour que ce contrat puisse ressortir ses effets, il est nécessaire que son existence
Chapitre II r LA NOTION DE SECRET PROFESSIONNEL
g I. ' — Utilité du secret professionnel^.
Il ne peut être question de secret professionnel que lorsqu'il s'agit de confidences.
L'expression secret profeîssionnel est, par elle-même, route une définition. Elle indique qu'il y a des secrets qui sont créés par I exercice même des professions de ceux auxquels ils sont imposés. C'est-à-dire que la cause de l'obligation du secret professionnel réside dans le fait qu'un individu d'une profession déterminée est mis en contact avec d'autres individus, dans l'exercice de cette profession. Il ne s'agit plus d'un contrat de confidence que débattent deux^ou plusieurs personnes, mais d'une obligation de secret que la loi impose
* La notion df socrel professionnel est 1res ancienne. Mais la jurisprudence de Tancien régime l'utilisail surtout comme motif de dispense de lémoifçuer en justice. Nous aurons, au début de la seconde partie, l'occasion d'indiquer cette jurisprudence. Il suffit ici de rappeler qu'une interdiction légale de révéler les secrets dont certaines personnes sont dépositaires par état on par profession, a été pour la première fois, sauf erreur, formulée par le code pénal français de 1810.
aux membres de certaines professions à raison de l'exercice de celles-ci.
On donne le nom de confidents nécessaires aux personnes astreintes aux obligations du secret professionnel.
Est-il utile qu'il y ait des confidents nécessaires? Telle est la première question que nous avons à examiner.
Celui à qui cette question est posée songe immédiatement aux médecins, aux prêtres ou ecclésiastiques des différentes religions ou confessions religieuses, aux avocats, c'est-à-dire aux professions dont Texercice donne lieu aux conflits de devoirs sensibles à tous et que les dispositions légales sur le secret professionnel ont cherché à éviter, sans y parvenir toujours. Mais il ne pense guère à toutes 'les autres professions dans l'exercice desquelles les mêmes problèmes se représentent. Et c'est ainsi toujours à cause des médecins, des avocats et des prêtres ou pasteurs, que se poursuit la bataille pour et contre l'institution du secret professionnel. A vrai dire, cela est juste. Le médecin, Tavocat,. le prêtre, sont au centre même des inquiétudes humaines : le premier au centre des inquiétudes issues des imperfections de notre être physique, le second à celui des craintes issues de la violation du droit, et le troisième, enfin, au centre des angoisses qui ne cessent de tourmenter les âmes et de déchirer les cœurs. Ce sont, si l'expression est permise, des professions vitales. Les autres, auxquelles les principes du secret professionnel peuvent être applicables n'ont qu'un minime intérêt en ce qui concerne la discussion sur le principe
même du secret professionnel. Car, si ce principe doit être aboli ou maintenu, ce sera à cause des trois professions que nous venons de citer et non pas à cause de celles qui gravitent autour d'elles.
Si vous interrogez les personnes avec lesquelles vous êtes en relation, vous ne tarderez pas à sentir que la notion du secret professionnel existe chez la plupart. Sans doute, dans tous les esprits, il n'y a guère de clarté sur les raisons d'être et sur les limites de cette notion, dans beaucoup, il n'y en a même pas du tout. Mais Topinion générale, presque unanime, se traduira par cette affirmation que le médecin, Tavocat, le prêtre ne doivent pas révéler ce qui leur a été dit. lit si vous insistez en demandant le pourquoi de cette obligation, on vous répliquera: parce que cela a été confié. Mais, direz-vous à votre interlocuteur, avez- vous déclaré au médecin, ou au prêtre, ou à Favocat, que le secret devait être gardé ? Vous n'avez rien dit sur ce point-là. Pourquoi donc Texigez-vous? La réponse qui vous sera faite sera presque toujours celle-ci : Parce ([ue, s'il n'en était pas ainsi, je n'aurais pas été les consulter ; mes affaires ne regardent que moi ; j'avais besoin de conseils dont je ne pouvais me passer sans préjudicier à mes intérêts spirituels ou matériels: mais si j'avais su que le secret ne m'était pas assuré, je me serais passé de ces conseils: je préfère subir un préjudice plutôt que de sentir que d'autres, des inconnus, des indifférents ou peut-être des ennemis, sont au courant de ce qui me préoccupe ou de ce qui m'angoisse.
Ainsi, chacun de nous peut en faire l'expérience cha- (jue jour, l'idée que le médecin, le prêtre, l'avocat, sont
^^^'^liijyau .■ '
astreints à une discrétion plus rigoureuse que les autres hommes, est profondément ancrée dans l'opinion publique. C'est là un fait qu'il faut reconnaître : l'absence de secret professionnel serait contraire aux mœurs et aux usages des populations de notre pays et de la plupart des pays européens. Il y a à la base de cette opinion un sentiment de méfiance incontestable. Ce sentiment est-il, chez ceux qui sont partisans du secret professionnel, irraisonné, instinctif, et comme l'expression d'une sorte de pudeur naturelle ? Ou bien, au contraire, ce sentiment «st-il plutôt la résultante d'expériences personnelles qui ont révélé à leurs auteurs tous les détours de la méchanceté humaine? Ce peut être l'un et l'autre; le premier cas cependant paraît devoir être le plus général. Mnis ce n'est là qu'une supposition.
On a dit que les lois sont l'expression des usages et des mœurs. Cela est vrai. Mais si les usages et les mœurs sont répréhensibles ou nuisibles, la loi n'a pas à les consacrer: il lui appartient plutôt de chercher à les réformer ou même à les extirper. Le législateur a le devoir de les passer au criblede la raison ou de Texpérience. Or Tétude des textes législatifs sur le secret professionnel montrera que dans la plupart des pays civilisés, le droit a consacré l'état de fait qui vient d'être indiqué. Cette reconnaissance accordée par le droit à cet état de fait est-elle légitime, correspondelle aux besoins des conditions sociales actuelles?
Le ministère du médecin, ou de l'avocat, est un ministère indispensable, c'est-à-dire que ce serait vouloir surmonter d'énormes dilHcultés que de vouloir s'en
passer, et presque tous les hommes en seraient incapables. Dans la plupart des pays, le ministère du prêtre ou du pasteur n'est pas moins indispensable. En outre, devant le médecin, Tavocat et le prêtre, s'ouvre Tintimité de ceux qui s'adressent à eux. Sans doute, nous ne saurions nous passer de boulangers ou d'épiciers, et même nous nous adressons à tels d'entre eux, plutôt qu'à tels autres, parce que nous les savons honnêtes hommes, c'est-à-dire parce que nous avons confiance en eux. Ce sont aussi des professions nécessaires dans notre état social si spécialisé, où la division du travail est la réglé générale. Mais l'intimité de leurs clients ne s'ouvre ni devant le boulanger, ni devant l'épicier. Si les clients vont chez eux parce qu'ils ont confiance en eux, leurs rapports, cependant, ne sont que des rapports d'échange. Il y a autre. chose dans les rapports entre le médecin, l'avocat ou le prêtre et ceux qui les consultent : ces rapports ne se bornent pas à un échange. Ils supposent en effet pour que cet échange ait lieu une déclaration complète, libre, sans réticences, du consultant au consulté sur les points à élucider par la consultation. Si cette déclaration n'est pas complète, n'est pas libre, le conseil pourra être, devra même souvent être différent de ce qu'il aurait été si la déclaration n'avait pas été entachée de réticences. Et cela peut conduire aux plus graves conséquences. A n'en pas douter, l'assurance donnée par la loi que, indépendamment de toute stipulation sur ce point-là, le médecin, le prêtre, l'avocat, ne révéleront pas à des tiers ce qu'ils auront appris dans l'exercice de leurs professions, est, aux yeux de la majorité de nos
contemporains, une condition nécessaire pour que cette déclaration soit sans réticences. Dans l'état social actuel, chacun considère son intimité, sa vie privée comme une maison close. Rien, en effet, n'est plus susceptible d'interprétations et de commentaires divers et surtout fâcheux que les choses de Tintimité et de la vie privée. Rien ne prête plus à Téquivoque, rien ne fournit une proie plus facile à la médisance et à la méchanceté. C'est pour ainsi dire une des faces de Tinstinct de conservation que cette pudeur, naturelle à presque tous les hommes, qui dresse cette muraille entre Tintimité et l'agitation de la vie extérieure.
Ainsi le principe du secret professionnel doit être consacré par le droit. Il appartient à la science juridique d'en décrire les limites et de formuler des réserves pour que son application ne soit pas un obstacle à la satisfaction d'autres besoins non moins urgents que ceux auxquels il satisfait.
fj IL — Secret professionnel et Réserve professionnelle.
La remarque en a été faite souvent, l'exercice de toutes les professions, de tous les métiers implique qu'il y ait un rapport de confiance entre ceux qui les exercent et leurs clients. Aussi la nécessité que cette confiance existe n'est pas un motif suffisant pour dire que telle profession plutôt que telle autre sera astreinte au secret professionnel. Si ce dernier était institué dans le but de protéger l'existence de cette confiance
qui est à la base de tous les rapports sociaux, il faudrait déclarer que toutes les professions, tous les métiers sont astreints au secret professionnel. Il sullit d'énoncer cette proposition pour faire sentir que le secret professionnel n'est pas destiné à protéger tous les rapports sociaux, mais quelques-uns seulement. D'autre part, nous Tavons déjà dit, toutes les professions, tous les métiers, ne comportent pas, pour que leur exercice intégral soit assuré, la nécessité pour le client de révéler certains faits sans aucune restriction. Il est utile d'insister davantage sur ce point. Le médecin auquel un malade va demander les secours de son art est mis à même de constater, souvent sans qu'aucune parole soit prononcée, par le seul examen du sujet, l'existence de TaHection dont son client est alHigé. Mais il a besoin, pour apprécier sainement le cours de la maladie, de connaître les antécédents de l'individu qui le consulte. Ce sont là des vérités élémentaires. (]'est-à-dire qu'une confession du malade au médecin est indispensable pour que celui-ci prodigue, en com- |)lète connaissance de cause, les soins que réclame l'état de son patient. Cette confession porte naturellement sur les faits à cause desquels la consultation a lieu, mais elle peut porter aussi sur d'autres qui leur sont seulement connexes, ou sur d'autres même qui n'ont peut-être aucun rapport ni avec les premiers ni avec les seconds, mais dont la relation aidera le médecin dans sa compréhension de l'individu qui vient lui demander la guérison. L'avocat est vis-à-vis de son client exactement dans la même situation ; il ne pourra rendre à ce dernier les services que celui-ci lui demande
sans être complètement éclairé sur les faits qui rendent son intervention nécessaire. Et cela est vrai, qu'il s'agisse d'une affaire pénale ou d'une affaire civile. A Tavocat il faut, dans les pays où ils existent, assimiler les avoués. Doit-il en être de même des notaires? Ces honorables officiers ministériels, puisque tel est le nom dont on les affuble, ne peuvent-ils exercer leur ministère sans une confession indispensable de leurs clients? La solution de cette question dépend tout à fait de la. manière dont l'on comprend le notariat. Si Ton ne voit dans le notaire qu'un officier public chargé de la rédaction des actes dont les parties lui soumettent les éléments sans qu'il ait à donner à celles-ci des conseils, et de l'enregistrement de ces actes; si l'on en fait ainsi un fonctionnaire que n'attache aucun lien à ceux qui ont besoin de son ministère, il faut admettre qu'une confession n'est en aucune manière nécessaire pour que le notaire exerce ses fonctions dans leur plénitude. Car, dans cette manière de voir, on suppose évidemment que les conseils dont les parties ont un urgent besoin pour la rédaction d'actes souvent très compliqués leur ont été précédemment donnés par des avocats, des avoués ou des agents d'aff^aires. Si Ton admet au contraire que le notaire est le conseil des parties qui s'adressent à lui pour la confection d'un acte, on reconnaît que pour pouvoir exercer intégralement son ministère, le notaire ne peut se passer de leur confession. Le prêtre ou le pasteur, d'un culte reconnu ou non par l'Etat, a parmi les devoirs de son ministère celui de recevoir les confessions de tous ceux qui réclament son assistance. 11 y a à vrai dire plus ici qu'une
confession indispensable à rexercice de la fonction, car l'audition de cette confession est déjà l'exercice même de la profession.
Si nous insistons sur cette notion de confession indispensable*, c'est parce que nous y voyons le critère permettant de dire que telle profession déterminée doit être soumise au secret professionnel. Cette domination du secret professionnel ne doit pas en effet être arbitrairement imposée à toutes les professions, à tous les métiers, à moins que donnant une autre portée aux mots <( secret professionnel », onn'en transforme la notion laquelle se confondrait alors avec celle de réserve ou de discrétion. Cette confusion de deux notions très différentes est loin d'être souhaitable.
Le but du secret professionnel est non seulement de rendre possible Texercice de certaines professions dans toute leur plénitude, mais aussi d'encourager ceux qui ont besoin de certains conseils ou de certaines aides, à recourir à ces conseils ou à ces aides, en leur garantissant une absolue discrétion. Cette garantie est d'autant plus nécessaire que la confession dont nous avons parlé est chose difficile, pénible, puisque c'est livrer sa vie privée, son intimité, ses préoccupations, ses difficultés à un tiers. Il vaut mieux établir une interdiction légale de divulguer certaines confidences que priver des individus malades ou lésés dans leurs droits, de conseils qui leur sont nécessaires. Si Ton étendait la notion de secret professionnel à d'autres professions qu'à celles nécessitant pour leur exercice intégral une
* Nous disons cont'essioQ indispensable et non pas confession préalable parce qu'elle est quelquefois seulement préalable.
confession du client, c'est-à-dire, si Ton frappait toutes les relations humaines d'une présomption de secret. Ton édicterait une règle aussi tyrannique qu'inapplic-able. Les violations qu'elle subirait en montreraient rapidement l'inanité. H est d'autre part aisé de percevoir dans les coutumes et les usages de notre civilisation actuelle cette discrétion ou réserve professionnelle que nous avons mentionnée tout à l'heure. Elle n'engendre pas de droits, les infractions qu'elle subit ne donnent pas lieu à réparations. Elle a son origine dans un sentiment de méfiance moins accentué que celui auquel le secret professionnel doit son existence, elle est une question de tact. Les sanctions qui la consacrent ne sont pas dues à l'intervention de l'Etat : la plus caractéristique est le retrait de clientèle lequel est un couj) très sensible à ceux qu'il atteint. Toutes les relations humaines sont susceptibles d'être dominées par ce |>rincipe de réserve professionnelle dont l'existence ne saurait être contestée. Toutefois ce ])rincipe de réserve professionnelle est très loin d'être rigoureusement observé. Les procédés modernes de réclame le relèguent à l'arrière plan et lui donnent un caractère quasi subsidiaire. Mais il n'en est pas moins toujours là, à la disposition de ceux qu'importunent des indiscrétions (jui ne relèvent ni du principe du secret professionnel ni de celui de la diffamation. Vous ne voudriez pas, par exemple, que votre boucher indiquât au premier venu, et, à plus forte raison, à une personne que vous ne voulez pas connaître, le montant des achats que vous faites à ce fournisseur. Si celui-ci prenait une semblable liberté, vous n'auriez pour agir contre lui ni
Tarme du serret professionnel, ni celle de la diffamation. En butte aux vexations de votre boucher vous pourriez seulement user de votre droit incontestable de retrait de clientèle.
A Genève, place importanle de banque, nous avons constamment sous les- yeux un exemple caractéristique de,rapplication du principe de réserve professionnelle. Les banques genevoises sont, la plupart, des banques de dépôts, gardiennes des titres que leur confient leurs clients. 11 n'y a aucune raison de les soumettre au secret professionnel. Quels motifs invoquerait-on |)Our les y astreindre? Sans doute, par crainte de la médisance et de la malignité des gens, par crainte surtout de la curiosité des autorités fiscales, Ton désire généralement ne pas révéler à des tiers le montant d'une fortune mobilièie, alors que Ton se vante volontiers des biens immobiliers dont on est propriétaire parce qu'il n'est pas possible de les dissimuler. Mais entre bancpiier et client, il n'y a que des relations d affaires, qu'un mouvement de fonds, les motifs pour lesquels s'effectuent des versements ou des retraits échappent au banquier, en tant que banquier, à moins que volontairement on ne les lui dise. Professionnellement ils ne sont point de sa compétence. La vie privée du client, son intimité, ses dillicultés, ses soucis ne s'ouvrent pas nécessairement devant le banquier. Celui-ci, dans les cas d'ouvertures de crédits ou autres cas analogues, a sans doute besoin de se renseigner sur la solvabilité et même sur la moralité de son client. Mais, pour résoudre ces questions de solvabilité et de moralité, le banquier ne fera pas appel aux dires de celui
qui le sollicite. Il s'enquerra auprès de tiers et ne se laissera convaincre que par l'apport de solides garanties. Rien ici qui soit l'équivalent de .la confession nécessaire pour l'exercice de la profession de médecin, avocat ou pasteur. Nous sommes en présence de relations d'affaires seulement. Mais nous reconnaissons que Tusage veut que la plus complète discrétion règne sur ces relations-là. Les banques genevoises n'ont-elles pas dû même, pour satisfaire aux exigences de certains clients étrangers, supprimer de leurs enveloppes la mention de leurs raisons sociales et se borner à Tindication de leurs cases postales? Il est si ancré dans les usages que le banquier soit tenu à être discret, que l'on est volontiers tenté de penser qu'il est soumis au secret professionnel alors qu'en réalité rien n'autorise à l'y astreindre. Mais les obligations, qu'impose la réserve professionnelle, ont une sanction à laquelle la libre concurrence donne toute son eflicacité : la crainte de perdre ou d'éloigner la clientèle est la plus solide garantie de la discrétion des banquiers. -
Il est à remarquer que la réserve professionnelle l^orte seulement sur l'échange de services ou de marchandises intervenu entre deux ou plusieurs personnes, tandis que le secret professionnel porte non seulement sur cet échange mais surtout ce qui a été confiée cause de cet échange.
11 résulte des considérations précédentes que nous voudrions soumettre au principe du secret professionnel les seules professions dont l'exercice intégral suppose une confession indispensable du client. Il n'est pas inutile de définir encore une fois cette notion de
confession : nous entendons par ce terme une déclaration faite sans aucune réticence quelconque.
Une atténuation cependant doit être apportée à la rigueur de ce principe. Il convient en effet, et c'est là une opinion très généralement admise, d'astreindre au secret professionnel les aides ou collaborateurs des personnes soumises à ce secret. Ne pas le faire serait rendre illusoire la garantie accordée par l'institution du secret professionnel. Ainsi, les assistants, les garde-malades, aides ou collaborateurs des médecins, — les stagiaires et les clercs, aides ou collaborateurs des avocats, doivent être astreints au secret professionnel.
Nous pourrions énumérer quelles sont les professions à l'exercice desquelles nous estimons indispensable la confession dont nqus avons parlé. Mais nous ne pourrions pas décider dans quels cas la protection du secret professionnel serait nécessaire pour assurer l'intégralité de cette confession. Autant en effet il est légitime de rechercher un critère permettant de distinguer- de la réserve professionnelle le secret professionnel, autant il le serait peu d'affirmer qu'en principe telle profession ne doit pas être soumise à la réserve professionnelle, mais aussi au secret professionnel. Car il importe de remarquer que si la confession indispensable est, dans notre opinion, le signe distinctif des professions que l'on peut soumettre au secret professionnel, elle n'est cependant que cela. Et du fait qu'une confession est indispensable pour l'exercice d'une profession, il ne suit pas que, dans tous les pays. Ton estimera la garantie du secret professionnel nécés-
saire pour que cette confession soit sans lacunes et sans réticences. On estimera peut-être même, dans certains pays, qu'il est dangereux ou du moins inop- |)ortun de favoriser les membres de telle profession en les astreignant au secret professionnel.
Aussi nous paraît-il inutile d'énumérer les professions à l'exercice desquelles une confession est indispensable, puisque cette énumération ne pourrait être celle des professions qui doivent être soumises au secret professionnel. 11 appartient à la législation et à la jurisprudence des différents pays de trancher ce dernier, point en tenant compte des coutumes, des mœurs et des aspirations des différents peuples.
J^ 111. — Secret professionnel et secret administratif.
La notion de secret administratif n'est-elle qu'une subdivision de celle de secret professionnel* ? A vrni dire l'opinion, (|ue nous venons d'émettre sur le critère selon lequel il convient de décider quelles professions doivent être soumises au secret professionnel, nous dispenserait presque de répondre à cette question si nous ne tenions pas à préciser notre pensée sur ce point-là.
* Il n'y a pas lieu d'iiidiquor ici cv qui différtMu'ic le scorci prolt-**sioniiel du secret postal on du secret de fabrique ; car nous entendons nous borner à l'étude des règles relatives aux confidents nécessairt»s : et il est évident que le secret postal ou le secret de fabrique n'est pas régi par ces règles, tandis (|ue l'on peut se demander si le secret professionnel et le secret administratif ne sont pas identiques.
Il existe dans presque tous les pays un secret administratif: e'est-à-dire que l'Etat impose à ses fonctionnaires un devoir de discrétion sur les faits qui parviennent à leur connaissance dans l'exercice de leurs fonctions ou qui constituent l'exercice même de ces fonctions. On distingue du secret administratif le secret d'Ktat dont la violation constitue les crimes de trahison ou de haute trahison.
Quelle est la nature juridique du secret administratif? 11 y a, nous venons de le dire, un devoir de discrétion imposé par TEtat, discrétion qui porte sur deux ordres de faits très nettement distincts.
Ce sont en premier lieu les faits qui constituent Texercice même de la fonction. On ne saurait discerner ici les rapports qui existent entre le déposant et le dépositaire d'un secret, puisque la plupart du temps le déposant et le dépositaire seront une même personne. Il faut donc admettre que le devoir de discrétion imposé par TEtat à ses fonctionnaires, quant à Texercice même de leurs fonctions, résulte non d'une confidence, qui n'existe souvent pas, mais d'une règle administrative.
Ce sont en second lieu les faits qui parviennent à la connaissance des fonctionnaires dans l'exercice de leurs fonctions. 11 est utile de remarquer qu'entre les fonctionnaires et cçux qui ne le sont pas, il ne s'établit aucim lien contractuel quelconque. Par conséquent toute possibilité d'établissement d'un contrat de confidence entre un fonctionnaire et un particulier est exclue. Ici encore il s'agit d'une règle administrative édictée par l'Etat.
Des personnes étrangères à l'administration peuvent avoir intérêt à l'observation du secret adniinistratif dont la violation pourrait leur porter préjudice. Mais si, au point de vue administratif, toute violation du devoir de discrétion imposé aux Fonctionnaires est illicite, cela ne signifie pas que toute violation du secret administratif constitue un acte illicite au regard de la loi civile, c'est-à-dire des articles 50 et ss. C. ()., 1382 C. C. Ici, comme ailleurs, il faut que le demandeur rapporte la preuve du dommage dont il demande réparation.
Tous les fonctionnaires doivent-ils être soumis au secret administratif? Il importe, pour répondre clairement à cette question de distinguer, avec M. H. Berthélémy , les fonctions d'autorité de celles de gestion * . Les premières impliquent « une participation au pouvoir de commander ». Les secondes ne sont que « de véritables louages de service, contrats de pur droit privé ». Pourquoi imposerait-on le secret administratif à un jardinier municipal ou à un employé des Chemins de fer fédéraux? Cela n'aurait aucun sens quelconque. Le cas des fonctions d'autorité est tout autre; il s'agit de l'exercice de la souveraineté elle-même et c'est l'intérêt de l'Etat que cet exercice s'efl'ectue paisiblement^.
* H. Berlhélémy, Traité élémentaire de droit administratif, p. 66 et ss.
* M. Ed. ChapuiHal, dans son ouvrajçe « la notion d'administration vi le secret », (jenève, Kùndi^, 190'i, émet, p. 3, une opinion contraire : « A notre avis, dit-il, pour les fonctionnaires de jçestion, l'obligation au secret est absolue, il est évident qu'ils doivent éviter toute pédanterie dans leur discrétion mais ils sont liés à l'administration par contrat, et l'usage, souvent même les lois, ont consacré leur se-
Les magistrats de l'ordre judiciaire seront-ils soumis au secret administratif? Certes, il est difficile de soutenir que les magistrats judiciaires soient des fonctionnaires, mais Ton doit reconnaître cependant qu'ils forment Tun des rouages essentiels de l'administration d'un pays. Ils se distinguent des fonctionnaires, non parce qu'ils n'administrent pas, mais parce que, en leur qualité de magistrats, ils sont autonomes, indépendants, dans l'exercice des fonctions qui leur sont attribuées. C'est pourquoi nous estimons qu'ils doivent être soumis, comme le sont les titulaires de fonctions d'autorité, au secret administratif. C'est-à-dire que l'Ktat. sauf naturellement dans les cas où la publicité est prévue ou nécessaire, leur impose, en les revêtant de la charge qu'il leur confie, un devoir de discrétion portant aussi bien sur les faits qui constituent l'exercice même de leurs fonctions que sur ceux parvenus m leur connaissance au cours de cet exercice. Ici encore nous constatons qu'entre les magistrats judiciaires et ceux qiri s'adressent à eux, il ne saurait intervenir un
t'H't profcssioniK»!. Quant, aux t'onclioniiaircs doul la nominal Ion dv- [X'iid du ptMipJc el (jui, par consé(pu'nl, soni délégués par lui à 1 Cxcr- VIVO de son aiilorilé. il ne nous semble pas qu'en acreplani leur nominalion, il s'enjragc'nl par e<*la même au secret. »
Xous nv pouvons cire d'aeoord avec M. (^hapuisal ; il n'y a aucun motit" (|uelcon(pie militant en laveur de l'imposition du secrel administratif aux ionctionnair(>s de j^estion. Puis ce n'est pas le mode d'élettioii ou de nominalion qui peut soumettre ou ne pas soumoitn> un l'onctionnaire ou un maj^isirat au secrel administratii'. La solulion de cette question dépend, non du mode d'élection ou de nominatiim, mais de l'essence mémi' de la fonction. M. Chapuisat parle du s<;cr<'t professionnel des fonctionnaires de gt'stion ; nous cherchons à déuioTiIrer <jue c est uiu' erreur iridentilier \v secrel professionnel et le secre' administratif.
contrat de confidence puisqu'il n'y a entre eux aucun lien de droit quelconque.
L'opinion que nous venons d'exposer trop brièvement n'est pas généralenient admise.
Les législations ont consacré des systèmes divers dans le détail desquels nous n'avons pas à entrer*. Il suffira, pour le but que nous nous proposons, d'indiquer que l'un de ces systèmes, loin de reconnaître la nature propre du secret administratif, Tidentifie avec le secret professionnel : c'est celui de la France, de l'Italie, etc. Cette identification de deux notions aussi disparates nous paraît peu juridique*.
Il n'y a en effet qu'un rapport lointain entre le secret professionnel et le secret administratif. Le |)remier est une interdiction de révéler des faits que le client communi(|ue à titre de confidence et que la loi présume être toujours communiqués à titre de confidence, interdi(*tion imposée aux membres de certaines professions. Nous avons dit, au paragraphe précédent, selon quel principe ces professions devaient être déterminées. Le second est un devoir de discrétion, imposé par l'Etat, à ceux qui administrent la chose publique. Entre les administrateurs et les administrés, il ne saurait y avoir place pour un contrat de confidence, puis-
^ Voir Giesker, p. 149 et ss., Esslinger, das Amtsgeheimnis, thèse de Zurich. 1906.
* Le droit allemand distinguo \v secret adniiiiislralir du secret prolessionnel.
L'idée que les magistrats de l'ordn; judiciaire sont astreints au secret professionnel est généralement admise à Genève, bien que la rédaclion de l'article 378 du C. P. permette parfailenienl de ne pas les y astreindre. Nous ne connaissons aucun arrct des Cours genevoises à Tappui de l'une ou de l'autre interprétation.
([ue les administrés ne se trouvent en contact avec les administrateurs qu'à raison des fonctions publiques que ceux-ci exercent. Il ne pourrait donc être conclu entre un administrateur et un administré un contrat de confidence sur des faits que le second indique au premier dans Texercice des fonctions de celui-ci. Car Tadininistré. en ayant affaire à l'administrateur a affaire à un individu qui ne |leut, comme administrateur, prendre d'engagement personnel. Il serait véritablement illogique, alors qu'un contrat de confidence est impossible entre administré et administrateur sur des faits indiqués à celui-ci dans l'exercice de ses fonctions, d'instituer \ine présomption de confidence relative à ces faits-là. Au reste les'faits qui parviennent à la connaissance des administrateurs dans l'exercice de leurs fonctions, leur sont communiqués très souvent par d'autres personnes que les intéressés. Comment pourrait-on parler alors de présomption de confidence? La communication dans ces cas-là ne provient pas de ceux qui seuls devraient être présumés les auteurs de la confidence. Au surplus les administrés ne sont pas les clients des administrateurs, et ils ne s'adressent pas à ceux-ci |)our obtenir d'eux des conseils ou des services qui nécessitent une confession.
Ainsi les notions de secret professionnel et de secret administratif sont théoriquement distinctes. Klles sont d'ordres trop différents pour être assimilées l'une à l'autre. Pratiquement, leur séparation ne peut nuire ni au bon fonctionnement de l'administration, ni aux intérêts des administrés.
Chapitre III
NATUni: JUHIDIOUE DU SKCRET PROFESSIONNEL
Le principe du secret professionnel institue aussi bien une' présomption de confidence qu'une interdiction de révéler cette confidence. Ces deux Faces d'une même question doivent être successivement examinées.
J^ I. — De. 1(1 présomption de secret professionneL
Le secret que Ton confie à un médecin ou à un avocat, alors que celui-ci est dans l'exercice de sa profession, peut constituer une confidence même s'il n'y a pas un texte légal instituant le secret professionnel. Mais, ainsi que nous l'avons fait remarcpier plus haut*, si ce texte législatif n'existe pas, la dilïiculté résidera dans la preuve de la c^onfidence: il vaudrait mieux dire que cette preuve sera rendue impossible. Le principe du secret |)rofessionnel, — c'est là juridicpiement l'un
^ Voir plus haut, p. \\\ v\ ss.
de ses caractères essentiels — implique une présomption de confidence. Au civil, cette présomption dispense le créancier de Tobligation de secret de prouver que le débiteur a consenti à la contracter. C'est désormais au débiteur de l'obligation à rapporter la preuve que celle-ci n'a pas existé ou a cessé d'exister. Au pénal elle dispense l'accusation de rapporter la preuve qu il y a eu confidence. Il serait illusoire de vouloir réprimer pénalement la violation de confidences si cette preuve était exigée.
Par simplification, nous désignerons le client, le consultant, c'est-à-dire le créancier de l'obligation de secret par le mot créancier, le consulté par le mot débiteur.
A. — Conditions nécessaires à l'existence de la présomption de secret professionnel.
Quelles sont les conditions qui doivent être réunies simultanément pour (|u'existe la présomption de secret professionnel? Nous en comptons quatre :
l" La communication que fait le créancier au débiteur doit être susceptible de former l'objet d'une confidence.
Ainsi cette commimication ne pourrait être celle d'un fait connu déjà d'une ou plusieurs personnes non confidentes. Il y aurait lieu de considérer les membres de la famille immédiate d'un malade comme des confidents. Ce serait évidemment au débiteur à prouver, en cas de litige, qu'une confidence ne pouvait exister : il devrait en conséquence établir que le fait était connu
(rime personne non confidente au moment de la révélation commise par lui.
2** Le fait communiqué au débiteur par le créancier doit être personnel à celui-ci.
Le créancier doit être personnellement intéressé par le fait dont il donne connaissance au débiteur, ce qui ne signilie pas, par exemple, que les « secrets de famille » ne soient pas susceptibles d'être communiqués confidentiellement : ils constituent au contraire des faits personnels à ceux qu'ils intéressent; des générations successives d'une même famille ne revivent-elles pas les unes dans les autres? Il n'est pas nécessaire que le créancier fasse la communication en personne. Un tiers — lequel doit être astreint lui-même à l'obligation de secret — peut en faire part, agissant soit comme mandataire, soit comme « negotiorum gestor » dti créancier.
3" Le débiteur doit être membre de Tune des professions soumises au secret professionnel par la loi ou la coutume.
L'énonciation de cette condition est presque suj)erflue.
4*^ La communication faite par le créancier au débiteur doit avoir lieu à raison de la profession de ce dernier.
C'est-à-dire que le débiteur, un médecin ou un avocat, doit recevoir communication du fait à raison de sa qualité de médecin ou d'avocat. Que signifient ces mots : « à raison de sa qualité de médecin ou d'avocat »? Nous venons de dire que le fait communiqué doit être personnel au créancier; mais cette condition
détermine, dans un sens seulement, la nature du fait pouvant être Tobjet du secret professionnel : elle la détermine par rapport au créancier. La quatrième condition détermine cette nature par rapport au débiteur. En effet le créancier peut communicpier au débiteur des faits personnels, mais qui ne sont en aucune mesure dans les attributions et com|)étences professionnelles du débiteur. Un monsieur se rend chez un médecin, mais au lieu de lui demander un conseil médical, il engage une conversation sur des affaires industrielles ou financières auxquelles il a été mêlé. Ce cas est facile à trancher : la communication n'est |)as faite à raison de la profession du médecin. Mais supposez ([ue ce monsieur soit en traitement chez ce médecin le(|uel, pour le suivre, désire avoir sa visite tous les huit jours. Au cours de la conversation pas un mot n'est échangé ([ui se rapporte à Tobjet même de cette visite : le client raconte à son médecin des souvenirs de chasse. Que faut-il décider? La communication est-elle faite à raison de la profession du médecin? Certainement non, car la narration n'a aucun rapport (pielconque avec^ Texamen du malade qui était le seul but de la visite exigée par le médecin. L'attitude du client, sa complexion, sa voix, sa respiration, son humeur, etc., ont révélé au médecin ce que médicalement il avait besoin de savoir. La conversation elle-même n'était qu'un prétexte. On ne saurait donc ici considérer que la communication a été faite à raison de la profession du médecin. Il y a d'autre part les cas dans lesquels le débiteur (médecin, avocat, et(!.) interroge son client sur ses antécédents, sur ses origines, ou sur tel point pré-
cis nécessaire à la compréhension du cas. Ces questions et leurs réponses peuvent n'avoir qu'un rapport extrêmement lointain avec le motif qui a déterminé le client à consulter,- elles peuvent même paraître aux yeux de ce dernier n'en avoir aucun. Cependant puisque le médecin ou l'avocat estime que les déclarations de son client sur ces points peuvent lui être utiles pour la compréhension du cas, il y a lieu de penser que ces communications sont faites à raison de la profession du débiteur de l'obligation de secret, et cela quand bien même leur objet n'aurait qu'un rapport très lointain avec les faits qui ont. motivé la consultation. Car ces communications n'en ont pas moins été faites à raison de la profession du débiteur de l'obligation de secret.
Pour juger si cette quatrième condition est réalisée, il n'y a donc pas à se demander ce que le client a voulu confier, par exemple, au médecin. Il s'agit de savoir si les faits communiqués sont dans un rapport quelconque avec les faits au sujet desquels la consultation a lieu : si oui, la communication des premiers a eu lieu à raison de la profession ; sinon, non. C'est donc le caractère objectif des faits qu'il s'agit d'apprécier, et non la volonté subjective du client de confier ou de ne pas confier. Quant aux faits dont objectivement le rapport n'est pas établi avec celui motivant la consultation, il n'y a pas eu confidence, à moins que le client ne prouve que le médecin en a eu connaissance à titre de confident. 11 va sans dire que la réserve professionnelle, dont nous avons parlé au chapitre précédent, est applicable à ces faits.
Cette théorie ne contredit pas le principe selon le- ((uel il n'y a pas de secret sans volonté du constituant du secret : ici c'est la volonté de la loi elle-même qui constitue le secret.
Nous n'avons pas la prétention d'avoir, par ces quelques exemples, élucidé tous les points que soulève cette quatrième condition : il nous suHit cej)endant d'avoir indiqué les principaux.
B. — Mode d'instituer la présomption de secret professionnel .
Sauf erreur, depuis que Ton a voulu protéger par un texte légal les confidences faites aux membres de certaines professions, la présomption de secret professionnel a toujours été inscrite dans la loi pénale. Klle y a été insérée non pour elle-même, cela va sans dire, mais à titre de condition de l'interdiction de révéler, et dans la même disposition que celle-ci. Les conditions nécessaires à Texistence de la présomption de secret professionnel forment tout naturellement les éléments constitutifs du délit de révélation du secret professionnel. Cette présomption est la base sur laquelle repose cette interdiction.
Il serait sans doute possible d'instituer cette présomption dans la loi civile en faisant abstraction de tout commandement prohibitif. Mais l'intérêt de la présomption de secret professionnel est très minime en matière civile, ainsi que nous l'avons fait voir, tandis qu'il n'est pas sans importance en matière pénale puisque cette présomption permet de réprimer
toute révélation illicite du secret professionnel, même au cas où il n'y a pas dommage ; et c'est là en effet le point saillant de la question.
On se demandera peut-être, étant donné que la présomption de secret j)rofessionnel est inscrite dans la loi pénale, s'il est même légitime de discuter Timportance qu'elle peut avoir en matière civile. Puisque toute violation du secret professionnel est délit réprimé par la loi pénale, est-il raisonnable d'admettre que l'individu lésé dans son droit par la révélation illicite ne portera pas plainte et se contentera d'agir par la voie (*ivile? Sans doute, il est peu probable que le lésé s'adresse aux tribunaux civils, mais il suHit qu'il en ait la possibilité pour que le rôle de la présomption de secret en matière civile ne soit pas dénué d'intérêt.
^ II. — De r interdiction de révéler le secret professionnel.
A. — Caractère de l'interdiction : elle est absolue.
L'interdiction de révéler le secret prolessionnel estelle absolue ou relative? C'est-à-dire, celui auquel le principe du secret professionnel impose une obligation de discrétion peut-il être relevé de cette obligation ou ne peut-il pas en être relevé? C'est là Tune des questions brûlantes du problème du secret professionnel.
Cette prohibition, pour avoir quelque efTicacité, doit avoir des sanctions pénales. Or en principe, toutes les prohibitions édictées par la loi pénale sont absolues : (^'est-à-dire que le consentement de l'intéressé ne.sup-
prime pas le délit. Mais il importe de remarquer que certaines infractions « supposent que Ton a agi contre la volonté du lésé ; s'il est établi que le lésé a consenti avant ou pendant l'accomplissement de l'action incriminée, il n'y a jamais eu de fait punissable * ». Dans tous les autres cas, il y a délit bien que le consentement de la personne lésée puisse être alors une circonstance atténuante, ou peut-être même une raison suffisante pour rendre toute poursuite sans aucune chance de succès. Dans laquelle de ces deux catégories le délit de violation du secret professionnel doit-il être classé ?
Les auteurs allemands, dans leurs commentaires sur le $^ 300 du Code pénal allemand, admettent que tout caractère délictueux ou illicite disparaît par suite du consentement de la personne intéressée -. Cette opinion leur paraît incontestée et non seulement conforme à une saine interprétation du ^ 300 du Code pénal allemand, mais aussi au principe même du secret professionnel. Aussi ne songent-ils pas à la motiver. Ils sont sans aucun doute dans le vrai en ce qui concerne le • sens qu'ils donnent à cette disposition légale ; le texte dit en effet : « wenn sie unbefugt Privatgeheimnisse oflenbaren », ce qui laisse penser, a contrario, que le consentement de la personne intéressée légitime toute révélation.
Les auteurs français ne sont point d'accord les uns avec les autres. Dans leur théorie du Code pénal, Chauveau Adol|)he et Faustin llélie s'expriment ainsi : « le
' Priiis. p. 204.
* von Liszt, p. 391 ; Binding. p. 127; Olshanscii, Kommentar, § 300.
•ZT"
consentement donné à la divulgation par la personne qui a confié le secret ne saurait délier le dépositaire du devoir imposé à sa profession ; il peut donc et il doit s'abstenir encore de déposer des faits dont il a reçu la confidence dans Texercice de ses fonctions. L'obligation prescrite par l'article 378 a été établie dans un intérêt général, sa violation ne blesse pas seulement la ])ersonne qui a confié le secret, elle blesse la société entière, parce qu'elle enlève à des professions sur lesquelles cette société s'appuie, la confiance qui doit les environner. Le délit peut donc exister indépendamment de l'adhésion de la partie lésée à sa perpétration ^. » Ces auteurs citent à l'appui de leur thèse deux arrêts des Cours de Grenoble et de Montpellier, aux termes desquels a l'obligation du secret continue d'exister dans les cas même où celui que les faits concernent et qui les a confiés, en demande la révélatio'ti ^». M. le professeur Garraud, dans son traité théorique et pratique du droit pénal français, émet une opinion semblable : a il est difficile d'admettre, dit-il, que l'autorisation puisse relever du secret professionnel, imposé, non dans l'intérêt du client, mais dans l'intérêt de la société ellemême » ^.
Il y a, cependant, entre les auteurs de la Théorie du Code pénal et M. Garraud, une divergence sensible qu'il convient de signaler. M. Garraud faisant sienne la ma-
* Chauveau Adolphe et Faustin Hélie, Théorie du Code pénal, I"» édition, Paris 18^10, Tome VI, p. 537.
* Arr. Montpellier 24 sept. 1827 (Sir., 28-2-128), Grenoble, 23 août 1828 (Sir., 28-2-318).
* Garraud, l"*» édition, Tome V. p. 57. — La même opinion est soutenue par M. Hallays, p. 33 et ss.
nière de voir que la Cour de Cassation a adoptée depuis 1885*, estime que l'intention de nuire, c'est-àdire « le dessein de nuire ou de se procurer à soi-même un profit illicite » n'est pas nécessaire à Texistence du délit de révélation du secret professionnel. Les auteurs de la Théorie du Code pénal acceptaient Tancienne jurisprudence de la Cour de Cassation aux termes de laquelle rintention de nuire était indispensable à Texistence du délit. Aussi après avoir écrit le passage que nous avons indiqué, ils ajoutent : ce si cette adhésion n'efface pas l'obligation du secret, elle doit du moins faire présumer dans le cas où le dépositaire ainsi provoqué aurait fait la déclaration qu'il n'a point eu l'intention de nuire ; il serait donc nécessaire que cette intention fût spécialement prouvée, pour que le délit existât et pût être puni ». Cette divergence est plus apparente que réelle, puisque Chauveau et Faustin Hélie parviennent à la même conclusion que M. Garraud, abstraction faite de la question de l'intention de nuire, laquelle paraît aujourd'hui, en droit français, définitivement et négativement résolue. M. Hémar, avocat général près la Cour de Paris, était d'un avis semblable à celui des auteurs de la Théorie du Code pénal, basé également sur l'ancienne jurisprudence de la Cour de Cassation : « Le consentement donné, dit-il, 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 ^. » L'observation que nous venons de
» Arr. Watelet, Cass. 19 déc. 1885 (D. 86-1-347, S. 86-1-86). ' Hémar, Revue critique de Législation et de Jurisprudence, 1869, p. 368.
présenter est applicable aussi à ropinion de M. Hémar. M. Paul Verwaest, auteur d'une intéressante étude médico-légale sur le secret professionnel ', adopte, comme M. Garraud, la jurisprudence nouvelle de la Gourde Cassation relative à l'intention de nuire. Mais il ne parvient pas à la même conclusion que celui-ci. Voici la théorie soutenue par M. Verwaest : cet auteur part de Tidée qu'il est possible « de s'expliquer le secret médical sans faire intervenir, en première h'gne, son utilité sociale ». Gela le conduit à dire : a pour que le délit existe ne faut-il pas que cette violation lèse un droit préexistant chez celui qui en est la victime ? Ce droit de Tun n'est-il pas l'unique raison d'être du silence auquel l'autre est tenu, et quand ce droit au silence n'existe pas pour le client, ne s'en suit-il pas que le devoir de se taire n'existe pas davantage pour le médecin ; et que dès lors il ne peut être question d'appliquer la sanction pénale qui en garantissait la stricte observation? » C'est dire clairement en premier lieu que le délit de révélation n'existe pas s'il n'y a pas dommage; en second lieu, que la prohibition n'est pas absolue, puisque le consentement de la personne qui pourrait être lésée par la révélation, supprimant évidemment le dommage, il n'y a pas délit dès qu'il y a consentement. Le droit préexistant, dont parle M. Verwaest, découle « d'une convention librement intervenue entre le médecin et son client, convention d'où dérive pour celui-ci le droit qu'il a d'exiger le silence du praticien auquel il s'est confié... Il n'est pas douteux en effet, quelque nom qu'on lui donne, mandat ou
* Verwaest, p. 17 et suivantes.
louage de services, qu'un contrat lie le médecin à son malade. Ce contrat est la source d'obligations réciproques : le médecin, pour sa part, s'oblige à donner ses soins au client qui les réclame, et il se met, par ce fait même, dans la nécessité de recevoir de lui un certain nombre de confidences sur ses habitudes, sur son genre de vie, soit même sur ses antécédents de famille. Dans la pensée du client qui les fait, ces confidences ont pour but unique d'aider à sa guérison en renseignant l'homme de l'art. Ce dernier à son tour n'ignore pas en les recevant qu'il n'a pas le droit de s'en servir autrement que pour remplir la mission, qui lui a été confiée et qu'il a d'ailleurs librement acceptée. On s'ac- (*orde donc de part et d'autre pour tenir secrètes les révélations faites au cours de la visite médicale: il en résulte que le médecin, en se taisant sur leur compte, obéit moins à un devoir essentiel à sa profession, et que la loi pénale lui impose comme tel, qu'il ne remplit l'une des clauses du contrat particulier intervenu entre son malade et lui.» La conséquence de ce système s'impose : « le client est le maître de relever ou non le médecin d'une obligation que sa seule volonté lui a imposée. Que s'il l'en relève, le médecin aura toute liberté pour parler sans encourir en aucune façon les peines édictées par l'article 378 contre les confidents indiscrets. » Mais M. Verwaest va plus loin: non seulement il admet que le médecin peut être délié du secret professionnel par son client, mais il admet encore qu'il n'est pas a possible de dire a priori quelles maladies relèveront du secret professionnel et quelles autres n'en relèveront pas ». Car, ajoute-t-il, « les faits
venus à la connaissance de l'homme de Fart, quels qu'ils soient, auront ou n'auront pas un caractère confidentiel suivant que la volonté exprimée ou sous-entendue du client, qui les lui a livrés, se sera manifestée à cet égard dans un sens ou dans l'autre ^ ». M, Verwaest sent cependant que son système aboutit directement à la suppression de la présomption issue de la prohibition de révéler le secret professionnel, et il cherche à en atténuer la rigueur en examinant quelle conduite devra tenir le médecin au cas où l'intention du client sera restée douteuse. « Pourra-t-il prétendre, dit notre auteur, que rien dans la maladie n'était de nature à lui faire prévoir l'intérêt que son client pouvait attacher à son silence? A notre avis, en pareille circonstance, le médecin doit s'inspirer de ce principe que la discrétion est toujours une des obligations dérivant de la nature même du contrat qui le lie à son client. C'est, pour ainsi dire, une clause d'usage, qui. même non formellement exprimée, n'en existe pas moins et que le praticien a le devoir de remplir, s'il veut sauvegarder sa responsabilité vis-à-vis de celui envers qui il s'est engagé ^ ». Ainsi la théorie de M. Verwaest est aux antipodes de celle de M. Garraud. Quelle sera notre attitude dans ce débat sur le point central de la question du secret professionnel? Autant il est admissible que Ton ne soit pas un chaud partisan de l'institution elle-même du secret professionnel, autant il est légitime que, une fois le principe admis, on cherche à le diriger de telle manière qu'il donne son
' Ibid., p. 26.
" Ibid., p. 27,28,
maximum d'utilité sociale; et autant il nous paraît contraire à la notion même du secret professionnel de le livrer, comme le fait M. Vcrwaest, à l'arbitraire de ceux auxquels il doit être imjK>sé. Que Ton admette que le client puisse valablement délier du secret professionnel, c'est un avis soutenable et que nous allons discuter dans quelques- instants. Mais, transformer la présomption de secret professionnel en une clause d'usage, dire que toute communication faite à raison de la profession ne constitue pas une confidence nécessairement, c'est enfermer l'institution du secret professionnel dans un réseau de contradictions dont il est difficile de sortir. C'est là une situation fausse : il vaudrait beaucoup mieux qu'il n'y eut point de secret professionnel. Ou bien un système de liberté complète, avec tous ses heurts, tous ses inconvénients, toutes ses duretés, ou bien un système privatif de liberté, mais privatif de telle manière qu'il soit aisé et clair à chacun de savoir quand il y a et quand il n'y a pas liberté. Et ceci nous fait parvenir au point central de notre problème : le délier du secret professionnel est-il légitime? Pour qu'il soit aisé et clair à chacun de savoir quand il y a et quand il n'y a pas liberté, il importe de ne donner à personne la faculté de décider s'il y aura ou s'il n'y aura pas liberté. Seule la loi, qui est placée au-dessus des individus, doit décider dans quels cas les membres des professions astreintes au secret professionnel ont la faculté ou })eut-être même le devoir de se départir de la discrétion professionnelle. I^es individus ne doivent pas avoir la faculté de décider s'ils délieront ou ne délieront pas ceux auxquels, à rai-
son de leurs [)rofessions, ils ont confié certains faits. Ils ne doivent pas être placés dans cette pénible alternative d'avoir à choisir entre délier et ne pas délier. Car si cette alternative existait, elle se transformerait immédiatement en une présomption défavorable à ceux qui refuseraient de délier. « Pourquoi celui-ci délie-t-il, et celui-là ne délie-t-il pas, dirait-on. Evidemment, le premier n'a rien à cacher, mais on n'en peut dire autant du second ». Au«si la loi, en instituant la présomption de secret professionnel et l'interdiction de le révéler, doit entendre soustraire les individus à la possibilité d'être placés dans cette alternative. Il serait contraire à son but de protection sociale que le secret professionnel pût nuire indirectement à ceux-là même qui sont placés sous son égide.
Ainsi nous pensons que la présomption de' secret professionnel n'est point une clause d'usage : elle est édictée par la loi elle-même, et elle est étayée par une prohibition de révélation, sanctionnée elle-même par des pénalités. Le secret professionnel n'a pas sa source dans un contrat de droit privé, mais dans la loi, et dans la loi seule. La prohibition que celle-ci institue n'est pas édictée dans le seul intérêt des individus ; la disparition de cet intérêt ne la supprime pas du même coup. Elle est édictée dans l'intérêt de la société, afin que tous les individus soient également protégés par le secret professionnel, comme ils seraient tous également moins garantis si le secret professionnel n'existait pas. Le consentement de l'intéressé ne suHit donc pas à libérer le confident nécessaire de l'obligation de discrétion que la loi lui impose.
B. — Cas légaux de dérogation au principe du secret professionnel.
Le système qui vient d'être soutenu suppose une contre-p.irtie indispensable : sans celle-ci Tinstrument du secret puofessionnel serait trop primitif pour satisfaire aux besoins de la vie sociale. Tout d'une pièce, il ne pourrait se plier à ses exigences. C'est pourquoi la prohibition de révéler le secret professionnel doit être tempérée par des dérogations à ce principe. Mais, de même que la loi seule lie ceux qu'elle astreint au secret professionnel, de même seule la loi les délie : il convient donc que les dérogations à l'interdiction de révéler le secret professionnel soient inscrites et spécifiées dans la loi même.
Actuellement les législations ne précisent guère ces cas de dérogation. Aussi cette situation donne-t-elle lieu à des conflits épineux entre la prohibition de révéler le secret professionnel et d'autres dispositions impératives. Comment régler tians la loi elle-même Tordre de prééminence de ces diverses règles? Comment assouplir le principe du secret professionnel de manière. à rendre son application le plus équitable possible?
Une disposition d'ordre public est une disposition à laquelle nul ne peut déroger. Lorsqu'une semblable disposition ordonne ou prohibe, chacun doit se soumettre à ses injonctions. Tout acte prévu par une disposition d'ordre public nous parait devoir constituer un acte licite, bien qu'il puisse contrevenir à la prohibition de révéler le secret professionnel. Car celui-ci
ne doit pas affaiblir la protection d'intérêts au moins aussi importants que ceux dont il a la garde. Nous ne pensons pas que les intérêts dont la garantie est confiée au principe du secret professionnel puissent être plus importants que ceux protégés par toute autre disposition d'ordre public. Les premiers, en ^ffet, ont leur source dans des sentiments tels que Thonneur, ou Tamour-propre, dans le désir de vivre sans être importuné, sans être exposé aux regards indiscrets. Quelle que soit rimportance que Ton attache au maintien du respect de la vie privée, il faut reconnaître que de tous les intérêts, ce sont ceux-là qui sont le moins susceptibles de souffrir d'une absence de protections juridiques, dans certains cas déterminés. Car ces intérêts-là ont des protections autres que celles dont la source est dans le droit, lorsqu'ils sont dignes d'être protégés : celles de l'opinion publique. VA quand, le cas étant moralement douteux, la protection légale est leur seul rempart, il vaut mieux les sacrifier au profit d'autres intérêts dont, quelle que soit la valeur morale, la loi est la seule protectrice. Si celle-ci leur refuse sa protection, ces autres intérêts seront réduits à néant.
C'est donc au principe du secret professionnel à céder le pas devant d'autres normes impératives parce qu'une infraction à ce princi|)e constitue un mal moindre qu'une infraction à l'une de ces normes. Ainsi, la loi fédérale sur l'état civil et le mariage contient la disposition suivante : « Sont tenus de faire la déclaration de naissance : 1** le père légitime ou son fondé de pouvoir spécial; 2* la sage-femme ou le médecin qui a assisté à l'accouchement,... Cette obligation est succes-
sivement imposée aux personnes ci-dessus désignées et ne commence que dans le cas où celles qui les précèdent font défaut ou sont empêchées^ ». D'autre part, Tarticle 59 de la même loi est ainsi conçu : « Doivent être poursuivis et punis d'office, ou sur plainte : P d'une amende qui peut s'élever jusqu'à cent francs, ceux qui n'ont pas observé les dispositions des articles 14, 15, 20 et 41 concernant lès déclarations de naissance et de .décès... X). Nous nous trouvons bien ici en présence d'une disposition d'ordre public édictant un commandement à l'exécution duquel nul ne doit se soustraire. Serait-il admissible qu'un médecin, tenu de par la loi de faire la déclaration de la naissance d'un enfant, se refusât à indiquer à l'officier d'état civil le nom de la mère en se retranchant derrière les obligations auxquelles l'astreint le secret professionnel? Serait-il juste de priver un enfant de connaître sa mère ou du moins de porter le nom de sa mère, et cela en invoquant le secret professionnel? 11 suffit, semble-t-il, d'exposer ce conflit d'intérêts pour le résoudre du même coup. La loi suisse a du reste tranché ce point en prescrivant que le registre des naissances doit énoncer le nom de la mère, si l'enfant est né hors mariage*.
En France cependant, où existent des dispositions analogues à celles de la loi suisse que nous venons de citer, la jurisprudence est contraire à notre manière de voir, et la doctrine ne l'est pas moins. M. flémar, dans le mémoire dont nous avons déjà parlé, s'exprime ainsi : « La question est donc de savoir si l'article 346
» Article 15.
' Article 16.
du Code pénal est applicable au silence volontairement gardé sur ce nom (celui de la mère). Vivement controversée autrefois, cette question paraît définitivement résolue dans le sens de la négative*. » M. Brouardel, dans son ouvrage sur le secret médical, expose la jurisprudence française sur cette question et parait l'admettre, car il n'émet aucune réserve quelconque*. M. Vervvaest est du même avis : « Nous n'hésitons pas, dit-il, à décider que le médecin, en raison de son devoir professionnel, doit s'abstenir de déclarer le nom de la mère naturelle^. » En Allemagne, la jurisprudence n'admet pas que l'obligation d'observer le secret professionnel puisse s'opposer à l'obligation de déclaration de naissance. Mais le D** Placzek voudrait que le nom de la mère put être tu, si celle-ci le demande. Il conviendrait même, d'après cet auteur, de ne pas indiquer toujours exactement le lieu de la naissance*. Ce sont les médecins qui sont les plus résolus adversaires des dérogations au principe du secret professionnel. Ils ont cependant dû accepter celles que constituent les déclarations de maladies épidémiques aux autorités administratives compétentes^. Sans doute ici l'intérêt social est plus évident que dans le cas précédent. Mais n'y a-t-il pas un intérêt social majeur à ne pas priver de sa mère un enfant alors que le père risque de demeurer toujours inconnu ?
* Hémar, ibid., p. 531. Voir aussi Baudry-Ijacaiitinerie, Précis de Droit Civil, Tome I, n® 27 't.
' Brouardel, p. 202 et ss.
• Verwaest, p. 109.
* Placzek, p. 98 el ss.
• Brouardel, p. 229 el ss.
Ainsi les révélations de secret professionnel faites pour satisfaire aux injonctions d'autres dispositions d'ordre public ne peuvent être considérées comme des infractions à la prohibition de révéler le secret professionnel. Et nous estimons même qu'un membre de Tune des professions soumises au secret professionnel, ([ul, se prévalant du secret professionnel, refuserait d'obtempérer aux injonctions d'une autre disposition d'ordre public, s'exposerait aux sanctions édictées par la loi pour assurer l'observation de cette autre prescription.
Logiquement, nous devrions parler ici de la déposition en justice des confidents nécessaires. Mais la f[uestion est trop importante pour être traitée dans une subdivision de paragraphe. La seconde partie de cette étude lui sera consacrée.
Mais les conflits les plus nombreux et les plus graves paraissent aujourd'hui se produire entre la prohibition de révéler le secret professionnel et des régies impératives de morale. Et c'est une question troublante que celle de savoir s'il ne conviendrait pas d'ériger ces règles de morale en règles juridiques impératives portant dérogation à la prohibition de révéler le secret professionnel.
Il est en effet généralement admis que les révélations, faites pour obéir à un devoir que la loi ne consacre pas, constituent des infractions à la prohibition de révéler le secret professionnel. Et cependant, que de conflits non seulement d'intérêts mais aussi de devoirs qui. ne recevront pas une solution équitable si le principe du secret professionnel est inflexiblement a|)pliqué ! Voici
un exemple de conflit, véritablement classique : Un jeune homme atteint de syphilis est fiancé à une jeune fille parfaitement saine. Les parents de celle-ci vont trouver le médecin du jeune homme et lui demandent quel est Tétat de santé de son client. Ils lui posent même expressément la question : le fiancé de notre fille est-il syphilitique ? — Le médecin a-t-il le droit de révéler le mal dont son client est atteint?
La plupart des auteurs français estiment que, dans ce cas, le médecin est lié par le secret professionnel : « D'ailleurs, dit M. Verwaest, si l'article 378 oblige le médecin à se taire, il ne lui défend pas de recourir à des expédients qui donneront à la fois satisfaction à sa conscience et à la loi. Or, quand on y réfléchit, le silence est peut-être le meilleur de tous. Si, en effet, le médecin se garde de Tériger, comme quelques-uns le voudraient, en système, s'il veut bien ne pas se taire de parti pris et alors qu'il n'a que d'excellents renseignements à donner à celui qui l'interroge sur la santé de l'un de ses clients, le silence, toutes les fois qu'il l'opposera à un questionneur, sera un moyen presque infaillible d'être a transparent » et de laisser deviner ce que la loi lui défend de dire. Qu'il parle donc lorsqu'il n'a aucun secret à garder, qu'il se taise dans le cas contraire et les intéressés n'auront pas de peine à interpréter son silence *. » Le Docteur Brouardel émet un avis semblable*. Cependant, en 1863, un médecin de Paris, le Docteur Gaide, avait protesté contre cette manière de voir dans la Gazette des Hôpitaux, Le Doc-
' Verwaest, p. 60.
* Brouardel, p. 41 et ss.
leur Brouardel cite dans son ouvrage sur le secret médical cette protestation qu'il est utile de reproduire ici : « Qu'un de nos clients rongé par une de ces syphilis constitutionnelles qui résistent à tout traitement ne craigne pas de solliciter la main d'une jeune fille pure et qui fait la joie de sa famille, que le père de cette jeune fille vienne avec confiance vous demander s'il peut en toute sécurité la donner à Thomme qui va la souiller au premier contact et qui pour toute consolation lui laissera des enfants infectés de la maladie de leur père, devrons-nous répondre par un silence qui peut être mal compris, et nous rendre ainsi complices d'un mariage dont les fruits seront si déplorables ? Je ne le crois pas^ et pour ma part, je le déclare, jamais je ne me sentirai 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'article 378 m'était appliquée pour ce fait, j'en appellerais à tous les pères de famille, et, la tète 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*. » Sans aucun doute, la loi française n'autoriserait pas même la déclaration brève, mais toute pleine de sous-entendus qu'indique le Docteur Gaide. N'est-il pas contraire à tout esprit de justice que, pour accomplir un devoir moral aussi impérieux, il soit nécessaire de violer la loi ?
* Gaide, Gazette des Hôpitaux, 1863. Cité parleDoct. Brouardel, p. 42.
La loi allemande ne permet pas une solution autre que celle du droit français, au dire du Docteur Placzek qui discute Topinion du Oocteur Gaide. Mais M. Placzek, tout en réservant le point de vue légaL paraît adhérer aux idées du médecin français. Cependant la jurisprudence allemande ne semble pas intransigeante. Le Tribunal de TKmpire a déclaré dans un arrêt récent que (( de même qu'il y a des devoirs imposés par la loi qui priment le devoir de discrétion, de même, il importe de reconnaître des devoirs de haute moralité devant lesquels doit céder l'obligation légale du secret j)rofessionnel. Ainsi, par exemple, suivant les circonstances, il peut paraître indispensable au médecin de donnera une femme connaissance de la maladie sexuelle de son mari pour éviter autant que possible que cette femme ne soit infectée. De même encore, il n'est pas exclu que, dans des cir<onstances spéciales, un tel .devoir moral de révélation puisse exister vis-à-vis d'une tierce personne qui ne serait pas la femme légitime ^ » De là à approuver l'opinion du Docteur Gaide, il n'y a qu'un pas. Ce pas, M. le D' Habel, dans sa très remarquable étude sur la responsabilité médicale, hésite à le faire :
* « Demi wie es Hechlspflirhten giebl. die einer Verschwiegeiiheilspflicht vorgehen kôniien, so sind auch hôhere sittliche Pflichlen aiizuerkeiineu, vor deiien die Verpflichluiig zur Verschwiegenheit zurûcktrelen miiss. So kanii es, ziim Beispiel, imler rmslanden fur den Ar/.T gebolen erscheinen, der Ehel'rau voii der gescliechtlirhen Krkrankung <les Mannes Kunde zu geben, uni eine Ansleckung derselben nach Mftglichkoit zu verhindern, — wie es aucb vielleicht nicht schlechthin aiisgeschlossen wiire eine soirhe nioralische Mitlheiluiigspfliebl nnlcr besonderen l'mslUnden einer dritten Person, die nicht die Ehefran wJlrc, gegeniiber als geireten anzunehnien. u — Enlsch. des Reichsgerichls in Civilsachen, Neue Folge. III Bd. 1903. IV'"" Civilsenat, Beschiuss von 19en» Januar 1903.
« Quant à la question de savoir, dit-il, après avoir cité Tarrêt du Tribunal de TKmpire dont nous avons parlé, si, d'après cette rédaction prudente il serait à conseiller aujourd'hui à un médecin de faire parvenir au futur beau-père de son client syphilitique un avertissement, elle doit demeurer indécise \ »
Depuis, le Tribunal de l'Empire a encore accentué sa pensée, comme M. le Conseiller Pallaske le relate dans un récent article auquel nous empruntons les renseignements suivants'^. Un médecin de Berlin recommanda à une femme, venue chez lui pour faire vacciner son enfant, de ne pas avoir de rapports sexuels avec un parent qu'il avait soigné pour une syphilis. Dans le procès qui, sur plainte de son client, fut intenté au médecin, ce dernier déclara que non seulement il avait estimé avoir le droit de rendre attentive à un danger une femme qui s'adressait à lui dans l'intérêt de son enfant, mais encore accomplir un devoir en lui donnant cet avertissement. Le Ti-ibunal de l'Empire a admis que la libération s'imposait parce que, d'une manière générale, l'opinion de l'accusé devait être admise : le Code Pénal allemand ne réprime la révélation du secret professionnel que si cette révélation est indue ; elle ne saurait être indue si elle apparaît au médecin comme un devoir professionnel.
' « Ob l'reilich nach <lieser voi'sirhtigoii Kassung heuto bercils cincin Arzle zu ratcn isl, dem zukùurtigon Schwiepjervater seines syphilitischeii Fatienten cinc Warniing zukoininen zu lassen. inuss dahin jçesteUt bleiben. » — I)»" Rabcl, Haftplichl des Arztes, p. 46.
• Die SchweigepHichl des Arzles, Deutsche Juristcnzeitung, l*'"" mars
Le cas de la nourrice saine qui allaite un enfant qu'elle ne sait pas être syphilitique est également classique. Il est intéressant de noter que M. Verwaest ne solutionne pas ce cas de la même manière que le précédent : « Pour notre part, dit-il, nous ne pensons pas quç le médecin ait mis sa responsabilité à couvert, quand il s'est contenté de montrer aux parents les risques qu'ils endossent. Nous estimons avec M. le D"" Appay, que, par la nature des choses, la santé de Tenfanl et celle de la nourrice se confondent dans tout ce qui se rapporte à l'allaitement, et que tous deux à cause de cette relation intime doivent être de la part du médecin Tobjet d'une égale sollicitude... Nous partageons pleinement l'avis de ceux qui jugent qu'en pareille circonstance le médecin doit parler. Les parents qui ont compté sur son silence et ceux auxquels il l'a promis, n'ont qu'à s'en prendre à eux-mêmes s'ils Tont mis dans l'impossibilité de remplir ses engagements. C'est en vain qu'ils invoqueront contre lui l'article 378 » *. Nous adhérons sans réserve aux conclusions de M. Verwaest.. Cependant, juridiquement, et au regard du texte légal français, cette solution est-elle rigoureusement exacte? Qu'il nous soit permis d'être sceptique à cet égard. Mais chacun sent évidemment, dans ce cas si caractérisque, que ce serait une véritable iniquité que d'asservir le médecin au secret professionnel. Le bon sens le plus élémentaire l'indique.
La question intéressante à résoudre est désormais celle-ci : pourquoi dans le cas de la nourrice allaitant
* Verwaest, p. 63. 65.
un enfant contaminé admet-on facilement que le médecin soit délié, en" faveur de la nourrice, du secret professionnel, et pourquoi ne Tadmet-on pas dans le cas où ce médecin est questionné par le beau-père éventuel de son client syphilitique? Il y a sans doute de nombreuses raisons en faveur de cette opinion. On peut dire, par exemple, que le beau-père éventuel du jeune homme avarié ne doit pas s'adresser au médecin de celui-ci, mais au jeune homme lai-mème. Si le jeune homme ne répond pas nettement, ou refuse de répondre, ce sera pour un motif peu avouable. Mais, si le jeune homme n'hésite pas à mentir, et que, par cette déclaration, le père de la jeune fille soit parfaitement rassuré, tout le mal est à craindre. Les partisans du secret professionnel intangible diront alors : Le beaupère devait exiger du jeune homme un certificat médical constatant son état de santé. Ou bien encore, il faut instituer une sorte de casier sanitaire personnel analogue au casier judiciaire. Ce sont là sans doute des raisonnements et des vues admissibles. Peut-être le jour n'est-il pas éloigné où la loi elle-même instituera ce casier sanitaire. Il y a une autre raison à Tappui de Topinion que .nous discutons, non plus de tactique comme la précédente, mais d'ordre juridique et psychologique. On peut dire que, dans le cas de la nourrice allaitant un enfant syphilitique, le danger qui la menace est immédiat : entre la maladie actuelle de Tenfant et celle que pourrait contracter la nourrice si elle continuait de Tallaiter, il y a un rapport direct et indiscutable de cause à effet, tandis que, entre la maladie du jeune homme et celle que la jeune fille pourrait con-
»iY^ '-r^
tracter, au cas oii ces jeunes gens s'uniraient, il n'y a qu'un rapport hypothétique de causalité. L'état de fait dans le premier cas est tel que, s'il n'y a pas de changement dans cet état, la contamination de la nourrice est fatale, inéluctable. Tandis que, dans le second cas, l'état de fait n'est pas définitif : tel qu'il est, au moment où le père de la jeune fille interroge le médecin, cet état de fait ne peut donner lieu à aucunç contamination. Pour que celle-ci ait lieu il faut Tintervention de nombreux facteurs : il faut en premier lieu que le mariage ait été célébré. Sans doute, en raisonnant ainsi, on ne peut s'étonner beaucoup de la solution différente (jue M, Verwaest donne à chacun de ces cas. Cependant aussi bien dans l'une des espèces que dans l'autre, nous discernons la notion d'un danger. Dans le cas de la nourrice, ce danger est immédiat; dans le cas du mariage projeté, ce danger est probable ou du moins il est possible; il pourrait être imminent, si, par exemple, le mariage est sur le point d'être célébré lorsque le père de la jeune fille questionne le médecin du fiancé. Il importe de noter que, dans le cas de la nourrice, si le danger est immédiat, il n'est toujours que probable : c'est évidemment un degré très haut de probabilité, mais ce n'est que de la probabilité. Dans le cas du mariage projeté, le danger, qui n'est plus immédiat, est aussi probable : mais le degré de probabilité est beaucoup moins élevé.
Voici, pour aider à l'élucidation de cette question assez obscure, un autre exemple, mettant en scène non plus un médecin mais un avocat. Le défenseur d'un voleur reçoit de lui l'aveu, au cours des conversations
nécessaires pour préparer la défense, que l'auteur d'un assassinat dont un autre homme est accusé, c'est son client lui-même. Le défenseur cherche à persuader à celui-ci de ne point laisser traduire un innocent devant la Cour d'assises : le voleur refuse de se dénoncer luimême. Dira-t-on que l'aveu du voleur n'est pas fait à raison de la profession de son avocat, parce qu'il n'a aucune utilité pour la défense? Cela ne paraît pas soutenable. L'avocat devra-t-il, pour décharger sa conscience d'un poids terriblement lourd, dire à la justice que l'individu accusé de l'assassinat en est innocent, qu'il l'a appris du coupable lui-même, mais qu'il ne peut le dénoncer? Cela suffirait-il à suspendre les poursuites dirigées contre l'individu innocent? Il est difficile de le dire. Mais, en tout cas, un danger menace l'individu innocent, celui d'être accusé d'un crime qu'il n'a pas commis et d'être traduit en Cour d'assises, où quelles que soient les précautions prises pour éviter les erreurs judiciaires, il pourrait en être commis une. Comment apprécier ici l'imminence de ce danger et sa gravité? Quelle probabilité y a-t-il que ce danger, déjà actuel dans une certaine mesure, se réalise complètement? Il est vraiment impossible de l'apprécier. Mais il demeure qu'il y a danger et danger grave, c'est-àdire dont les conséquences pourraient être graves. Serait-il contraire à l'équité que la loi contînt une disposition permettant à l'avocat, dans un cas semblable, de révéler à l'autorité judiciaire la confidence qu'il a reçue? Nous ne le pensons pas : l'intérêt du voleur qui se trouve être assassin est de ne pas être condamné pour l'assassinat qu'il a commis; celui de l'inno-
cent est de démontrer son innocence, c'est-à-dire de ne pasêtre condamné pourle crime qu'il n'a pas commis. De ces deux intérêts, Tun est moralement, socialement, juridiquement, tellement au-dessus de l'autre que ce serait inique de le sacrifier sur l'autel de l'intangibililé du secret professionnel. Qu'on ne dise pas que l'avocat qui révélerait à l'autorité compétente l'aveu du forfait de son client trahirait celui-ci. Il y aurait trahison s'il y avait mauvaise foi de la part de l'avocat; il faudrait, pour qu'il en fût ainsi, supposer que cet avocat acceptât de jouer le rôle d'un espion ou d'un policier de bas étage. Les membres du barreau ont, très généralement, une trop haute idée de la mission qu'ils sont appelés à remplir pour la ravaler à un niveau aussi dégradant.
Mais, dans les quelques cas que nous venons de discuter, le danger menac'e une personne actuelle. Dans le premier cependant, celui du mariage |)rojeté, il menace une personne actuelle et des personnes à venir. Le cas est possible d'un danger menaçant seulement la santé de personnes futures, tout en ne menaçant pas celle de la personne intéresséedirectenient ; songez aux maladies mentales. Une remarque s'impose immédiatement : le droit interdit le mariage aux personnes atteintes de démence ou d'imbécillité ^ Mais que cette interdiction est une faible protection : combien d'unions en effet sont consommées hors mariage. Puis, quand il n'y a pas démence ou imbécillité nettement caractérisée, on peut néanmoins se trouver en présence de malades affectés de troubles mentaux, sinon assez graves
* Loi fédérale suisse du 24 déc. 1874, art. 28.
pour nécessiter un internement, du moins permettant de conclure que leur existence, même passagère, ou leur persistance, pourra grever d'une tare pénible les enfants que ces malades pourraient avoir. Il y a là un monde de faits si complexes qu'un non-médecin n'ose pas s'y aventurer. Cependant un profane discerne, ici encore, uYi danger possible, mais dont la probabilité est pour ainsi dire inappréciable. Néanmoins ne faut-il pas tenir compte de la possibilité de ce danger?
Il résulte de ce qui précède que la question de la probabilité de la réalisation du danger ne peut guère être résolue d'une manière précise. Mais il suffirait, pour établir une disposition légale affranchissant du secret professionnel dans le but de parer à ce danger, de partir de la constatation de la possibilité de sa réalisation. Quand dira-t-on qu'un danger est possible? Evidemment il ne s'agit ici que d'un danger résultant d'une activité humaine ou d'une non-activité, en sorte que sa réalisation dépend de la décision d'une personne de commettre un acte ou de ne pas le commettre. Le plus souvent la réalisation dépendra des dé<isions de plusieurs personnes, en sorte que la décision d'une personne, contraire à celle de l'autre ou des autres personnes, pourra l'écarter. Il y a donc danger possible quand Tune des personnes dont l'activité est, à elle seule, suffisante à la réalisation de ce danger veut l'acte positif ou négatif, facteur de cette réalisation.
D'autre part, tous les intérêts peuvent être menacés d'un danger: de^ intérêts illégitimes sont susceptibles d'être menacés de dangers légitimes. Mais il va de soi que des sanctions légales ne constituent pas
un danger contre lequel le droit doive chercher à prémunir les individus : aider, par exemple, un délinquant à se soustraire à la peine visant l'acte qu'il a commis, constituerait, au reste, évidemment un acte de complicité. 11 faut que la réalisation du danger puisse causer un tort non voulu par le droit. Il importe aussi de distinguer entre les différents intérêts. La possibilité d'un danger menaçant un intérêt quelconque ne saurait être un motif suffisant pour relever du secret professionnel celui qui y est astreint. Une dispense semblable devrait être destinée seulement à la protection d'intérêts tels que la vie, la santé ou la liberté des individus.
Ainsi nous serions partisan de l'insertion dans la loi d'une disposition affranc^hissant du secret professionnel dans le seul but de prévenir ou de préserver une ou plusieurs personnes du danger possible qui menace leur vie, leur santé ou leur liberté. Il faudrait ajouter : et la santé de leurs enfants futurs. La révélation devrait être faite seulement à la personne menacée, et si cette dernière est mineure, à son tuteur ou bien à l'autorité compétente. En outre la personne menacée (ou, si elle est mineure, son tuteur) devrait être tenue de ne pas divulguer les faits qui lui auraient été ainsi révélés, à moins que, ces faits, ayant un caractère délictueux, elle ne les dénonce à la justice.
QUESTIONS PRÉLIMINAIRES
^ I. — Déposition en Justice des confidents ordinaires.
Le constituant et le confident d'un secret peuvent être appelés à témoigner en justice sur les faits qui en forment la matière. Il y a peu d'intérêt à examiner la situation dans laquelle se trouverait en un cas semblable le constituant unique d'un secret, puisqu'il ne relève que de lui-même : il n'a pas limité sa liberté d'action en contractant une obligation, il est maître de dire ce que bon lui semble, quand et comment il le veut. S'il paraît devant un tribunal, pénal ou civil, appelé à dire toute la vérité sur les faits qu'il a entendu garder secrets, il ne pourra se dérober au devoir social que la loi lui impose, et s'il ne satisfait pas aux prescriptions légales, les pénalités que peuvent prévoir celles-ci contre ceux qui refusent de témoigner doivent lui être appliquées. C'est le droit commun, et rien ne permet de penser qu'il en puisse être autrement, si légitimes que soient les scrupules dictant un refus de déposer. Dans le cas où il y a plusieurs constituants du même secret, puisque les uns jouent vis-àvis des autres aussi bien le rôle de déposant que celui
de confident, ce que nous allons dire des confidents leur sera applicable.
La situation d'un confident appelé à déposer sur le fait dont il lui a été fait confidence est autrement plus délicate cpie celle du constituant du secret. Si ce dernier relève le confident de son obligation, le problème s'évanouit naturellement.
Doit-on admettre qu'un confident non délié de son obligation puisse se dérober au devoir de dire toute la vérité au tribunal qui le cite aux fins de l'interroger sur un ou plusieurs points formant la matière du secret ?
Le confident peut être appelé à témoigner ou devant un tribunal civil ou devant un tribunal pénal.
Rien n'autorise à penser qu'une considération quelconque soit de nature à dispenser ce confident du témoignage qu'il doit à la justice pénale, et cela surtout au cas où les faits, objets de la confidence, seraient délictueux et imputables à l'auteur lui-même de la confidence. Accepter que dans ce cas le confident pût se dérober au témoignage exigé de lui, ce serait consacrer une sorte de complicité morale du confident et ceta est inadmissible. Les législations du reste ignorent le confident ordinaire, avec raison ; elles ne font donc pas d'exception pour lui. Aussi est-il tenu de déposer devant les tribunaux pénaux et de dire toute la vérité quels que soient les 'points sur lesquels on l'interroge*.
* Le scriuent ne lie pas », a dit un Procureur Général français à un témoin qui avait juré de no pas déposer en justice. V. Bourguignon. Jurisprudence des Codes Criminels, T. II (1825), N» 3, art. 304 du Code d'instruction criminelle, cité par Beling, Beweisverbote, p. 30.
s'il ne répond pas aux questions qui lui sont posées, les peines prévues en cas de refus de déposer lui seront applicables. Il suit de là que la révélation d'une confidence faite devant un tribunal pénal est incontestablement licite.
La solution de la question sera la même s'il s'agit d'une juridiction civile. Il importe peu, en efi'et, que des intérêts particuliers soient débattus devant cette juridiction, que ce soit à la réquisition des parties que les témoins sont cités devant elle. L'obligation de déposer, à moins qu'il n'y ait une dispense ou une interdiction expressément prévue par la loi, existe dans toutes les législations, et, ici encore, elles ignorent, à juste titre, le confident ordinaire. Kn conséquence, toute révélation, faite en répondant aux questions posées par le tribunal, sera licite. Il paraît normal et équitable de mettre, en matière civile aussi, le confident ordinaire sur le même pied que les autres témoins. Qui en effet serait juge de la question de savoir s'il y a confidence ou non? On ne pourrait que s'en rapporter à la parole du confident, ce qui conduirait à des abus considérables.
jJ II. — Notions historiques.
Ainsi que la remarque en a été déjà faite, Tancien tiroit français ne tenait, en somme, compte de Tinstitu-
Voir aussi, Garçon, Code Pénal annolé, art. Secret Prof. N*» 43. Voir encore l'arrêt de l'Obergerichl Zurich du 27 novembre 1887 dont voici le passage saillant : « Personne ne peut se dérober au devoir de témoigner par une promesse faite à un tiers, sauf en ce qui concerne les secrets de fonctions ou le secret professionnel ». Revue pénale suise, l«-p année, p. 137.
tion du secret professionnel qu'en ce qui concerne la déposition en justice des confidents nécessaires*. Il est donc particulièrement intéressant d'étudier ses solutions avant de discuter la question de la déposition en justice des confidents nécessaires à Texamen de laquelle est consacrée cette seconde partie. L'ancien droit français ne contient aucun texte légal relatif au secret professionnel : il n'existait donc qu'un usage respecté par les auteurs et consacré par la jurisprudence. M. Verwaest, dans Tavant-propos de son ouvrage sur le^ secret médical, cite un éditxle Louis XI du 22 décembre 1477 qui aurait reconnu aux membres de certaines professionsle droit de ne point déposer en justice. Cet auteur nous paraît commettre une erreur : cet édit de Louis XI, qui porte le titre de a Constitution ou Loi qui punit de mort les non-révélateurs du crime de lèse-majesté » ne contient aucune disposition quelconque relative aux dispenses de déposer en justice accordées aux membres de certaines professions. 11 ne vise que le crime de lèsemajesté en ordonnant à chacun de le révéler, c'est-àdire de le dénoncer. Il ne s'agit donc pas de déposition en justice proprement dite mais de dénonciation^.
' Cependanl, d'après le Recueil Général de Jurisprudence, art. Secrel Professionnel, (N» 4), la violation du secret professionnel constituait un délit lorsque le prêtre révélait la confession reçue par lui : un pareil délit avait reçu parfois pour sanction la peine de mort. Et Trébuchât, Jurisprudence de la Médecine, p. 274, 275, cite un arrêt du Parlement de Paris du 25 septembre 1600 et une sentence du bailliage criminel d'Evreux du 14 août 1747 coniirmée par arrêt du Parlement de Rouen du 8 novembre suivant, qui interdit pour six ans et condan\pe à dix livres d'amende un chirurgien d'Evreux qui, dans une demande d'honoraires, signifiée par huissier, avait mentionné l'affection scorbutique dont il avait traité un de ses malades.
• Voir Isambert, Anciennes Lois Françaises, V™® Livraison, p. 784.
Jousse, conseiller au Présidial d'Orléans, dans son célèbre « Traité de la Justice Criminelle de France », étudie au Titre ce Des Informations de Témoins » la question de savoir quelles sont « les personnes qui sont tenues de déposer et qui peuvent y être contraintes* ». 11 pose le principe que a toutes personnes, en général, doivent donner leur témoignage, lorsqu'elles sont assignées à cet effet ». Mais, ajoute-t-il, « cette règle souffre cependant quelques exceptions, car il y a des personnes qui ne sont pas tenues de cette obligation, et que par conséquent on ne peut contraindre de déposer ». Suit Ténumération des personnes dispensées de déposer : les prêtres ne sont pas tenus de déposer sur les choses qu'ils savent sous le secret de la confession, sauf en cas de crime de lèse-majesté; les avocats et -procureurs ou autres personnes qui sont le conseil ordinaire d'une partie doivent observer la même règle à l'égard du secret qu'ils doivent aux parties pour ce qui leur a été confié, du moins s'il s'agit de déposer contre la partie qui les a consultés, et de lui causer un dommage; il en est de même des notaires, médecins, chirurgiens, apothicaires et sages-femmes, etc. Les person-nes qui viennent d'être citées étaient donc dispensées de déposer en justice en tant que dépositaires de confidences reçues dans l'exercice de leurs professions. Il s'agit donc bien de secret professionnel, et si le mot lui-même n'était pas employé par l'ancienne jurisprudence, l'institution qu'il désigne n'en existait pas moins.
^ Jousse, Tome II, p. 98 el ss.
Quelle était la nature exacte de cette dispense? Suffisait-il pour que la personne susceptible d'être dispensée le fut réellement, qu'elle invoquât le secret professionnel? Non, certainement. Muyart de Vouglans explique en effet que ces personnes peuvent être contraintes à déposer a lorsqu'il paraît que c'est frauduleusement (ju'on a eu recours à leur ministère, pour les empêcher d'être entendues en déposition ou pour pouvoir s'en faire un moyen de reproche contre elles* ». Cet auteur laisse donc entendre que l'autorité judiciaire ne dispensait de déposer qu'après avoir soigneusement examiné le motif invoqué en faveur de la dispense. Si la personne susceptible d'être dispensée n'invoquait pas la dispense, son témoignage était-il admissible? Les auteurs paraissent se contredire sur ce point. Jousse dit d'une part : « Si toutes les personnes dont on vient de parler déposent volontairement, leur déposition est valable et fait preuve ». Il ne fait d'exception que [)our le confesseur a qui, étant assigné, déposerait librement de ce qu'il sait j)ar la voie de la confession, ne doit pas être cru, et sa déposition doit être rejetée ». Ainsi cet auteur paraît admettre l'opinion suivant laquelle le confident nécessaire peut déposer en justice sans l'autorisation de l'auteur de la confidence. Muyart de Vouglans, d'autre part, expose que les personnes, qui, par état, sont tenues de garder le secret qui leur a été confié, peuvent être admises à déposer « lorsqu'elles y sont provoquéejg par ceux-mêmes dont elles ont le secret, ou qu'il s'agit d'établir la preuve de leurs faits
^ Muyart de Vouglans, Les Lois Crinuu<'lles dcj la Franci», p. 786.
justificatifs ». Ainsi pour ce jurisconsulte, sans l'autorisation de Tauteur de la confidence, le confident nécessaire ne pouvait déposer sur les faits qui lui avaient été confiés. Kt Tauteur de la confidence pouvait non seulement refuser de donner à son confident l'autorisation de déposer, mais encore, au cas où celui-ci aurait eu Tintention de témoigner, il pouvait le « reprocher » c'est-à-dire le récuser. Kntre l'exposé de Jousse et celui de Muyart de Vouglans, il y a donc une différence très sensible : le secret |)rofessionnel de Muyart de Vouglans est beaucoup plus rigoureux que celui de Jousse. Muyart de Vouglans cherche à sauvegarder les intérêts de l'auteur de la confidence alors que Jousse semble considérer que le confident nécessaire est maître de disposer du secret.
Un point est intéressant à noter : la religion protestante ne connaissant pas la confession, ses pasteurs n'avaient pas à être astreints à l'obligation imposée aux prêtres catholiques de respecter le secret de la confessioa. Mais l'article 35 des articles secrets, accordés aux protestants réformés en 1598 avec l'Edit de Nantes, stipulait que « ni les ministres, ni les anciens, ni les diacres de la Religion protestante réformée 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'Fltat* ». Ce texte implique que le droit français du
* Voir Isanibert, Anciennes I^ois françaises : Dérlaration pour l'enregistrement des articles secrets de l'Edit de Nantes, Nantes dernier Avril 1598. Ledit de Paciiication dit de Nantes était d'avril 1598, l'enregistrement en fut terminé le 30 août 1599 — Voir aussi Jousse, ibid. T II, p. 100.
^Yjine giècle respectait le secret de la confession instituée par le droit canonique, puisque, pour mettre sur pied d'égalité les prêtres catholiques et les ministres, diacres et anciens prolestants, il fallut une disposition légale. L'édit portant révocation de l'Kdit de Nantes, daté de Fontainebleau octobre 1685, par son article premier, abrogea les articles secrets de 1598 : en conséquence les ministres, diacres et anciens protestants ne furent, à partir de 1(>85, au bénéfice d'aucune dis- ]>ense de témoigner en justice.
Kn matière civile, existait-il une dispense de déposer en justice en faveur des membres de certaines professions? Il n'est pas aisé de le savoir. Dans son « Traité de la Preuve par Témoins en matière civile » qui eut sept éditions, du commencement du XVIII"'^ siècle à 1789, Danty, avocat au Parlement de Paris, exprime Topinion qu' a il n'est pas permis de se dispenser de paraître en justice, pour déposer/tle ce que Ton a vu et entendu, lorsqu'on est assigné pour cela* ». Il discute la question de savoir si les religieux peuvent témoigner. (( Quoiqu'ils soient morts civilement, dit-il, ils peuvent non seulement comparoir en justice comme témoins, mais encore ils peuvent être contraints de le faire, par le juge séculier, à moins qu'ils ne déclarent qu'ils ne savent rien que par le moye^n de la confession, ou par la confidence qu'on leur en a faite, en demandant leur conseil ». Est-ce à dire qu'il n'y avait de dispense de témoigner, en matière civile, qu'en faveur des seuls religieux ? Cette mention spéciale des religieux n'a pas pour but de mettre en évidence la dispense de témoi-
• » P. 56, édition do 1789.
gner dont ils peuvent se prévaloir en certains cas, mais d'affirmer que les religieux, bien que morts civilement, peuvent et doivent être témoins quand il n'y a pas lieu de les en dispenser. Il apparaît donc que ce passage de Danty fait allusion à Tusage généralement admis en matière criminelle, comme en matière civile, de dispenser les prêtres et les religieux de déposer en justice sur les faits dont ils ont eu connaissance à titre de confesseurs. Quant aux autres professions, il y a lieu de penser que les principes admis en matière criminelle étaient admis aussi en matière civile, car si Ton accordait des dispenses de déposer en matière criminelle, c'est-à-dire dans les cas où la vie ou la liberté de l'accusé dépendait de Tissue du procès, pourquoi n'en aurait-on pas accordé en matière civile, à bien plus forte raison ?
Le Code Criminel de Tempereur Charles-Quint, communément appelé La Caroline, ne contient aucune disposition d'où résulte une dispense de déposer en justice en faveur de certaines personnes. Le commentaire de ce Code que Ton trouve dans l'édition de Bienne, 1767, à l'usage des troupes suisses, ne parle pas davantage d'une semblable dispense.
En ce qui concerne l'ancien droit de la République de Genève, le bel ouvrage de M. le D' Léon Gautier sur la Médecine à Genève fournit des renseignements intéressants. M. le D*" Gautier relate une contestation qui eut lieu entre le Conseil de Genève d'une part, et les médecins et chirurgiens d'autre part, à propos de cas de contagion de syphilis, en l'année 1590*. L'ar-
' Dr Gautier, p. 211.
licle X des ordonnances sur la Médecine, Pharmacie et Chirurgie du 1 1 mai 1569 ordonnait « que tous les médecins advertissent des maladies suspectes* », « Dans le langage du temps, explique M. le D*^ Gautier, maladie suspecte voulait dire avant tout suspecte de peste. L'autorité entendait cependant bien être prévenue de tout cas de maladie communicable* ». Le Conseil estima que les médecins et chirurgiens devaient le renseigner sur ces cas de contagion pour qu'il put prendre les mesures nécessaires. Ceux-ci s'y refusèrent, invoquant le secret professionnel : ils paraissent avoir eu gain de cause. Kn 1608 le conflit se reproduisit et le Conseil incarcéra un médecin qui n'avait pas voulu répondre dans Tenquète qui avait été ordonnée. Il est à noter que le Conseil ne conteste pas l'existence du secret professionnel médical, bien que les ordonnances de 1569 n'en fassent aucune mention expresse, mais qu'il se borne à en limiter les effets dans l'intérêt de la santé publique. Les chirurgiens, pour se retrancher derrière le secret professionnel, n'invoquent pas l'usage mais le serment qu'ils ont prêté (( en leur réception en leur état^ ». Il est aussi curieux de noter que le texte de l'article X des ordonnances de 1569 n'a pas été reproduit dans celles de I65H (jui se bornent à édicter, dans leur article XIV, que « chaque médecin ou maître quel qu'il soit, à qui il écherra une pratique de peste ou ladrerie sera obligé d'en faire rapport au Magistrat afin qu'il y soit pourvu ». Ce texte, moins général que celui de 1569, semble in-
> Ibid., p. 162.
* Ibid., p. 178.
» Ibid., p. 212.
cliquer une reconnaissance plus coniplètedu secret professionnel médical*. Cependant dans les Kdits Civils de Genève de 1568, pas plus que dans ceux de 1713, il n y a de disposition relative à une dispense de déposer en justice.
Sartoris, dans ses Eléments de la Procédure Criminelle suivant les Ordonnances de France, les Constitutions de Savoie et les Kdits de Genève, mentionne en note Tusage généralement respecté en France de dispenser certaines personnes de témoigner en justice. Mais en traitant du droit genevois, il n'aborde pas cette question. L'usage genevois ne différait sans doute pas sensiblement de Tusage français, sauf évidemment en ce qui concerne les ecclésiastiques, pour que Sartoris ne mentionnât aucune divergence.
J^ III. — Du caractère licite de la déposition en justice des confidents nécessaires, dans les législations qui ne règlent pas le conflit entre la prohibition de révéler le secret professionnel et r obligation de déposer en Justice.
Quand une législation ne précise pas les rapports de la prohibition de révéler le secret professionnel avec les dispositions de procédure sur la déposition en justice, cette prohibition est-elle susceptible de rendre illicite la déposition en justice des confidents nécessaires ? Ce point doit être étudié indépendamment de la théorie de la déposition en justice, car il ne soulève qu'une discussion d'interprétation de dispositions légales.
» Ibid., p. 622.
Il ne s'agit pas de savoir si un confident nécessaire peut se dispenser de témoigner en justice, mais de savoir si, en déposant en justice, il commet un acte illicite. Il peut, à première vue, paraître oiseux de discuter un tel problème. Comment une déf>osition faite devant une Cour, un Tribunal, un Juge d'instruction, c'est-à-dire faite sur la demande du juge ou du moins autorisée par lui, pourrait-elle être illicite, contraire au droit? A vrai dire, il nous paraît difficile de le concevoir. Mais ce n'est pas là Tavis de chacun.
Le législateur français a inscrit dans le Code pénal Tinterdiction de révéler le secret professionnel. Il a inscrit d'autre part dans le Code d'instruction criminelle et dans celui de procédure civile l'obligation de déposer en justice à laquelle chacun est tenu de satisfaire. Mais de Tobligation d'observer le secret professionnel, et de celle de déposer en justice, laquelle prévaut sur l'autre? La loi française ne le dit pas. La loi genevoise ne le dit pas davantage.
La jurisprudence française, à qui les lacunes des textes légaux ont laissé le soin de trancher la question, n'est pas encore fixée. 11 serait sans intérêt d'examiner la série de ses décisions. On les trouvera du reste parfaitement classées et résumées dans le « Code pénal annoté » de M. E. Garçon^ Il suffira d'indiquer que la jurisprudence française tantôt tend à admettre que la déposition en justice d'un confident nécessaire constitue une violation de l'article 378 du Code pénal, tantôt tend seulement à considérer qu'un confident néces-
» Garçon, T. I. p. 1092, 1098.
— lo:^ —
saire peut se prévaloir de Tarticle 378 pour ne pas déposer en justice, mais que, s'il accepte de témoigner, ce témoignage ne constituera pas un délit. La Cour de Cassation, jusqu'ici, n'a pas, à notre connaissance, confirmé la première opinion. Mais sa Chambre Civile, dans le célèbre arrêt Bouquet c/le Gresham, a décidé que le dépositaire du secret était frappé d'une incapacité absolue de témoigner et qu'en conséquence sa déposition n'avait aucune force probante*. Par contre plusieurs Cours d'appel l'ont adoptée, notamment la Cour d'Aix dans son arrêt du 19 mars 1902, qui décide que le secret professionnel est une règle d'ordre public n'admettant aucune restriction, ne cédant devant aucune considération : elle prime l'obligation d'être témoin ; dans ce conflit de deux devoirs, c/est l'inviolabilité du secret professionnel qui l'emporte; cité comme témoin, le médecin (il s'agissait d'une aiïaire médicale) est obligé de se taire alors même que la partie intéressée l'invite à parler; s'il dépose en justice, il commet le délit réprimé par l'article 378 du Code pénal 2. Quant à la seconde opinion, elle a pour elle aussi bien des arrêts de Cours d'appel que des arrêts de la Cour de cassation. La jurisprudence française est donc loin d'être établie sur ce point important. Seule une disposition législative claire et précise serait capable de mettre un terme à l'incertitude actuelle.
Les auteurs français émettent sur ce même point les avis les plus divergents. M. Hallays, dans sa thèse sur le secret professionnel, énumère toutes leurs opinions
' Cass. l*'- mai 1899, S. v\ P. 1901, ï, 161. « S cl P., 1903, 2, 121, D. 1903. 2, 452.
pour adopter celle de M. Muteaii : la théorie du secret absolu, qui conduit, très logiquement du reste, à des décisions semblables à celle de la Cour d'Aix qui vient d'être citée, c'est-à-dire à considérer comme un délit la révélation du secret professionnel faite au cours d'une déposition en justice*.
M. Verwaest, par contre, avec Chauveau et Faustin Hélie, avec M . Garraud, admet que l'article 378 n'interdit pas la déposition en justice des confidents nécessaires. Et M. Garçon fait sienne l'opinion de M. Esmein qui disait, en parlant de la déposition faite en justice par un confident nécessaire : « Nous doutons qu'il se trouve un tribunal pour condamner un homme dans de pareilles conditions sans un texte formel ^ ».
En Allemagne, le problème que nous discutons ne se pose pas, le Code d'instruction criminelle et celui de procédure civile déclarant expressément quels sont les confidents nécessaires dispensés de témoigner en justice, et ajoutant que certains d'entre eux, quand ils sont déliés de l'obligation du secret professionnel, sont tenus de déposer en justice^. En Angleterre le même problème ne se pose pas davantage : toute déposition reçue par un juge est nécessairement licite*.
Nous avons déjà laissé entrevoir quelle est notre manière de penser, il nous reste à la justifier. Et cependant l'opinion, que toute déposition en justice d'un
1 Hallays. p. 62-73.
* Garçon, art. 378, N» 109. Esmein. note sous S et P., 1901-1-161.
* Art, 52 du Code d'instruction criminelle et 383 du Code de Procédure Civile de l'Empire allemand.
* V. Sir J. F. Slephen, Digest of the Law of Evidence, p. 123-152.
confident nécessaire est licite, paraît si naturelle, si normale, malgré Texistence de la prohibition de révéler le secret professionnel, que ce serait plutôt aux adversaires de cette opinion à en démontrer Tinanité, si la discussion était contradictoire. En effet, la règle générale est que toute personne appelée à déposer en justice doit satisfaire à cet appel : il importe que chaque exception à cette règle soit formulée expressément. Une législation semblable à la législation française, ou à la législation genevoise, consacrant aussi bien l'obligation de déposer en justice que la prohibition de révéler le secret professionnel, sans cependant dire quelleMntluence Tune a sur Tautre, devrait être logiquement réputée maintenir la première dans son intégrité. Car celle-ci est une disposition tout à fait générale ; seule une autre disposition lui créant une exception, non pas indirecte, mais directe, expresse, serait susceptible de la mettre en échec. On ne saurait trop le répéter : c'est une règle juridique fondamentale, un axiome juridique, que toute personne doit déposer en justice quand elle est requise de le faire. Cette règle est à la base de l'administration d'une justice rationnelle, équitable et saine. Conséquence naturelle de ce principe, toute déposition en justice est licite: pourquoi celle d'un confident nécessaire ne le serait-elle |)as? 11 est d'autre part d'usage constant que la loi de procédure doive stipuler nettement les personnes qui ne sont pas recevables à témoigner. Si cette loi ne contient aucune mention relative aux confidents nécessaires, alors qu'elle en contient relativement à d'autres personnes telles que parents ou alliés, pourquoi ferait-on
intervenir une disposition pénale pour combler une prétendue lacune de la loi de procédure ? Si, en réalité, il y a lacune, il importe qu'elle soit comblée, non par la jurisprudence, mais par la législation. Au surplus, il n'est pas, de nos jours, très malaisé d'obtenir des assemblées législatives un texte légal. Aussi paraît-il presque ridicule que les tribunaux d'un pays et les commentateurs de leurs arrêts puissent exercer leur subtilité infinie sur un problème dont la seule raison d'être est de démontrer qu'il ne doit pas exister.
Mais, en raisonnant sous un autre point de vue, on peut dire que la déposition en justice d'un confident nécessaire ne peut jamais être illicite. En- effet, que signifie l'expression déposer ou témoigner en justice? Il importe de bien noter qu'une déposition en justice n'est pas une dénonciation à la justice. Une dénonciation comportant révélation d'un secret professionnel serait illicite, à moins qu'elle ne soit expressément autorisée par la loi. Mais il n'y a pas de déposition en justice sans l'autorisation de l'autorité judiciaire devant la(]uelle on témoigne, que cela soit au civil ou au criminel. L'autorité judiciaire, Juge d'instruction. Tribunal civil ou correctionnel. Cour d'appel ou Cour d'assises, règle l'instruction ou l'enquête ; aucun témoin n'est interrogé par elle sans qu'elle sache qui il est; si la loi lui interdit de l'entendre, elle refusera de recueillir son témoignage. Si elle estime qu'il doit déposer devant elle, et qu'il s'exécute, comment pourrait-on s'en prendre à ce témoin d'avoir obéi à l'injonction qui lui était faite ? On ne pourrait soutenir avec quelque raison que cette décision de l'autorité judiciaire relative à la dépo-
sition d'un témoin est sans importance quand il s'agit d'un confident nécessaire. Du moment que Tautorité judiciaire, se trouvant en présence d'une personne qu'elle sait être ou pouvoir être un confident nécessaire, la requiert de déposer par devant elle, il ne peut être question d'une déposition en justice constituant un acte illicite ou un délit. M. Garçon, dans son Code pénal annoté, oppose très justement la révélation spontanée à la révélation provoquée*. Une dénonciation est une révélation spontanée; s'il s'agit de la révélation d'un secret professionnel, elle sera illicite, à moins cependant que la loi n'en dispose autrement. Toute déposition en justice est une révélation provoquée, et provoquée par l'autorité judiciaire : elle ne peut avoir qu'un caractère licite.
» Garçon, T. ï., p. 1092, N'» 54.
Chapitke II.
DE LA DISPENSE DE DEPOSER EN JUSTICE
Nous avons dans le chapitre précédent, examiné quelques points préliminaires.
La discussion portera désormais sur Finfluence que la prohibition de révéler le secret professionnel doit exercer sur la capacité des confidents nécessaires de déposer en justice. Deux systèmes radicaux sont en présence : dans Tun les confidents 'nécessaires sont incapables, dans Tautre ils sont capables et obligés de témoigner. Un troisième système modifie le précédent en instituant une dispense de déposer en justice en faveur des confidents nécessaires. C'est à l'institution de cette dispense qu'est consacré ce chapitre.
^ I. — Droit Français y Droit Allemand, Droit Anglais,
L'ancien droit ne connaissait pas, sauf en ce qui concerne le secret de la confession, la prohibition de révéler le secret professionnel. Il ne connaissait que la dispense de déposer en justice accordée aux confidents nécessaires. Du droit ancien, cette notion de dispense a passé dans le droit moderne, sans cependant que toutes les législations l'aient également acceptée. Un rapide coup d'oeil sur le droit de la France, de
l'Allemagne et de TAngleterre, jettera quelque clarté sur notre sujet.
Droit Français. — La loi française, comme la remarque en a été faite plus haut, n'a pas pris soin de préciser Tinfluence que l'interdiction insérée dans l'article 378 du Code^ pénal doit exercer sur l'application de Tarticle 80 du Gode d'instruction criminelle et sur celle des dispositions correspondantes du Code de procédure civile*. Ainsi que nous l'avons déjà dit, la doctrine et la jurisprudence ne discutent le principe de la dispense de déposer en justice accordée aux confidents nécessaires que sous un seul point de vue : il a été admis jusqu'ici qu'il y a dispense, ne devrait-il pas y avoir simplement interdiction de déposer ? La doctrine et la jurisprudence ne songent donc à discuter la dispense que pour se demander si celle-ci doit être remplacée par une mesure plus favorable encore à l'observation du secret professionnel. Jusqu'à l'arrêt précité de la Cour d'Aix, le confident nécessaire, relevé de son obligation de secret, pouvait déposer licitement en justice. Les arrêts, aussi bien de la Cour de Cassation que des Cours d'Appel, étaient unanimes en ce sens que le consentement de l'auteur de la confidence fait disparaître tout caractère délictueux. Aujourd'hui la situation est moins nette. Mais malgré cette jurisprudence incertaine, il est hors de doute que, relevé de son obligation au silence, le confident nécessaire a le droit d'invoquer la dispense et de refuser son témoignage. La jurisprudence française ne confère pas aux
' V. art. 263. 268, 270, C. P. C.
juges le droit de délier du secret professionnel, elle ne connaît pas une semblable procédure *.
La jurisprudence pose certaines conditions qui doivent être réalisées pour que la dispense soit octroyée. Mais ces conditions sont loin d'être draconiennes ; elles sont de la plus grande simplicité. Les confidents nécessaires sont en effet dispensés de déposer en justice sur leur simple affirmation que les faits sont parvenus à leur connaissance dans Texercice de leur profession, et qu'ils les considèrent comme confidentiels. Cependant la jurisprudence se rend bien compte de toutes les tromperies que facilite ce système, car il n'est guère possible de vérifier le dire du confident nécessaire. Aussi exige-t-elle que l'affirmation porte et sur la communication du fait à raison de la profession et sur le caractère confidentiel de cette communication^. « D'ailleurs, dit M. Garçon, la Gourde Cassation reconnaît que les juges du fait ont le droit sous son contrôle de ne point admettre la dispense, lorsque le témoin refuse* de répondre à des questions précises, sur des faits qui ne peuvent d'aucune manière, être couverts par le secret professionnel. En vain ce témoin affirmerait alors qu'il ne les a connus qu'en sa qualité, dans l'exercice de ses fonctions, et à titre confidentiel. Cette affirmation ne peut être admise lorsqu'elle est manifestement contraire à la vérité et à une saine interprétation du secret professionnel^. »
Droit Allemand. — Plus complet que le droit fran-
> V. Garçon, Art. 378, n" 84-89.
» Cass. 26 juillet 1845. Aff. Saint-Pair. S. 45, I, 577, D. 45, I, 340.
* Garçon, ibid., n» 67.
çais, le droit allemand a déterminé législativement Tinfluence de la prohibition de révéler le secret professionnel, édictée par l'article 300 du Code pénal, sur la déposition des confidents nécessaires, aussi bien en justice criminelle qu'en justice civile.
L'article 52 du Gode de procédure pénale est ainsi conçu : « Ont le droit de refuser leur témoignage : i^ les ecclésiastiques quant aux confidences qui leur sont faites à l'occasion de leur ministère, 2"* les défenseurs de l'accusé quant aux confidences qui leur sont faites à l'occasion de cette défense, 3° les avocats et médecins quant aux confidences qui leur sont faites à raison de leur profession. Les personnes désignées sous les n^ 2 et 3 ne peuvent pas refuser de témoigner quand elles sont relevées de leur obligation au silence *. »
Ce texte est très intéressant. Il énumère limitativement les personnes qui, soumises au secret professionnel par l'article 300 du Code pénal, ont le droit de refuser leur témoignage. Mais il importe de remarquer que cette énumération limitative ne correspond pas à celle de l'article 300 précité. Celui-ci s'applique en effet aux avocats, aux notaires, aux défenseurs en matière pénale; aux médecins, aux chirurgiens, aux sagesfemmes, aux pharmaciens, ainsi qu'aux aides de toutes ces personnes. L'article 52 du Code de procédure
* Arl. 52 S. P. O : Zur Verweigeruiig des Zeugnisses sind ferner berechtigt : 1° Geistliche in Ansehung desjenigcn, was ihnen boi Ausûbung der Seelsorge anverlraut ist, 2° Veriheidiger des Beschuldiglcn in Ansehung desjenigcu, was ihnen in dieser ihrer Eigenschail anvortraiil ist, 30 Rochtsanwàlte und Aerzte in Ansehung desjenigen, was ihnen bei Ausûbung ihres Berufs anverlraut ist. Die unter Nr. 2. 3. bezeichnelen Personen dùrfen das Zeugniss nicht verweigern, wenn sie von der Verpflichtung zur Verschwiegenheit entbunden sind.
pénale s'applique aux ecclésiastiques que Tartide 300 du Code pénal ne mentionne |)as, puis seulement aux défenseurs en matière pénale, aux avocats, et aux médecins. Ces derniers comprennent les chirurgiens et les dentistes. Parcontre les notaires, les sages-femmes et les pharmaciens sont exclus de la liste de Tarticle 52.
Ainsi, quant aux ecclésiastiques, le législateur allemand a estimé qu'il ne convient pas de les soumettre à la prohibition de révéler le secret professionnel, et cependant il établit en leur faveur une dispense de déposer en justice. N'y a-t-il pas là presque une contradiction ? L'Iîtat n'a pas à édicter des sanctions contre les ecclésiastiques qui révèlent les secrets qui leur sont confiés, cela ne le concerne pas, il n'a même aucun intérêt à ce qu'ils gardent secrètes les confidences qui leur sont faites, semble dire l'article 300 du Code pénal allemand. Kt l'article 52 du Code de procédure pénale est l'expression d'un tout autre principe, puisqu'il accorde à ces mêmes ecclésiastiques le bénéfice d'une dispense de déposer en justice, plus complète même qu'aux médecins et aux avocats. Le but de cette dispense est indiscutablement de permettre aux ecclésiastiques de ne point révéler les secrets qui leur sont confiés à raison de leur profession. 11 est difficile de saisir les considérations qui ont motivé ces dispositions divergentes.
La loi allemande part de l'idée que le secret professionnel existe seulement tant que l'auteur de la confidence entend qu'il soit maintenu. C'est son intérêt seul qui est pris en considération. S'il relève le confident
nécessaire de l'obligation au silence contractée par celui-ci, il n'y a plus de secret professionnel. Le confident nécessaire ne se trouve plus être un confident, il doit déposer en justice et n'a donc plus droit à la dispense. La loi allemande fait une exception à ce principe en faveur des ecclésiastiques. Déliés ou non de leur obligation au silence, que le Code pénal allemand ignore du reste, ils ont la faculté de refuser leur témoignage à la justice.
Le texte de Tarticle 52 dit: « Ont le droit de refuser... ». * C'est-à-dire que les confidents nécessaires peuvent ne pas faire usage de la dispense qui leur est accordée. S'ils ne s'en prévalent pas, quand bien même l'auteur de la confidence refuserait de les délier de leur obligation au silence, leur déposition est recevable, elle est licite et valable. Cela résulte des termes mêmes de cet article 52. Kt cette interprétation est confirmée par le texte de l'article 383 du Code de procédure civile dont nous devons parler maintenant.
De même en elFet que le Code de procédure pénale, celui de procédure civile détermine les droits et devoirs des confidents nécessaires quant à leur déposition en justice. Mais les dispositions du second ne sont pas identiques à celles du premier. L'article 383 du Code de procédure civile est ainsi conçu: « Ont le droit de refuser leur témoignage : !"*... 2**... 3**... 4'* les ecclésiastiques, quant aux confidences qui leur sont faites à raison de leur ministère, 5"* les personnes auxquelles à raison de leurs fonctions, de leur état ou de leur indus-
* « Zur Vi'rweigerung boroclilijçl o.
trie, sont confiés des faits que la nature de ceux-ci ou une prescription légale les oblige à tenir secrets, en ce qui concerne les faits auxquels se rapporte l'obligation de confidence... L'audition des personnes désignées sous les numéros 4 et 5, même quand celles-ci ne se refusent pas à témoigner, ne doit pas porter sur des faits tels qu'un témoignage sur ces faits constituerait une violation de Tobligation au secret. * »
Ce texte diffère sensiblementdeceluide l'article 52^u Code de procédure pénale. Toutes les personnes soumises au secret professionnel par l'article 300 du Code pénal sont dispensées de déposer en matière civile; en matière pénale, quelques-unes seulement sont dispensées. De plus, en matière civile, le témoignage des confidents nécessaires doit être écarté, même si ceuxci consentent à déposer, quand ce témoignage est sus-* ceptible de constituer la révélation d'un secret professionnel. De ces divergences des textes, il paraît résulter que le législateur allemand estime qu'il y a plus de raisons de respecter le secret professionnel en matière civile et moins en matière pénale, les conséquences d'un procès pénal étant sans aucun doute d'ordre plus grave que les conséquences d'un procès civil.
^ § 383 Z. P. O : Zur Verweigerung des Zeugnisscs siiid bereclitigt : 1o... 2o... 3"... 4*^ : Geistliche in Anschung desjenigeu, was ihnen bei der Ausùbung der Seelsorge anvertraut ist, 5« Persouen, welchen kraft ihres Aintes, Slaudcs, oder Gewerbes Thalsacheu anvertraut sind deren Geheimhaltung durcli die Nalur derselben oderdurch gesetzliche Vorschrift geboten isl, in BelrefT der Thalsaehen auf weïche die Verpfliehliing zur Yerschwiegenheit sich bezielil... Die Yernehmung der Nr. 4 und 5 bezeichneten Personen ist. auch wenn das Zeugniss nichl verweigerl wird. auf Thatsachen nichl zu richten, in Ansehung welcher erlieUl, dass ohne Verlelzung der Verpflichtung zur Yerschwiegenheit ein Zeugniss nichl abgelegt werden kann.
Mais, chose curieuse, le Code de procédure civile ajoute dans Talinéa 2 de Tarticle 385 : « les personnes désignées sous les numéros 4 et 5 de l'article 383, ne peuvent pas refuser de témoigner quand elles sont déliées de leur obligation de discrétion* ». Nous avions dit plus haut que les ecclésiastiques, déliés du secret professionnel, pouvaient se dispenser de témoigner en matière pénale. Ils ne bénéficient ainsi pas de la même faveur en matière civile.
Droit anglais. Le droit du Royaume Uni de Grande- Bretagne et d'Irlande est, en ce qui concerne la procédure pénale et la procédure civile, encore non écrit. Aussi avons-nous recours, pour résumer les dispositions anglaises sur notre matière, à un ouvrage qui jouit d'une très grande autorité, intitulé « A Digest of the Law of Evidence » dû à Sir James Fitzjames Stephen, dont la septième édition, mise à jour, a paru en 1906. Cet ouvrage traite de la preuve en matière civile et pénale. Sir Stephen raconte dans son introduction, qu'en 1870-71, il fut chargé de rédiger un projet de loi qui devint 1' ce Indian Evidence Act^ » et remplaça le droit coutumier jusqu'alors en vigueur dans l'Inde. En 1872, Lord Coleridge, alors Attorney Ceneral, chargea Sir Stephen de rédiger le projet d'un code semblable pour l'Angleterre. Sir Stephen le termina, mais, à la suite de diverses circonstances, ce projet ne put être présenté au Parlement. Le a Digest » est en quelque sorte la re-
» Z. p. O. § 385, al. 2 : Die im § 383, Nr. 4, 5, bezeichneteu Personen dûrfen das Zeugniss nicht verweigern, wenn sie von der VerpHichtiing zur Verschwiegenheit entbunden sind.
» Act. I de 1872.
production de ce «projet, mais le droit que le a Digest » consacre n'est pas celui du projet : c'est celui actuellement en vigueur.
Les dispositions qui nous intéressent sont insérées dans le chapitre XV, intitulé « De la compétence des témoins^ ». L'article 106 pose le principe que toute personne est compétente pour témoigner, sauf dans les cas exposés dans les articles subséquents. L'article 1 ir> est intitulé « Communications professionnelles »; il est ainsi conçu : « Il est interdit à tout conseiller juridique, que ce soit pendant son mandat ou lorsque ce mandat a pris fin, sauf en cas de consentement exprès de son client, de révéler aucune communication, orale et écrite, à lui faite en sa qualité de conseiller juridique par ou de la part de son client, pendant son mandat ou aux fins de celui-ci... » L'expression a conseiller juridique » ^ comprend les avocats et avoués, leurs clercs, et les interprètes entre avocats et avoués et leurs clients. Le même article formule trois exceptions au principe qu'il énonce ; celui-ci ne s'applique pas : l*" aux communications faites en vue d'un dessein criminel quelconque, que ce dessein ait été ou non connu du conseiller juridique au moment de la communication, 2** aux faits observés par un conseiller juridique, au cours de son mandat, montrant qu'un crime ou une fraude a été commis depuis le commencement de son mandat, que son attention ait été ou non dirigée sur ces faits par son client ou de la part de celui-ci, 3® aux faits qui parvien-
^ Slephen. p, 123 et ss.
' Légal adviser.
nent à la connaissance du conseiller juridique n'agissant pas en sa qualité professionnelle.
L'article 117 concerne les ecclésiastiques et les médecins* : « les médecins et (probablement) les ecclésiastiques peuvent être contraints de révéler les communications qui leur ont été faites à raison de leur profession » ^. Le principe est indiscutable en ce qui concerne les médecins, mais il n'en est pas de même quand aux ecclésiastiques, comme l'indique le mot probablement inséré entre parenthèses dans l'article 117. Sir Stephen ajoute en effet que la question de la révélation par les ecclésiastiques des secrets qui leur sont confiés, et en particulier des secrets confiés au prêtre catholique romain, n'a jamais été solennellement tranchée en Angleterre. Les avis des jurisconsultes anglais paraissent être partagés. Sir Stephen ne voit aucune raison de dispenser les ecclésiastiques de déposer en justice'**.
Ainsi que l'on peut en juger d'après les citations qui précèdent, le droit anglais maintient, plus fermement que ne le fait aucune autre législation, le principe que toute personne est tenue de témoigner sur les faits parvenus à sa connaissance. Les médecins eux-mêmes ne sont pas au bénéfice d'une dispense de déposer en justice, les ecclésiastiques le sont à peine, seuls les avocats et avoués jouissent de cette faveur, mais ils ces-
* (]Iergynfien and médical men.
■ Médical men and (probably) clergymen may be compelled to disclose communications made lo them in professionnal confidence,
» Siephen, Note XLIV, p. 204 et ss.
sent d'en bénéficier lorsqu'ils sont autorisés, par leurs clients, à témoigner.
{^11. — Du Principe de la Dispense,
Cette succinte exposition des systèmes adoptés dans trois pays dont Tinfluence est considérable, rend plus aisée la discussion du principe auquel ce chapitre est consacré. Le lecteur, qui a suivi les considérations développées dans la première partie de ce travail, a pu saisir déjà Tidée centrale de notre argumentation : l'observation du secret professionnel ne doit pas être subordonnée à la volonté de l'auteur de la confidence. Donner en efï'et à l'auteur de la confidence la faculté de délier le confident nécessaire de son obligation au silence, c'est, avons-nous dit, instituer contre lui-même une présomption défavorable. Nous avons en conséquence rejeté le système suivant lequel le confident nécessaire peut être délié par l'auteur de la confidence.
Ayant ainsi écarté la possibilité de faire dépendre la dispense de la volonté de l'auteur de la confidence, la question se pose de savoir si cette dispense doit dépendre de la volonté du confident nécessaire, ou bien encore de l'autorité judiciaire. \
Sans aucun doute, après l'auteur de la confidence, c'est le confident nécessaire qui est le plus à même de savoir quelle peut être la portée de la révélation du secret. D'autres personnes, l'autorité judiciaire elle-même, devant qui la déposition doit avoir lieu, sont capables de deviner les conséquences de cette révélation, mais la matière de la confidence leur est inconnue : quelle
que soit la justesse de leurs suppositions, ce ne sont que des approximations. Puis, il paraîtrait illogique de conférer à Tautorité judiciaire le droit de dispenser les confidents nécessaires de déposer devant elle-même, droit qui équivaudrait évidemment à celui de les délier ou de ne pas les délier du secret professionnel. L'autorité judiciaire en effet ne peut que considérer cette déposition sous le point de vue de sa légalité, c'est-à-dire examiner si cette déposition est prohibée par un texte légal ou non. Si cette déposition est prohibée, l'autorité judiciaire doit l'interdire : c'est son devoir le plus strict. S'il n'y a pas de prohibition, la déposition est donc licite : pourquoi l'autorité judiciaire renonceraitelle à une source d'information? Pour y renoncer pourrait-elle se baser sur les suppositions dont nous parlions tout à Theure? A-t-elle le droit de se préoccu[)er de l'opportunité de cette déposition en ayant en vue un but moral ou social? 11 appartiendrait plus naturellement à l'auteur (le la confidence ou au confident néces-' saire de discuter et d'apprécier rop|)ortunité de la révélation ou de la non-révélation, mais il nous paraîtrait contraire aux principes relatifs à l'administration des preuves de conférer à Tautorité judiciaire le droit crêtre juge de cette opportunité. Car la preuve ne doit être limitée par l'autorité qui en surveille ou en dirige l'administration que dans des cas limitativement prévus par la loi. Celle-ci ne doit pas laisser à l'autorité judiciaire la faculté de décider s'il y a lieu ou s'il n'y a pas lieu de permettre à un témoin, non élijniné par le texte légal, de déposer sur les faits relatifs au litige à juger. Comment cette autorité pourrait-elle décider avec quel-
que sûreté s'il y a lieu de choisir Tune des alternatives plutôt que l'autre, puisqu'elle ne connaît pas ce que le confident nécessaire pourrait dire? Elle peut seulement le supposer ou le prévoir vaguement. Sa décision serait donc forcément entachée d'arbitraire. Or, il ne paraît guère possible de laisser l'arbitraire s'introduire dans le domaine de l'administration des preuves, que ce soit en matière pénale ou en matière civile.
Ainsi, après avoir écarté la possibilité de faire dépendre la dispense de déposer en justice de la volonté de l'auteur de la confidence, nous sommes amené à écarter aussi la possibilité de faire dépendre cette dispense de la décision de l'autorité judiciaire devant laquelle la déposition devrait avoir lieu.
Deux solutions demeurent donc en présence : ou bien faire dépendre la dispense de déposer de la volonté du confident nécessaire lui-même, ou bien la supprimer. 11 suffira, pour choisir entre l'une de ces deux solutions, de discuter la ])remière.
Le confident nécessaire, comme nous Tavons dit plus haut, est évidemment, après l'auteur de la confidence, la personne la mieux qualifiée pour savoir s'il est utile, opportun, ou inutile, nuisible, inopportun, de révéler le secret, puisquMl en connaît le contenu. Dispenser quelqu'un d'accomplir quelque chose, c'^st bien le faire juge de l'utilité et de l'opportunité de cet acte, c'est faire dépendre de sa volonté l'accomplissement de cet acte. Mais l'utilité et l'opportunité de l'accomplissement varient suivant les individus qui les apprécient. Aussi l'appréciation du confident nécessaire pourraitelle ne pas concorder avec celle de l'auteur de la confi-
clence. Cette divergence d'appréciation noiis paraît ctre une raison insuffisante d'écarter la première des deux solutions que nous venons d'indiquer. Car, si Ton faisait dépendre la dispense de la volonté du confident nécessaire, ce serait bien pour que celui-ci appréciât les circonstances sous son point de vue propre, le seul auquel il put se placer. Mais ce point de vue serait probablement aussi celui de la plupart des membres de la j>rofession à laquelle il appartient. Et le fait que le confident nécessaire jugerait de cette utilité et de cette opportunité d'une manière professionnelle, c'est-à-dire en tenant compte des intérêts de sa profession, fournit un argument beaucoup plus fort que le précédent contre la première solution. Les intérêts d'une profession coïncident-ils avec les intérêts de l'administration de la justice? Si oui, aucune objection ne peut, de ce chef, être élevée contre le système consistant à faire dépendre la dispense de la volonté du confident nécessaire. Si non, c'est là une objection très grave. Et cette objection est en quelque sorte insurmontable, car rien ne permet d'affirmer que, dans la pensée du confident nécessaire, les'intérêts de la profession à laquelle il appartient coïncideront avec ceux de l'administration de la justice. Dans ces conditions, il est impossible d'ériger le confident nécessaire en juge de ces intérêts opposés.
Voici une autre objection valable contre la première solution. Cette objection est fondée sur une argumentation semblable à celle qui nous a permis d'écarter le système du délier. Si Ton donne au confident nécessaire la faculté de se dispenser de témoigner, une pré-
somption se créera par la force même des choses : quand le confident se refusera à déposer, ce refus sera inter- [)rété d'une manière défavorable à Fauteur de la confidence. « Pourquoi, dira-t-on, le confident nécessaire, médecin, avocat ou prêtre, ne consent-il pas à témoigner ? C'est évidemment, parce qu'il a quelque chose
f à cacher ». Et avoir quelque chose à cacher signifie
avoir quelque chose de mauvais ou de désagréable à
>''. ^ soustraire à la connaissance d'autrui.
Ces brèves considérations nous conduisent à écarter la première des deux solutions entre lesquelles nous avons à choisir. La seconde, étant toute négative, se trouve justifiée par Targumentation qui précède.
Ainsi le principe de la dispense ne nous paraît pas devoir être accueilli à cause des difficultés considérables relatives à la désignation de celui dont dépendrait cette dispense. Car il faut i)ien qu'elle dépende de quelqu'un, que cela soit du dispensé lui-même ou d'une autre personne, sinon il ne s'agit plus d'une dis- |)ense, mais d'une ])rescription impérative, positive ou négative ^
' Le débal criminel et les essai» actuels de n'fonne, par M. le Prol. Alfred (iaiitier, Revue pénale Suisse, T. XIV, p. 11 et ss.
DE DÉPOSER EN JUSTICE
Selon Tun des systèmes radicaux dont nous avons parlé au début du précédent chapitre, les confidents nécessaires ne sont pas recevables à déposer en justice. L'effet de la prohibition de révéler le secret professionnel ne cesse pas au seuil des Cours ou Tribunaux devant lesquels les confidents nécessaires [)ourraient être cités à titre de témoins, car elle est absolue. Cette opinion est celle qui tend à prédominer en France, elle n'est admise ni en Allemagne, ni en Angleterre. Ce n'est pas la nôtre.
Nous partons de l'idée que l'administration de la justice est l'une des plus hautes fonctions de l'Etat. Son exercice est l'une des activités les plus importantes des pouvoirs publics, Tune de celles dont les conséquences sont les plus graves, aussi bien pour la société que pour les individus. Pour que l'administration de la justice soit assurée, il ne suffît pas que les magistrats de l'ordre judiciaire soient clairvoyants, instruits et de jugement sain. Il faut encore qu'ils aient à leur disposition des moyens d'investigation qui leur permettent de déterminer, dans la mesure où il est possible de le faire, les faits sur lesquels ils auront à
-^-•HIH^IH^
statuer. C'est pourquoi les lois de procédure de tous les pays édictent le principe général que chacun est tenu de venir déposer devant la justice, lorsqu'il en est régulièrement requis, sur les faits qui sont parvenus à sa connaissance.
Darts la première partie de ce travail, nous avons indiqué les motifs qui militent en faveur de Tinstitution d'une prohibition de révéler le secret professionnel, il est inutile de les reproduire ici. Mais, du fait que Ton est partisan de cette prohibition, il ne suit pas que Ton soit partisan de son extension à tous les domaines, et en particulier à celui de l'administration de la justice. Admettre cette extension, c'est déclarer que les confidents nécessaires ne sont pas recevables à déposer en justice, c'est priver celle-ci de moyens de preuve peut-être décisifs, c'est affaiblir sa puissance, et compromettre son exercice.
Que les individus se craignent les uns les autres, qu'ils soient obligés d'être déliants, même à notre époque où les mots de fraternité et de solidarité sont sur toutes les lèvres, c'est un fait, dont l'existence ne surprendra personne, c'est un mal nécessaire en quelque sorte. De là, le maintien de l'institution du secret professionnel. Mais, que les individus se défient de la justice au point d'exiger que le secret professionnel doive être gardé même vis-à-vis d'elle, c'est là une prétention d'autant plus inadmissible qu'aujourd'hui les magistrats judiciaires, contrôlés et surveillés par tous, rendent une justice sinon toujours équitable, du moins honnête. Une bonne administration de la justice est la garantie des droits de tous. Comment sera-t-elle
bonne, si elle ne peut être complète ? La loi elle-même ne peut la priver d'aller puiser à des sources de renseignements précieux, peut-être irremplaçables.
Et si l'administration de la justice est mauvaise, c'est elle qu'il convient de réformer, afin qu'elle puisse présenter des garanties de sécurité et d'honorabilité assurant son bon fonctionnement. Ce n'est pas en restreignant son champ d'investigations qu'on la rendra meilleure. Au surplus, qu'importe que les individus puissent se défier de la justice ? Que celle-ci soit bonne ou que celle-ci soit mauvaise, son exercice est une chose nécessaire, indispensable, et, en somme, les hommes dont le groupement fait une nation, n'ont-ils pas la justice qu'ils méritent? Si elle est mauvaise, n'est-ce pas un peu parce qu'ils sont incapables de l'avoir bonne? Tout est relatif. A notre époque, dans les pays de civilisation occidentale, l'administration de la justice est très généralement confiée à des hommes intègres et droits, et, si un sentiment de défiance de la justice persiste dans l'âme populaire, il doit être considéré non comme une opinion raisonnée et basée sur des faits actuels, mais comme une suite de la défiance du pouvoir que les sujets avaient dans les états absolutistes, et que les tendances démocratiques de notre époque n'ont pas encore éliminée. Qu'on n'invoque donc pas un sentiment de défiance de la justice pour légitimer la prétention d'écarter les confidents nécessaires des débats judiciaires !
Pour discuter avec quelque clarté ce problème compliqué de l'obligation des confidents nécessaires de déposer en justice, il convient de parler successive-
ment des trois principales professions astreintes en général au secret professionnel : des prêtres ou pasteurs, des médecins, des avocats.
Des Ecclésiastiques, — Pourquoi les prêtres, les pasteurs ou ecclésiastiques, ne seraient-ils pas tenus comme chacun de déposer en justice lorsqu'ils en sont légalement requis ? La raison fondamentale en faveur de Topinion suivant laquelle ils sont irrecevables à témoigner a toujours été empruntée aux règles de Téglise catholique romaine relatives à la confession. De tout temps, les catholiques ont considéré que le secret de la confession devait être légalement protégé et que la forme élémentaire de cette protection devait être une dispense de déposer en justice. Les nations protestantes ignorent le secret de la confession, mais les pasteurs n'en sont pas moins les conseillers spirituels de leurs ouailles. De même que les prêtres, les pasteurs reçoivent des aveux, des confessions qu'ils doivent considérer comme des confidences. La notion deTétat laïque est aujourd'hui de plus en plus familière à la plupart des esprits. Nous entendons parler de Tétat neutre, de l'état indifférent en matière de religion. Sans doute cette conception est loin d'être généralement admise, elle est plus loin encore d'être réalisée. Mais elle constitue en quelque sorte une norme logique vers laquelle tend l'organisation des rapports de l'état et de l'église.
Que sont les ecclésiastiques aux yeux de l'état laïque ? Ollîciellement il ne les connait pas, ce n'est pas lui qui leur confère leur dignité ecclésiastique. Les prêtres catholiques sont pour lui sur le même pied que les pasteurs protestants d'une secte quelconque. Autre-
fois, en France, Tétat tenait l'église catholique pour son plus ferme soutien. Il importait, à ce point de vuelà, que le secret de la confession ne fût même pas révélé à la justice. En France, aujourd'hui, Tétat voit dans Téglise une ennemie avec laquelle il est entré en lutte : a-t-il quelque intérêt à respecter désormais autant le secret de la confession ? A mesure que Ton se rapprochera de Tétat indifférent en matière religieuse, il paraîtra plus diflicile de soumettre les prêtres ou pasteurs au secret professionnel, car en somme il n'y a pas, à proprement parler, de profession ecclésiastique. Comment déterminera-t-on que telle personne est un ecclésiastique ? Prenez les groupements protestants : il y en a qui n'admettent pas de pasteurs, tous les adhérents de la secte ayant les mêmes droits et les mêmes devoirs. On ne peut cependant les tenir tous pour des ecclésiastiques. Il y a d'autres groupements auxquels la qualité spécifiquement ecclésiastique du pasteur est indiiférente ; un laïque ne peut-il pas monter en chaire et prodiguer les conseils spirituels à ceux qui les lui demandent? Fera-t-on une distinction entre les ecclésiastiques protestants et les prêtres catholiques parce que ce sera presque impossible de déterminer la qualité ecclésiastique des premiers tandis que celle des seconds sera moins malaisée à fixer? S'il faisait cette distinction, Tétat cesserait d'être neutre. Ces réflexions nous conduisent à penser que la prohibition légale de révéler le secret professionnel ne doit pas s'appliquer aux ecclésiastiques. Cette manière de voir est conforme au texte du j/ 300 du Code pénal allemand. Ainsi les confidences qu'auront reçues de leurs fidèles les prê-
très ou pasteurs devraient c^tre protégées seulement par la réserve professionnelle dont nous avons longuement parlé dans la première partie de ce travail. Cette opinion admise, il est diilicile de discerner un motif sur lequel il serait possible de baser une disposition interdisant aux ecclésiastiques de déposer en justice. Nous avons déjà écarté Tidée d'une dispense. Le droit commun devrait donc leur être applicable.
Cette solution est-elle contraire aux intérêts de la religion ? Mais on peut tout d'abord se demander si cette question a quelque raison d'être du moment que l'on adopte le principe de l'état indifférent en matière religieuse. L'état, ne connaissant plus les religions, n'a pas à se préoccuper de ce que sont les intérêts des diverses religions. Et s'il convient à l'une d'entre elles d'édicter des règles instituant un secret de la confession, l'état doit ignorer cette institution. (]ar s'il plaisait à une autre église que l'église catholique romaine <le prescrire un secret analogue à celui de celle-ci, l'état, au cas où il reconnaîtrait le secret de la confession catholique en dispensant, par exemple, les prêtres catholiques de déposer en justice, devrait, au même titre, dispenser de ce devoir les ecclésiastiques de cette autre église, et cela conduirait à des situations ridicules et inacceptables.
Ainsi l'état ne doit pas davantage se préoccuper des intérêts de la religion en général que de ceux des diverses religions. La question que nous posions plus haut est donc sans objet. Mais supposons qu'il n'en soit pas ainsi et que l'état, au contraire, doive veiller aux intérêts de la religion. Soutiendra-t-on raisonna-
blement que roblîgation de déposer en justice imposée aux mini'Stres des cultes soit contraire à ces intérêts? Nous répétons que les ecclésiastiques, aussi bien, plus peut-être que toutes autres personnes, sont 'soumis à la réserve professionnelle. Il ne s'agit donc pas de demander que, de leur propre chef, ils sortent de cette réserve. Il ne s'agit pas non plus de demander qu'ils s'érigent en dénonciateurs. Ce serait vouloir qu'ils renonçassent à leur idéal de charité, et nul ne songe à exiger d'eux ce sacrifice exorbitant, qui, du reste, ouvrirait toute large la porte à la délation. L'auteur d'un crime, d'un délit, ou d'un acte quelconque, qui en fiiit l'aveu'à un prêtre ou à un pasteur, éprouve évidemment le besoin de soulager sa conscience. Personne ne le force à le faire, et trouverait-il même dans l'intervention de Tecdésiastique qu'il prend pour confident l'absolution totale de sa faute au point de vue religieux, que son acte et ses conséquences n'en seraient pas effacés. Le secours religieux ou moral qu'il trouve auprès de cet ecclésiastique est d'un ordre entièrement différent de celui auquel appartient la répression du délit, laquelle constitue à la fois un acte de préservation et de réparation. Comme tout autre, le prêtre ou pasteur fait partie de la société dans laquelle il vit; il a des devoirs vis-à-vis d'elle, qui sont les devoirs de tous ; il a en outre les devoirs de sa fonction, et ceux-ci ne doivent pas annihiler ceux-là. Pourquoi le prêtre devrait-il prendre parti, en quelque sorte, pour l'auteur du crime ou du délit, contre la société et contre l'individu lésé? N'est-ce pas favoriser quelqu'un que refuser de déclarer l'aveu que l'on a reçu de lui, à
moins au contraire que cela ne soit lui causer le plus grave préjudice ? Les deux alternatives sont aussi pénibles et anormales Tune que Tautre. Aussi les ecclésiastiques doivent-ils comme chacun dire a la vérité et toute la vérité » aux autorités compétentes pour l'entendre. Sans doute, ce système simple et franc créera des situations pénibles et douloureuses. Mais elles ne sont pas épargnées aujourd'hui aux hommes qui ne sont ni prêtres ni pasteurs. Voici un criminel qui vient faire Taveu de son forfait à un ami en le suppliant de ne point parler de ce crime. Cet ami n'a ni le droit, ni le devoir de se taire, quand bien même il a juré d'observer le silence le plus complet. Il ne pourra tenir sa promesse qu'en s'exposant aux peines visant le refus de témoigner, à moins qu'il ne préfère mentir, et tromper la justice. Si ce criminel, au lieu de faire l'aveu de son forfait à un ami, le faisait à un ecclésiastique, pourquoi donc celui-ci devrait-il être moins tenu de dire à la justice toute la vérité, que cet ami dont la situation apparaît au moins autant que la sienne pénible et douloureuse ?
Sans aucun doute, tant que l'église catholique romaine maintiendra l'institution de la confession, telle qu'elle existe actuellement, ou du moins tant que les nations accepteront de tenir légalement compte de cette institution, le système qui vient d'être exposé ne saurait être mis en pratique. Il n'en convenait pas moins d'exposer toutes les difficultés, toutes les inconséquences de l'opinion dispensant les ecclésiastiques ou leur interdisant de déposer en justice.
Les observations que nous avons développées se rap-
portent surtout au témoignage en matière criminelle. Que faut-il penser de la déposition des ecclésiastiques en justice civile? A vrai dire, elle ne présente guère d'inconvénients, sauf, dans une certaine mesure, en ce qui concerne les procès de divorce. Il ne faudrait pas qu'un usage s'établît de citer les ecclésiastiques comme témoins dans les affaires de divorce pour obtenir ainsi la preuve d'aveux extra-judiciaires. Car, d'une manière générale, en matière de divorce, la preuve d'aveux extra-judiciaires n'est pas du tout à encourager. Il importe en effet que les Tribunaux ne soient pas les dupes de combinaisons plus ou moins louches. Kn consé- * quence, il serait à souhaiter qu'une disposition légale interdît la preuve par témoins d'aveux extra-judiciaires dans les procès en divorce. Cela trancherait du même coup la principale, la réelle difficulté, relative à la déposition des ecclésiastiques en justice civile.
Au surplus, si jamais notre manière de voir venait à être adoptée, ce serait probablement dans un temps assez éloigné pour que le divorce par consentement mutuel fût devenu la règle générale.
Des médecins, — Sans aucun doute, si le secret professionnel doit être institué, les médecins doivent y être astreints. Mais y a-t-il des raisons pour ne pas les soumettre aux règles de droit commun sur la déposition en justice ? L'opinion, suivant laquelle il n'y a pas lieu de les y soumettre, soit qu'elle tende à la dispense, soit qu'elle tende à l'interdiction de témoigner, est basée sur une considération d'humanité. M. Faustin Hélie, dont la formule est reproduite par tous les auteurs de l'une et de l'autre de ces tendances, a déclaré:
« Cependant un intérêt non moins élevé que la justice elle-même s'oppose à ce qu'en certains cas le dépositaire d'un secret par profession, cité comme témoin, le révèle à la justice. Cet intérêt est celui de Thumanité lorsqu'il s'agit d'un médecin qui a donné ses soins à un prévenu... ^ ». Cet intérêt est celui de l'humanité ! Cette formule n'est pas discutée en France. Et pourtant quelle confusion elle recouvre ! Le mot humanité est sans doute pris ici dans le sens de charité, de bonté. Mais personne ne désire que les auteurs d'un crime ne reçoivent pas les soins que leur état nécessite. Mais, disent les auteurs qui suivent M. Faustin Hélie, en admettant que les médecins doivent déposer en justice, vous forcez indirectement un criminel blessé au cours de l'attentat qu'il a commis, à se priver des soins que son état nécessite. Ce raisonnement mérite qu'on lexamine. M. Verwaest, qui reproduit dans son intéressant ouvrage sur le secret médical l'argumentation de Faustin Ilélie, ajoute: la justice « ne pourrait, sans blesser les lois de l'humanité, mettre un criminel dans l'alternative de se priver des secours de la science ou d'y recourir en tremblant d'être dénoncé. L'intéressé serait en droit de craindre que la justice s'emparât, bon gré, mal gré, des confidences faites par lui à un homme dont il devait espérer du soulagement et dont la mission sociale était de lui prêter assistance ». Il importe en premier lieu, de remarquer qu'il ne s'agît pas d'obliger les médecins à dénoncer leurs clients. En second lieu, un individu blessé au cours d'une entreprise criminelle quelconque se présente chez un médecin pour
* Faustin Hélic, Rapport à la Cour de Cassation, Aff. Lamarre, 10 juin 1853. D. 53, 1, 205. V. Hallays, p. 65.
se faire soigner ; pour que des soins lui soient elïicacement donnés, il n'a pas besoin de dire le but dans lequel il agissait au moment où il s*est blessé ou a été blessé : il lui suffît de montrer la blessure et d'en expliquer la cause immédiate. Sans doute, s'il y a plus tard un rapprochement quelconque à faire entre la blessure d'un individu et l'accomplissement d'un acte criminel, la justice saura l'apercevoir.
La commission d'actes réprimés par la loi pénale comporte des dangers qui peuvent évidemment mettre en péril son auteur- Pourquoi faut-il diminuer ces dangers par l'assurance que le médecin auquel aura recours le criminel ne doit rien révéler de ce que ce dernier pourra lui communiquer? La suppression de cette assurance serait susceptible de rendre les individus, tentés de commettre un crime, moins disposés à l'accomplir. Car la suppression de l'obstacle que le secret j)rofessionnel médical met à l'action de la justice facTliterait celle-ci, qui, étant plus efficace, serait du même coup plus préventive. Si les médecins entendent ne pas répondre aux questions que les autorités judiciaires sont tenues de leur poser, ils doivent se taire toujours. Car il ne faut pas qu'ils soient les juges des cas dans lesquels ils veulent parler et de ceux dans lesquels ils s'y refusent : ce serait instituer un régime d'arbitraire dont les conséquences pourraient être funestes. Or, en se taisant toujours, les médecins peuvent rendre vaines les recherches judiciaires les plus importantes. Au nom de l'humanité, ils protégeront un criminel, alors que l'intérêt de la société et l'intérêt de la victime réclament sa découverte et son arrestation. S'il s'agit d'un
crime contre la vie, comment admettre qu'au nom de rhumanité un médecin puisse, par son silence, rendre infructueuses les recherches en cours? L'humanité ne commande-t-elle pas plutôt de songer à la victime de cet attentat dont la sécurité est en somme la sécurité de tous? S'il s'agit d'un acte de brigandage, ou d'un vol, les intérêts de la société et des individus lésés ne doivent pas non plus être primés par ce vague intérêt d'humanité dont les auteurs font état. Les jurisconsultes anglais ont mieux compris que les législations française et allemande les nécessités de la vie pratique en ce qui concerne les moyens d'investigation dont l'autorité judiciaire doit disposer. Ils ne placent devant elle aucun' obstacle fondé sur le secret professionnel médical, car ils savent bien que l'administration de la justice ne serait pas efticace si elle était limitée dans ses recherches auprès des médecins ou chirurgiens.
Mais il faut bien le dire, les considérations d'humanité dont nous venons de parler ne sont en somme que les motifs les plus apparents de la dispense ou de l'interdiction de témoigner établie en ce qui concerne les médecins. Il y a d'autres raisons, que les partisans de ces systèmes mettent moins en évidence. Les questions de divorce et d'adultère jouent, dans les affaires judiciaires, un rôle considérable. Les médecins, appelés par les devoirs de leur profession à constater beaucoup de choses en rapport direct avec la conduite de chacun, seraient fréquemment cités comme témoinsr. Et cela pousserait les individus malades à ne pas consulter, afin de ne pas voir se dresser contre eux le témoignage accusateur des médecins. Puis on ajoute l'affirmation
que les médecins sont les gardiens de Thonneur de la famille. Que valent ces raisons? Sans doute, plus que toute autre personne, le médecin est à même de constater les écarts de conduite de Tindividu qui le consulte. Il serait contraire à un sentiment de pudeur très naturelle qu'il allât les raconter à chacun : c'est pour cela que nous estimons que le médecin doit être soumis au secret professionnel. De là, à priver la justice du témoignage des médecins, il y a un pas que nous hésitons à franchir. Car, comme nous Tavons déjà dit plus haut, la commission d'un acte délictueux, ou simplement illicite, a ses dangers propres. Il est non seulement immoral de les supprimer même partiellement, mais contraire aux intérêts de la société et des individus : la suppression de la possibilité d'une sanction efficace constitue un encouragement à commettre ces actes. Ainsi 1 un des principaux arguments contre l'obligation des médecins de déposer en justice est tiré de la crainte que les gens atteints de maladies vénériennes renoncent à se soigner, afin de ne pas être exposés à s'adresser à des médecins, qui pourraient un jour déposer en justice et révéler l'existence de ces maladies. Cette crainte n'est pas injustifiée peut-être. Mais ne pourrait-on pas réagir contre le danger qu'elle aperçoit par une disposition semblable à celle de Tarticle 76 de Tavant-projet de Code pénal suisse relatif à la mise en danger de la santé d'autrui* par la contagion véné-
* Sera puni de l'eiiiprisoiiiiomeiit, celui qui, se saelianl atf(>int d'une maladie vénérienne contagieuse, aura eu des relations sexuelles avec une personne, ou l'aura d'une autre manière sciemment exposée au danger immédiat d'élre contaminée par lui. Si la personne exposée à la contagion est le conjoint de l'auleur, la poursuite n'aura Heu qu'en cas de plainte.
ricane? Si c'est le scandale que Ton redoute, pourquoi ne pas ordonner que les tribunaux pourront prononcer le huis clos pour la déposition d'un médecin, plutôt que de les priver d'un témoignage important? Les législations de presque tous les pays ont adopté le divorce. Il y a des cas nombreux dans lesquels une action en divorce sera vaine si elle n'est étayée par la déposition du médecin traitant. Cela est si clair qu'il est inutile il'insister. Quant à la répression pénale de l'adultère, nous préférerions la voir disparaître des textes légaux plutôt que d'atténuer le principe que les médecins doivent déposer en justice. Kn effet, quelque contraire au droit et à la morale que l'adultère puisse être, il paraît de moins en moins opportun de le considérer comme un délit.
Au surplus, nous répétons à nouveau ce que nous avons dit j^lus haut concernant la preuve par témoins d'aveux extra-judiciaires, dans les affaires- de divorce. Une disposition interdisant cette preuve par témoins serait certainement susceptible d'éviter des situations pénibles, sans cej)endant priver l'autorité judiciaire de moyens d'investigation de première nécessité. • -
Des Avocats, — Le problème devient plus comj>lexe en ce qui concerne les avocats*. Car ils ont vis-à-vis de leurs clients une situation toute différente de celle
* Nous prenons le terme « avocat » dans son acception genevoise, qui est aussi celle de la plup irl des cantons suisses : l'avocat est à la lois avocat et avoué, représentant tn matière civile el défenseur en matière pénale. Mais, même dans les pays où les fonctions d'avoué et d'avocat ne sont pas réunies sur la même tète, ces fonctions diffèrent l'une de l'autre plus par l'objet des services rendus que par la nature des rapports entre avocat ou avoué d'une part, et client d'autre part.
des médecins ou ecclésiastiques vis-à-vis de ceux qui les consultent. Non seulement les avocats sont les confidents ,de leurs clients, mais ils sont leurs représentants en justice : c'est à cette représentation en justic^e que s'appliquent leurs services. Il s'agit donc de savoir si la qualité qu'ont les avocats de représentants ou de défenseurs de Tauteur de la confidence est une raison suflîsante pour les excepter de Tobligation de déposer en justice. Pour la clarté de la discussion, il convient de distinguer entre le civil et le pénal.
En matière civile. — L'avocat représente complètement son client en matière civile. Sauf dans le cas de comparution personnelle, ou de prestation de serment des parties, la présence du client est tout-à-fait inutile, L'avocat parle donc au nom de son client, il agit comirie s'il était le client lui-même. Pour engager le procès, et pour le conduire, il est nécessaire que l'avocat reçoive toutes les indications utiles de celui qui le charge de ses intérêts, cela est évident. Aussi est-il très naturel de considérer toutes ces communications comme des confidences protégées par la prohibition de révéler le secret professionnel. Le système que soutiendra Tavocat, tout en étant son œuvre au point de vue de l'argumentation juridique, sera conforme aux intentions de son client.
Dès lors il est difficile de dissocier la j)ersonnalité de l'avocat de celle de son client, ils sont considérés au point de vue judiciaire comme n'étant qu'une entité, sauf en cas de comparution personnelle, de prestation de serment déféré ou référé, et de distraction des dépens. Cette confusion est en quelque sorte nécessaire ;
elle est liée à rinstitution des mandataires, elle apparaît en pleine lumière quand le mandataire est chargé de s'exprimer en lieu et place de celui qu'il représente.
On ne saurait accepter pour vraie juridiquement Taffîrmation d'un plaideur relative à un fait dont l'existence est contestée dans le procès où ce plaideur est partie en cause, à moins d'une part que cette affirmation ne soit faite sous la foi du serment déféré ou référé, à moins d'autre part qu'elle ne soit un aveu judiciaire. Or, à raison de l'identité de la partie et de son avocat, une affirmation faite par ce dernier ne sera pas non plus tenue pour vraie, sauf si elle constitue un aveu judiciaire, lequel peut être émis aussi bien par la partie elle-même que par son avocat. Sur quels faits l'avocat pourrait-il être appelé à témoigner, intéressant le litige dans lequel son client est partie en cause? On peut, semble-t-il, n'en concevoir que deux catégories :
1° Les faits dont l'avocat a pu être témoin, comme toute autre personne aurait pu l'être. La question est douteuse de savoir si l'avocat peut témoigner dans un procès dont lune des parties est son client. Mais une fois admis qu'il le puisse, il est certain que son témoignage ne soulève aucune discussion basée sur le principe du secret professionnel. En effet, dans les cas de cette première catégorie, le fait dont l'avocat est témoin ne parvient pas à sa connaissance par une communication de son client qui devrait être considérée comme une confidence. La dissociation de la personnalité de l'aA^ocat de celle de son client est ici très aisée, puisque Tavocat dépose sur un fait dont il a été le témoin:
en déposant ainsi Tavocat ne représente pas son client, il n'est plus qu'un tiers.
2"* Les faits dont Tavocat a connaissance par une communication de son client. Si ce sont des faits accomplis par l'autre partie ou par des tiers, il va de soi que la preuve n'en pourra être rapportée que par titres ou par témoins, en sorte qu'une affirmation de l'avocat n'aurait évidemment pas plus d'importance juridique qu'une affirmation du client lui-même, avec laquelle du reste elle se confond. Mais si la communication du client à Tavocat se rapporte à des faits accomplis par le client, la déposition de l'avocat pourrait-elle être invoquée par la partie adverse pour administrer la preuve d'un aveu extra-judiciaire? Est-il possible ici de distinguer entre la partie et son avocat ? Aussi bien théoriquement que pratiquement cela est impossible, à cause de la solidarité trop grande existant entre le client et son avocat. Ce serait en somme interdire au client d'exposer les faits à son avocat et de discuter avec lui la manière dont il convient de les présenter. Il est indispensable ici de laisser quelque latitude soit à l'avocat, soit au client, sous peine de priver le dernier des conseils du premier. Sans doute, il faut faire crédit à l'avocat d'une certaine honnêteté. Au surplus, toutes les législations astreignent les avocats à un serment professionnel rigoureux. Celui que prévoit la loi genevoise d'organisation judiciaire contient la disposition suivante : (je jure) « de n'employer sciemment, pour soutenir les causes qui me seront confiées, aucun moyen contraire à la vérité, et de ne point chercher à tromper les juges par aucun artifice, ni par aucune exposition fausse des
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faits ou de la loi* ». Si malgré ce texte un avocat soutenait un système contraire à la réalité, comment pourrait-on attendre de lui qu'il déposât conformément à la vérité ?
Jusqu'ici nous avons raisonné en ayant en vue la déposition en justice d'un avocat sur des faits intéressant un procès civil dans lequel le client de ce dernier est Tune des parties en cause. Mais on peut concevoir le cas où un avocat aurait été consulté par un individu lequel, pour une raison ou pour une autre, n'aurait pas engagé le procès. Ce même individu s'adresse ensuite à un autre avocat qu'il charge d'agir judiciairement. Sa partie adverse devrait-elle pouvoir citer le premier avocat devant le tribunal aux fins de l'interroger sur les déclarations que cet individu a pu lui faire sur tel ou tel point déterminé, c'est-à-dire, sa partie adverse devrait-elle pouvoir se servir du témoignage du premier avocat pour administrer la preuve d'un aveu extra-judiciaire? Nous ne le pensons pas. Car le plaideur s'est adressé au premier avocat en tant qu'avocat. Et, autoriser un avocat n'occupant pas dans la cause pendante à déposer en justice sur des faits dont il n'a pu avoir connaissance que par une confidence de l'une des parties en cause, constituerait en quelque sorte une suspicion de l'honnêteté de l'avocat occupant pour cette partie. Ce serait là un procédé injurieux pour
* Loi genevoise d'organisation judiciaire, arl. 142. Même si la profession d'avocat devient tout à fait libre, il est vraisemblable que l'Klat exigera un serment de ceux qui s'inscriront au barreau. Si l'iùtal ne devait pas exiger de serment professionnel, notre argument tombe évidemment. Dès lors, puisqu'il ne s'agirait plus de mandataires professionnels, pour- (|uoi ne pas les obliger à déposer en justice?
Tavocat occupant, procédé qui du reste ne pourrait être employé que dans les procès de peu d'importance, puisque Faveu extra-judiciaire est susceptible d'être pro,uvé seulement dans les cas où la preuve par témoin est recevable. Puis surtout, cela conduirait à priver une partie de pouvoir consulter plusieurs avocats successivement, et, d'une manière générale, cela tendrait à restreindre la liberté de la confession qu'un client doit à son avocat pour la bonne appréciation par celui-ci des circonstances de l'affaire.
En matière pénale. Le défenseur en matière pénale n'a pas un rôle identique à celui de l'avocat en matière civile. Au civil, en effet, nous avons vu que l'avocat rcj^résente véritablement son client, il parle en son nom. Au pénal, la présence du client est indispensable, puisf[u'il est le prévenu. 11 ne saurait être représenté, il ne peul être que défendu.
Il convient, en reproduisant ici la distinction faite plus haut, d'examiner les cas dans lesquels le défenseur pourrait être appelé à déposer en justice.
l<* Faits dont le défenseur a pu être témoin, comme toute autre personne aurait pu l'être. Y a-t-il incompatibilité entre les fonctions de défenseur et la qualité de témoin? La question ne paraît guère douteuse : il n'y a pas d'incompatibilité. Mais un défenseur qui serait en même temps témoin se trouverait dans Une situation malaisée et non sans inconvénients. Car, comme le dit M. Saillard, avec beaucoup de raison : « Son témoignage ne serait-il pas souvent suspect de partialité? Ne serait-il pas non plus contraire à l'indépendance et à la liberté de la défense de voir sa déposition critiquée,
démentie par le ministère public, d'obliger ainsi le défenseur à se défendre lui-même^ ?» Il conviendrait, en effet, qu'une personne témoin dans une affaire eût le tact de ne pas accepter la défense du prévenu, que cette personne soit un témoin à charge ou à décharge. 2** Faits dont le défenseur a connaissance par une communication de son client. Il serait contraire aux droits de la défense de permettre que le défenseur fut interrogé sur les faits que le prévenu a pu lui communiquer. Ici encore, il faut faire crédit au défenseur d'une certaine honnêteté. Un avocat qui accepterait de plaider Tinnocence alors que le prévenu lui a déclaré être Fauteur du délit, serait-il bien un honnête homme-? Et, comment attendrait-on de cet homme-là qu'il répondît véridiquement aux questions qui pourraient lui être posées relatives aux communications que son client a pu lui faire? Mais voici le cas d'un avocat appelé auprès d'un j)révenu lequel lui révèle comment il a commis le délit dont il est accusé. L'avocat ne se charge pas de la défense du prévenu. Celui-ci fait appel à un autre avocat et nie être l'auteur du délit. Le ministère public, supposant que la retraite du premier avocat n'est pas sans raison d'être, demande que cet avocat soit interrogé sur les communications à lui faites par le prévenu. Doit-on admettre que la justice a le droit d'interroger cet avocat? Nous ne le pensons pas, et cela, parce que ce serait, à notre avis, supprimer le droit de la défense
» Saillard, p. 92.
' Le troisième aliaéa du serment imposé aux avocats genevois est ainsi conçu : (je jure) « de ne conseiller ou soutenir aucune cause qui ne me paraisse juste ou équitable, à moins qu'il ne s'agisse de la défense d'un accusé ». (Art. 142 L. Org. Jud.).
purement et simplement. Ce serait autoriser et encourager des manœuvres odieuses et lâches, et favoriser la délation. Il importe que la défense soit absolument libre, quelque coupable que puisse être un individu, quelque répréhensibles que soient les moyens de défense.
Mais que faut-il entendre par défense? Quand la défense commence-t-elle? Le point de départ doit-il en être fixé au moment de la commission de Tacte délictueux? Ou bien la défense ne comraence-t-elle pas plutôt au moment de l'inculpation par le magistrat compétent? C'est à ce moment-là seulement en tout cas qu'intervient le défenseur en cette qualité. Ce dernier a pu, antérieurement à Tinculpation, être consulté, mais alors il n'était pas encore défenseur. La communication que lui a faite alors son client est sans doute protégée vis-à-vis des tiers par le secret professionnel, mais pour quelle raison l'autorité judiciaire, si elle l'exige, ne devrait-elle pas en avoir connaissance? Car cette communication est faite en vue seulement d'une défense éventuelle, mais non pas à raison d'une défense actuelle. Pourquoi faut-il que la défense soit libre? Pour écarter toute possibilité de déni de justice, de pression injuste, et pour permettre à l'innocent accusé à tort de faire valoir son droit. Mais ces buts, à l'obtemption desquels la liberté de la défense concourt, n'existent qu'à partir de l'inculpation et non antérieurement. En sorte qu'il ne se justifie guère, théoriquement, de priver l'autorité judiciaire d'avoir connaissance des communications qu'un inculpé a pu faire à un avocat antérieurement à l'inculpation.
Supposons que la loi oblige les avocats à déposer sur les communications que leur font les inculpés. Le seul avantage que la répression pourrait retirer d'une semblable prescription, ce serait d'avoir connaissance de temps en temps des aveux des inculpés. Mais ces aveux que les inculpés, tout en désirant les soustraire à la justice, font aux avocats, ne tarderaient guère, semblet-il, à devenir de plus en plus rares, de plus en plus insolites. L'inculpé avouera peut-être davantage à la justice, et du même coup à son avocat, ou bien il n'avouera pas. Quelques inculpés, aujourd'hui déjn, n'avouent même pas à leurs avocats, par peur des scrupules de conscience que ceux-ci pourraient avoir.
Si l'aveu à l'avocat lui-même se fait de plus en |)lus rare, à quoi cela servira-t-il d'interroger l'avocat sur ce que son client a pu lui dire? Sera-ce pour noter les contradictions qui peuvent exister entre les dires de l'inculpé lui-même et les dires de l'inculpé relatés par l'avocat ? Mais ces contradictions, si tant est que Ton puisse leur attribuer une valeur, ne pourraient-elles pas être pour le moins aussi préjudiciables à la cause d'un inculpé innocent qu'utiles à la poursuite? Et, si l'exposé de Tavocat paraît favorable à l'accusé, celui-là ne risquerait-il pas d'encourir un reproche de partialité? Puis, doit-on admettre que ce témoignage, qui peut n'être pas identique à celui de l'accusé, puisse être livré aux critiques du ministère public ? L'innocent, avec un tel système, a presque plus à craindre que le coupable qui, lui, ])eut se réfugier derrière le plus absolu mutisme.
11 résulte des considérations qui précèdent qu'il
convient d'excepter les avocats de Tobligation de déposer en justice sur les faits qui leur sont communiqués à raison de leur profession, au civil par Tune des ])arties en cause, et au pénal par le prévenu ou Tun des prévenus.
Conviendrait-il d'aller pTus loin, et d'excepter de l'obligation de déposer en justice les avocats dès qu'il s'agit de faits qui leur sont communiqués à raison de leur profession, sans s'inquiéter de la question de savoir si la communication est faite par l'une des parties en cause ou par le prévenu ? Il faut se rappeler que, le but de l'exception au principe général, indiquée plus haut, est de rendre possible et eflicace la discussion devant les tribunaux. Mais ce but une fois atteint, l'empire de la règle générale doit être absolu. Ce but est-il atteint en fixant à Texception les limites que nous avons proposées, c'est-à-dire en ne faisant entrer en ligne décompte que les faits communiqués, au civil par l'une des parties en cause, et au pénal par le prévenu on par l'un des prévenus? Nous n'hésitons pas à le penser. Il serait contraire aux intérêts de l'administration de la justice d'étendre davantage les effets de cette exception. On peut, en effet, concevoir des cas, dans lesquels un avocat pourrait être appelé à témoigner sur la communication que lui aurait faite un client, sans que ce client soit partie en cause. Voici un exemple : un mon- ^ sieur, avant de rédiger son testament, consulte un avocat ; il désire savoir de quelle partie de sa fortune il peut librement disposer, il apprend que la loi lui laisse la faculté de disposer de sa fortune entière ; il rédige le testament en faveur de son valet de chambre. Les héritiers
prétendent que le testament'est non valable. Ils demandent que Tavocat consulté par le défunt, soit entendu par le tribunal, qu'il fasse le récit de la consultation, etc. Ici, pourquoi l'avocat devrait-il ne pas témoigner? Il nous paraît difficile de le comprendre. 11 est dans Tintérètde la justice elle-nième, qu'elle soit éclairée par tous les moyens, quand aucun de ces moyens ne peut entraver la discussion judiciaire ou la défense d'un droit.
Il nous reste à examiner encore un point relatif à la déposition en justice des avocats. Nous avons proposé à la fin de la première partie de cette étude, une disposition affranchissant du secret professionnel dans le seul but, de prévenir ou préserver une ou plusieurs personnes du danger actuel ou imminent qui les menace dans leur vie, leur santé, ou leur liberté. Le principe de cette disposition, et celui que nous avons formulé quant au témoignage des avocats, ne sont-ils pas en conflit l'un avec l'autre ? Sans aucun doute, aussi une nouvelle disposition, réglant ce conflit, est-elle nécessaire. Elle autorisera la déposition en justice de l'avocat, surdes faitsàlui confiés par l'inculpé ou l'un des inculpés en cause, quand cet avocat, ayant fait usage de la disposition précitée affranchissant du secret professionnel, son témoignage sera invoqué devant la justice.
Ainsi, nous parvenons à la conclusion que les médecins, ecclésiastiques, et conséquemment toutes les autres personnes soumises au secret professionnel, doivent toujours déposer en justice, lorsqu'ils en sont requis. Mais, une exception doit être faite, en ce qui concerne les avocats. Nous avons essayé de la légi-
timer. Nous ne sommes pas certain d'y être parvenu.
L'organisation et l'administration de la justice sont des domaines spéciaux. L'individu qui comparaît devant la justice lutte contre quelqu'un. Ce combat est l'essence même de la notion de procès. Le ministère de Tavocat est destiné à procurer à l'individu, obligé de prendre part à un litige, une aide efficace. L'avocat est en quelque sorte un compagnon de lutte. Le médecin ou l'ecclésiastique n'a pas un rôle semblable. Il prodigue des soins ou des conseils, des encouragements, qui ne sont pas nécessités par une lutte contre quelqu'un, mais par des circonstances purement personnelles à celui qui le consulte.
Il est dans l'intérêt de la justice que la lutte qui se déroule devant elle soit parfaitement libre. C'est pourquoi il convient, d'une part, de laisser l'avocat et son client converser sans arrière pensée, et, d'autre part, de mettre à la disposition de la justice tous les éléments d'appréciation susceptibles de l'éclairer.
DE CODE PÉNAL SUISSE, RELATIVES AU
g I. — Les dispositions des législations cantonales.
Tous les cantons suisses ne connaissent pas l'institution du secret professionnel*. 11 n'est pas inutile crétudier les dispositions légales de ceux qui Tont accueillie, avant d'examiner le texte de Tavant-projet de Code pénal suisse.
Nous adoptons Tordre des cantons suivi par M. le Professeur Cari Stoos, dans « les Codes Pénaux Suisses », mais en réservant pour la fin de cette étude Texamen de la législation genevoise.
* Plusieurs cantons ne connaissant pas Tinslitutiou du secret professionnel autorisent néanmoins les médecins, les sages-femmes, les ecclésiastiques, les avocats cl parfois les fonctionnaires à ne pas déposer en justice. C'est le cas en particulier de Zurich (art. 368 C. Proc. Giv.), Argovie (Art. 236 C. Proc. Civ.), Saint-Gall (Art. 157 C. Proc. Civ.). Soleurc, par exemple, interdit la déposition en justice des coniidents nécessaires, soit en matière civile, soit en matière pénale. Dans le canton de Vaud, les lois de procédure ne contiennent, sauf erreur, pas de dispositions relatives à la déposition en justice des confidents nécessaires. Mais il existerait un usage qui tend à les dispenser de témoigner. V. Bonnard, du Secret Professionnel, Lausanne, 1891, p. 100 et ss.
Canton du Valais, L'article 286 du Code pénal valaisan est ainsi conçu : a Les médecins, cliirurgiens, pharmaciens, sages-femmes, et toutes autres personnes dépositaires, par état ou profession, de secrets qu'on' leur confie, qui auront révélé ces secrets, seront punis d'une amende qui pourra s'élever à 300 francs. Ils pourront aussi, suivant les circonstances, être suspendus de l'exercice de leur état ou profession ». Ce texte législatif est une reproduction des dispositions du Code pénal français sur le secret i)rofessionnel. La loi valaisanne a supprimé cependant les mots: « hors les cas où la loi les oblige à se porter dénonciateurs ».
L'article 207 du Code de procédure pénale du canton du Valais* est ainsi conçu : « Toutes personnes, dépositaires par état ou par profession, des secrets qu'on leur confie, ne peuvent être ni appelées, ni admises à déposer sur des faits qui leur ont été confiés sous le sceau du secret ». Il s'agit donc d'une disposition interdisant aux confidents nécessaires de déposer en justice. Mais que signifie l'expression : « confier sous le sceau du secret » ? Est-il nécessaire que le secret ait été expressément imposé aux confidents nécessaires ?
Le Code de procédure civile valaisan du 30 mai 1850- contient une disposition analogue conçue en termes encore plus impératifs: « Les personnes, exerçant un état qui les oblige à garder le secret sur les faits dont elles ont eu connaissance dans l'exercice de leur état, ne sont pas admises à déposer sur ces faits ».
» Sion, 1849.
' 2n«« édition. Sion. 1885.
Les dispositions de ces codes de procédure ne laissent aucun doute sur l'intention du législateur valaisan : il n'admet pas que les confidents nécessaires puissent déposer en justice.
Canton de Lucerne. Vsivticle 120 du Code pénal lulernois est ainsi conçu: « Les fonctionnaires, médecins, sages-femmes, qui, en violant leur secret de fonction ou leur secret professionnel, auront révélé des faits parvenus à leur connaissance à raison seulement de leur fonction ou de leur profession, seront punis d'une amende de vingt à deux cents francs^ ». Voilà une disposition tout autrement conçue et rédigée que celle du Code pénal français. En effet la loi lucernoise contient une énumération limitative des professions dont les membres sont soumis au secret professionnel. Puis elle n'emploie pas le mot « confier » (anvertrauen). Ainsi la question de savoir si le secret doit être confié expressément ne se pose pas. L'existence du secret ne dépend donc pas de la volonté de l'auteur de la communication, mais de la réalisation de conditions déterminées par la loi et indépendantes de cette volonté. Cependant, il est vraisemblable que, suivant en cela l'opinion allemande, la jurisprudence lucernoise n'admet pas qu'il y a révélation délictueuse quand cette révélation est faite avec le consentement de l'auteur de la confidence.
.* Beamle, Aerzle, Hebammen, welche mit Verlelzung ihrer Amts- oder Berufspflicht Thatsachen, die ihnen nur zufolge des besondem Dienstverhœllnisses bekannt worden siud, andt^rn mittheilcn, sind mit einer (ieldbusse von zwanzig bis zwei hundert Franken zu bcstrafen. — L'expression M zufolge des besondern Dienstverhœltnisses » est difficile à traduire en français liUéraleinent.
L'article 148 du Gode de procédure pénale* énonce le principe général que chacun doit déposer en justice. Mais l'article 149 dispose : « Les ecclésiastiques, les médecins, les avocats peuvent refuser de témoigner sur les secrets qui ne leur ont été confiés qu'à raison de leurs fonctions ou de leurs professions * ». Cet article crée seulement une faculté de refuser de témoigner : la déposition en justice des confidents nécessaires n'est pas interdite. On se demande pourquoi le Code de procédure pénale parle de « secrets confiés » alors que le Code pénal ignore ces termes équivoques. Il s'agit sans doute d'une erreur de rédaction.
L'article 174 du Code de procédure civile est ainsi conçu: a Ne sont pas admis à témoigner et doivent être écartés d'office... rf/ ceux auxquels, à raison de leur état, de leur profession ou de leurs fonctions, des secrets ont été confiés, en ce qui concerne ces secrets^ ». 11 n'est plus ici question d'une faculté de refuser de témoigner, mais d'une interdiction de déposer en justice.
Canton de Berne, f/article 187 du Code pénal bci-nois serait une traduction fidèle de l'article 378 du Code pénal français de 1810, si la phrase « hors les cas où la loi les oblige à se porter dénonciateurs » n'avait
* GescMz ûbep das Strafrechtsverrahreii 7 Brachmoiiat 1865.
* Art. I'i9 : Geislliche, Aerzte. uiid Advokalen. durfen die MillhciluiiiÇ von Geheimnissen abichnen, die ihnen uni ihrrr amiiirhen und Hernfstellung willeu anverlraul worden sind.
* Gesctz iîber das Zivilrechlsverfsihren vom S**" Mjirz 1895, § 17i : uiizulassige und schon vom Amtswegen zu verwerfcnde Zeugeu sind:... d} dicjenigen welchen kraft ihres Amies, Berufs, oder Dienstes, Geheiuinisse anvertraut worden sind, in Betreffdieser Geheimnissc.
été sensiblement modifiée par une brève adjonction : (( Hors les cas on la loi ou leur devoir les oblige à se porter dénonciateurs », dit le texte de l'article 187 ; et si la poursuite n'était pas subordonnée au dépôt de la plainte de la partie lésée. L'intérêt de ce texte réside tout entier dans cette adjonction dont nous venons de parler : la loi bernoise tient compte du devoir des confidents nécessaires*.
La loi de procédure civile du 3 juin 1883 dispose^ article 217 : « Ne doivent pas être entendus comme témoins : 1° les personnes auxquelles des secrets ont été confiés à raison de leur état, de leur profession ou de leur fonction, en ce qui concerne ces secrets^ ». 11 s'agit ici d'une véritable interdiction de déposer en justice, semblable à celle du Gode lucernois de procédure civile.
L'article 219 du Code de procédure pénale du 2 mars 1850 est ainsi conçu: a.... De même, sont autorisées à ne pas témoigner les personnes auxquelles des secrets ont été confiés à raison de leur état, en ce qui concerne ces secrets. ^ » Le Code bernois de procédure pénale, comme le Code lucernois, institue donc seulement une
* Aerzte, Wundaerzte, uad andere Gesundheitsbenmle, als Apotheker, Hebammen, sowie ûberhaupt aile diejenigen, deiieo vermô^e ihres Stniides oder Berufes Geheimnisse anvertraut werden, solleo, wenn sie dieselben verrathen, auf Klage des VerleUten mit GcfUngniss bis zii vicrzig Tagen oder mit Geldbusse bis zii zwei hundert Franken bestraft werden, es sei denn dass sic vermôge Gepelzes oder ihrer Pflicht zur Anzeige verbunden waren.
.* Als Zeugen solleu iiicht abgehftrt werden: 1« Pcrsonen. deiien zufolge ihres Amtes, Berufes oder Dienstes, Geheimnisse auverlraut worden sind in Betreffdieser Geheimnisse.
' ... Ebenso diirfen die Personen, denen in Folge ihres Standes Geheimnisse anvertraut worden sind, nicht in Betreff dieser Geheimnisse als Zeugen gehùrt worden.
faculté de ne pas témoigner. Kt la déposition en justice pénale des confidents nécessaires est admise et valable.
Dans la pratique, on considère que les membres des professions suivantes sont indiscutablement soumis au secret professionnel: les médecins, chirurgiens, pharmaciens, sages-femmes, les ecclésiastiques et les notaires. Puis, les magistrats ou fonctionnaires de police judiciaire en ce qui concerne l'information préparatoire, soit lorsque cette information aboutit à une ordonnance de non-lieu, soit lorsqu'elle est encore ouverte. La loi de procédure pénale bernoise institue en effet l'information secrète.
Canton de Frihourg. L'article 410 du Code pénal fribourgeois n'est pas identique à l'article 378 du Code pénal français : « Les médecins, chirurgiens, et autres officiers de santé, les pharmaciens, sages-femmes et toutes autres personnes qui, sans y être autorisées et en dehors des cas où la loi les oblige à se porter dénonciateurs, révèlent les secrets qui leur ont été confiés à raison de leurs fonctions, état ou profession, seront punis d'un emprisonnement de quinze jours à deux mois, ou d'une amende qui n'excédera pas 500 francs* » Ainsi le Code pénal fribourgeois déclare expressément, ce que le Code français ne fait pas, que la révélation cesse d'être délictueuse quand le confident nécessaire est autorisée la faire. Cette autorisation doit être évidemment donnée par l'auteur de la confidence.
L'article 186, 2* alinéa, du Code de procédure pénale interdit aux confidents nécessaires de déposer en justice : « ...Les personnes, auxquelles des secrets ont été confiés en raison de leur état, ne peuvent être enten-
dues comme témoins en ce qui concerne les faits en relation avec ces secrets* ».
Le Code de procédure civile fribourgeois^ ne contient, sauf erreur, aucuaie disposition spéciale relative à la déposition en justice des confidents nécessaires. L'article 329 énonce seulement ce principe : « La preuve testimoniale est admise dans tous les cas où la loi ne Texclut pas expressément, ou lorsqu'elle ne prescrit pas un autre genre de preuves, comme la preuve par écrit ».
Canton du Tessin, — L'article 358 du Gode pénal tessinois contient une disposition très intéressante :
« § ^*^ Celui qui ayant connaissance, à raison de son état, de ses fonctions ou de sa profession, d'un secret relatif à la bonne renommée d'autrui, le révèle sans juste motif à des personnes autres que les autorités compétentes pour en exiger la communication, est puni, sur plainte de la partie lésée...
a g 2. Si la révélation a été effectuée dans le but de diffamer, injurier, les peines établies pour ces délits sont applicables, accrues d'un degré ''^. »
' Strafprozessordiuingfûrdeii Kanton Freiburg,1873. Arl. 186 : «... Personcn denen zufolge ihres Standes Geheimnisse anvertraul worden sind, kôunen in BelrelT solcher Thatsachen, welche mil diesen Gehcimiiisscn in Verbindung slehen, nicht als Zeugeu abgehort werden ».
' Code de procédure civile de 1868.
• § ler. Chiunque avendo notizia, per ragione del suo slalo, ufficio, o professione, ai un segrelo che concerne la buona fama di laluuo, lo rivela senza giusto raolivo, ad allri che alla autorità avenle il diritto di esigerne la comunicazione, è punito a querela di parte, colla niulla dal primo al secondo grado, e nei casi piu gravi colla delenzione in primo grado, e col interdizione pure in primo grado.
§ 11. Se la rivelazione è avvenuta per via di diffamazione, libello famoso, od injuria, si applicano le pêne slabilile per questT delitti, accresciute di un grado.
Ainsi cet article ne contient pas d'énumération des professions dont les membres sont soumis au secret professionnel. Il s'exprime en termes tout-à-fait généraux. Le secret doit concerner la bonne renommée d'autrui, c'est-à-dire s'appliquer à un fait dont la révélation est susceptible de causer un préjudice à quelqu'un. La loi ne dit pas qui ce quelqu'un doit être ; c'est évidemment, en première ligne, Tauteur de la communication, mais ce peut-il être quelqu'un d'autre? La révélation doit avoir lieu sans juste motif : toute révélation faite conformément aux prescriptions de dispositions légales est donc licite.
Est-ce que l'autorisation de l'auteur de la confidence rend la révélation licite ? Probablement, car cette autorisation constitue sans doute un juste motif. La poursuite n'a lieu que sur plainte de la partie lésée.
La disposition du second alinéa de l'article 358 que nous analysons est particulièrement remarquable : elle tient compte du but de la révélation. Si celle-ci a pour but de diffamer ou d'injurier, c'est-à-dire si la révélation constitue une diffamation ou une injure, Tacte est qualifié de diffamation ou d'injure. Mais les peines réprimant ces deux délits sont aggravées. Le fait que, en plus de la diffamation ou de l'injure, il y a violation du secret professionnel, est donc une circonstance aggravante.
En ce qui concerne la question de la déposition en justice, la législation tessinoise n'est pas moins remarquable : la loi de procédure civile et celle de procédure pénale règlent ce point-là par une disposition identique dans les deux lois. Elle est contenue dans l'article 205
loi de procédure civile et 80 loi de procédure pénale. Kn voici le texte : a Ne sont pas tenus de déposer : 1** les ecclésiastiques, pour tout ce qui leur a été confié dans Texercice de leur ministère, 2** les avocats, les notaires, les médecins, les chirurgiens, les sages-femmes, pour tout ce qui leur a été confié dans Texercice de leur profession. Les personnes mentionnées au n'* 2 ne peuvent refuser de déposer lorsque la personne intéressée les délie de Tobligation de conserver le secret. »
Canton de Neuchâiel. — L'article 352 du Code pénal neuchàtelois est ainsi conçu : a Les médecins, chirurgiens, sages-femmes et toutes autres personnes dépositaires par état ou profession de secrets qu'on leur confie,- qui, hors le cas où la loi les oblige à se porter dénonciateurs, auront révélé ces secrets, seront punis de la prison civile jusqu'à trois mois ou de l'amende jusqu'à cinq cent francs* ».
Ce texte est évidemment rédigé sur le modèle de l'article 378 du Code pénal français, dont il ne diffère, du reste, que sur des points de détail. Nous retrouvons ici rénumération, non limitative des professions dont les membres sont soumis au secret professionnel, et le terme « confier » dont l'interprétation est si délicate. Ce terme indique-t-il que le consentement de l'auteur de la confidence supprime le caractère illicite de la révélation ? Rien ne permet de l'affirmer. D'autre part, le texte neuchàtelois contient la phrase « hors le cas où la loi les oblige à se porter dénonciateurs », supprimée
' L'article 20'* de l'ancien Code pénal neuchàtelois ne différait de l'artiete 352 actuel qu'en ce qui concerne la peine.
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en France par la loi de 1832. Cette phrase renvoie à Farticle 238 du Code de procédure pénale, lequel prescrit que : « Les médecins, chirurgiens, pharmaciens et sages-femmes qui acquièrent, dans Texercice de leur profession, la certitude qu'un délit a été commis, sont tenus de le dénoncer ». Cette obligation de dénonciation est, comme on le voit, énoncée en des termes extrêmement généraux. Le législateur neuchâtelois la tient pour très importante. Le rapport de la commission législative sur le projet de Code pénal insiste sur ce point : « Il y a quelques années une femme s'était suicidée à Neuchâtel, dans un accès de mélancolie. La rumeur publique accusa son mari de Tavoir empoisonnée. Le médecin de la famille, qui compte parmi les plus honorables de notre canton, avait indiqué dans le certificat de décès que la cause de la mort était inconnue. L'enquête ouverte aboutit, au contraire, à la constatation du suicide. Le médecin entendu déclara qu'il s'était envisagé comme lié par les dispositions du Code sur le secret professionnel, et qu'il avait cru accomplir un devoir en procédant comme il l'avait fait. Cette réponse, faite d'ailleurs avec la plus absolue bonne foi, est-elle admissible? Le secret professionnel va-t-il jusqu'à autoriser le médecin, toutes les fois qu'il y a eu mort violente, à celer tout ou partie de la vérité? Le secret professionnel peut-il même être simplement mis en cause dans ces circonstances ? Votre commission a été unanime à répondre négativement à toutes ces questions. La loi veut que toutes les fois qu'une personne meurt, non de mort naturelle, mais de mort violente, vme enquête établisse les causes exactes de son
décès. Qu'il s'agisse d'un homicide volontaire ou involontaire, d'un accident ou d'un suicide, cette enquête est de règle. Le législateur a voulu montrer par là le prix qu'il attache à la vie humaine *. »
Mais, si cette dénonciation obligatoire est théoriquement susceptible de faciliter la tâche de la justice, a-telle une portée pratique de quelque importance? Ceux qui sont tenus de faire cette dénonciation ne doiventils pas être placés souvent dans une situation pénible, et surtout lorsqu'il s'agit d'affaires de mœurs, par exemple d'avortement ? Il est difficile de ne pas être sceptique sur l'utilité de cette dénonciation obligatoire.
Le Code de procédure pénale dispose, dans son article 185, que certaines personnes ne peuvent être astreintes à déposer. Ce sont: «... 3"* les ministres d'un culte, les avocats, notaires, médecins et autres personnes mentionnées à l'article »i52 du Code pénal, sur les choses qui leur ont été confiées et pour lesquelles ils sont tenus au secret professionnel ». Le même article 185 ajoute: « Avant d'être interrogées, ces personnes seront averties du droit qu'elles possèdent de refuser leur témoignage. Leur réponse à cet avertissement sera verbalisée. Elles pourront même au cours de leur dé^ position revenir sur la renonciation qu'elles auraient faite. Si une personne se trouve dans un des rapports indiqués au présent article, seulement à l'égard de l'un des prévenus, elle n'en est pas moins tenue de déposer
* Bulletin du Grand Conseil du Canton de Neuchâtel concernant le Code pénal (51 «"c volume) Rapport de la commission lég^islative sur le projet de Code pénal (rapporteur M. Jeanhenry), p. 605 et ss.
concernant les autres prévenus, à moins que sa déposition ne puisse pas être divisée. »
Le Code de procédure civile contient une disposition analogue : ce Peuvent refuser de témoigner:... 6^ les ministres du culte, médecins, avocats, notaires et autres personnes qui sont par profession dépositaires des secrets d'autrui sur les choses qui leur ont été confiées en raison de leur profession^ ».
Il résulte des termes de ces deux dispositions que la dispense de déposer en justice dépend de la seule volonté du confident nécessaire, et non pas de celle de Tauteur de la confidence.
Ainsi la loi neuchâteloise indique expressément les droits et les devoirs des confidents nécessaires en ce qui concerne leur témoignage en justice : cette précision est de nature à éviter une quantité de discussions parfaitement inutiles.
Canton de Genève, Jusqu'à Tadoption du Code pénal genevois de 1874, Tarticle 378 du Code pénal français de 1810 a été en vigueur dans le canton de Genève.
Le projet de^Code pénal présenté, dans la séance du 29 août 1874 au Grand Conseil par la commission législative, chargée de Télaborer, traitait de la révélation des secrets dans les articles 379 et 380. L'article 380 était relatif au secret postal. Voici le texte de l'article 379 de ce projet : « Les ministres d'un culte, les notaires, les médecins, chirurgiens et autres officiers de santé, ainsi que les pharmaciens, les sages-femmes, et toutes autres personnes dépositaires, par état ou par
1 Article 223 du Code de procédure civile.
profession, des secrets qu'on leur confie, qui, hors le cas où ils sont appelés à rendre témoignage en justice, et celui où la loi les oblige à faire connaître ces secrets, les auront révélés, seront punis d'un emprisonnement de un mois à six mois, et d'une amende de cent francs à cinq cents francs* ». Dans le rapport de la commission législative, il n'y a qu'une brève mention relative à cet article : <r Notre article 379 remplace l'article 378 actuel avec un changement de rédaction. Nous y avons fait rentrer les notaires et les ministres d'un culte, les mêmes motifs s'appliquent à eux * ».
La brièveté de cet exposé de motifs est extrêmement regrettable. Cependant, de ces explications sommaires, nous pouvons tirer quelques déductions. En premier lieu, le fait que le projet croit devoir mentionner spécialement les notaires et les ministres d'un culte indique que l'énumération non limitative de l'article 378 du Code pénal français de 1810 était interprétée limitativement. En second lieu, le passage du rapport de la commission « notre article 379 remplace l'article 378 actuel avec un changement de rédaction », implique que l'article 378 du Code pénal français de 1810 était interprété à Genève en ce sens que les confidents nécessaires ne pouvaient se dispenser de témoigner en justice. S'il en avait été autrement, pourquoi le rapport parlerait-il seulement d'un changement de rédaction ?
L'article 379 du projet fut discuté dans le Grand Conseil, en second débat, dans la séance du 23 septembre 1874. Voici tout l'échange de vues auquel il
' Mémorial des séances du Grand Conseil, 1873-1874. T. II, p. 1642. » Ibid. p. 1535.
donna lieu: « M. Fazy, Conèeiller d'Etat : Je propose de supprimer les mots a les ministres d'un culte ». Ap^ puyé. — M. Pictet: Je vais plus loin. Je propose de supprimer aussi les mots <r les notaires », et de dire : « Hors le cas où la loi lés oblige à se porter dénonciateurs », au lieu de « Hors le cas où ils sont appelés à rendre témoignage en justice, et celui où la loi les oblige à faire connaître ces secrets ». Appuyé. — M. le Président : Personne ne demandant la parole, la discussion est close. Je mets aux voix l'article 379 tel qu'il serait modifié par M. le Conseiller Fazy et M. Gustave Pictet. Adopté. » En troisième débat, la parole ne lut pas demandée sur Tarticle 379 du projet de Code pénal.
Que conclure d'une discussion aussi écourtée? Pourquoi le rapporteur de la commission n'a-t-il pas défendu le texte de la commission ?
De l'amendement de M. le Conseiller d'Etat Fazy et de la première partie de la proposition de M. Gustave Pictet paraît résulter que l'énumération des professions, dont les membres sont soumis au secret professionnel, est limitative : si cette énumération n'est pas limitative, pourquoi supprimer les mots « ministres d'un culte » et « notaires » ? Ces personnes ne sontelles donc pas comprises dans les termes généraux a et toutes autres personnes dépositaires, par état ou par profession » ? MM. Fazy et Pictet auraient bien du fournir au Grand Conseil quelques explications sur ce point-là.
Quant à la seconde partie de la proposition de M. Pictet, le maintien de la phrase « hors les cas où
la loi les oblige à se porter dénonciateurs » et la disparition du texte proposé par la commission législative, signifient-ils que le Grand Conseil a entendu consacrer un droit des confidents nécessaires leur permettant de se dispenser de déposer en justice? Cela est possible. Mais cela n'est pas certain du tout. Car, si la seconde partie de la proposition de M. Pictet avait eu réellement pour but de modifier le texte de la commission sur la question de la déposition en justice des confidents nécessaires, la commission aurait évidemment indiqué au moins son approbation ou sa désapprobation. Elle ne dit mot. Ne serait-on pas, dès lors, fondé à dire que le rétablissement par le Grand Conseil du texte de 1810 n'est qu'une modification de rédaction, puisque la commission disait elle-mèpie que le texte proposé par elle n'était qu'une modification de la rédaction du texte de 1810? En acceptant cette manière de voir, il résulterait qu'il ne découle pas du texte adopté par le Grand Conseil que les confidents nécessaires puissent se prévaloir de l'article 378 du Code pénal pour se dispenser de témoigner.
Mais, nous devons le reconnaître, les explications que nous fournissent soit le rapport de la commission législative soit la discussion au Grand Conseil, sont trop insuffisantes, trop obscures, nous pouvons même ajouter trop contradictoires, pour qu'on puisse, avec quelque certitude, en déduire une conclusion précise et utile.
L'article 378 du Code pénal genevois reproduit donc presque textuellement la disposition de l'article 378 du Code pénal français de 1810. Il est ainsi conçu : « Les
médecins, chirurgiens, ainsi que les pharmaciens, sages-femmes et toutes autres personnes dépositaires, par état ou profession, des secrets qu'on leur confie, qui, hors le cas où la loi les oblige à se porter dénonciateurs, les auront révélés, seront punis d'un emprisonnement de un mois à six mois et d'une amende de cent francs à cinq cents francs ». L'énumération des professions dont les membres sont soumis au secret professionnel est à peu près semblable à celle du Code pénal français : ce dernier ajoute après les mots a médecins, chirurgiens », les mots « et autres officiers de santé », mais cette divergence est minime et sans intérêt appréciable. La suite de l'article serait identique dans les deux codes si la loi française de 1832 n'avait pas supprimé la phrase « hors le cas où la loi les oblige à se porter dénonciateurs ». La présence de cette phrase dans le Code pénal genevois n'a, depuis l'adoption du Code d'instruction pénale du 25 octobre 1884, aucune raison d'être. Sous l'empire de l'ancien code de procédure pénale, la dénonciation obligatoire était prescrite dans certains cas. La législation nouvelle ne l'a pas consacrée.
Il est inutile d'analyser longuement la disposition genevoise sur le secret professionnel, car tous les commentaires de la disposition française lui sont applicables. Il suffira de faire remarquer que Ténumération des professions dont les membres sont soumis au secret professionnel n'est pas limitative, ce qui rend évidemment malaisée l'application de l'article 378, Puis, que le texte parle des « secrets qu'on leur confie ». Le terme confier nous paraît mal choisi : signifie-t-il que la com-
munication doive être faite expressément à titre de confidence, pour qu'il y ait confidence? Il est d'autant plus dificile de le savoir qu'il y a peu de jurisprudence, à Genève, interprétant l'article 378 du Code pénaP. Il y a lieu cependant de penser avec la jurisprudence française actuelle que « la condition de la discrétion n'est pas nécessairement expresse* ».
La société médicale de Genève, dans ses séances des premier et quinze mai 11)01 ^, a discuté la question suivante posée par M. le Professeur Bard : Un médecin d'hôpital doit-il communiquer les observations de ses malades aux médecins experts qui les demandent? Voici d'après le procès-verbal du 15 mai, un résumé des observations de M. Bard : « Le point qu'il s'agit surtout d'élucider est celui de savoir si, d'après la loi fédérale de 188! sur les accidents, le médecin d'hôpital doit être considéré comme médecin traitant ou comme médecin expert, (comme le prolongement en quelque sorte du médecin d'assurance)*. M. Bard voudrait que la solution de cette question fût absolue, le médecin d'hôpital ne doit pas avoir à juger lui-même l'opportunité qu'il y a à considérer tel cas comme enfreignant ou non le secret professionnel. D'ailleurs,. en pratique, il est impossible de faire un triage dans les observations qu'on peut ou qu'on ne peut pas livrer. Telle observation, qui ne contient aucun secret relatif à la maladie actuelle, peut cependant contenir, dans l'anam-
* Voir plus bas l'arrùl tie la Caur de Justice dans l'afTaire Rivoire c/ Servet.
* Garçon, T. I, Art, 378, n«« 18 et 19.
■ Revue médicale de la Suisse romande, 1901, p. 896, 397.
* H est à noter que la loi fédérale de 1881 ue parle pas des médecins.
nèse, des détails que le secret professionnel ne permet pas de livrer. » A la suite d'une discussion qui dut être fort intéressante, la société médicale a adopté deux motions. Voici la première : « Pour tous les cas autres que les cas d'accidents, le médecin d'hôpital doit agir comme un médecin traitant (c'est-à-dire s'en tenir au secret professionnel absolu) ». Et voici la seconde : « La même règle doit s'appliquer aux cas relatifs à la loi sur les accidents ». Si nous comprenons bien la pensée de la société médicale, les médecins d'hôpitaux doivent observer strictement le secret professionnel sauf dans les cas d'accidents ne relevant pas des lois fédérales sur la responsabilité des fabricants : dans ces cas-là ils peuvent se considérer comme médecins experts. Les tribunaux genevois n'ont pas eu, à notre connaissance, l'occasion de se prononcer sur ces différents points ^.
* 11 n'esl peut-être pas ioutile de faire remarquer que ces questions d'expertise niédirale ne présentent aucune difficulté dans le système que nous soutenons. En ce qui concerne les expertises judiciaires, le secret professionnel n'existe pas à partir du dépôt du rapport. En ce qui concerne les expertises extra-judiciaires, il en est de même. Dans l'unel 1 autre de ces cas, la mission n'est pas confiée par le patient, mais par le tribunal dans le premier cas. et par une société d'assurances, par exemple, dans le second.
Quant aux accidents professionnels, il est très naturel que les médecins d'hôpitaux n'acceptent pas de se considérer comme médecins experts, qu'ils veuillent être des médecins traitants, cela vis-îi-vis des compagnies d'assurances. Mais nous pensons que leur témoignage est dû à la justice, en cas de constestation.
Quant aux accidents non professionnels, pourquoi les médecins d'hôpitaux se départiraient-ils de leur attitude de médecins traitants? On ne le voit pas. Leur témoignage est égalenieut dû à la justice.
La question des certificats médicaux est simple aussi ; leur délivrance
u patient lui-même est licite évidemment : ce dernier en fera l'usage
u'il voudra. Un certificat médical peut-il être délivré à un héritier?
ous n'y voyons aucun obstacle, car l'héritier continue la personne du
Par contre, les Tribunaux genevois ont été appelés à examiner Tinfluence qu'exerce la prohibition de révéler le secret professionnel sur l'obligation de déposer en justice civile. La décision la plus ancienne que mentionne la Semaine Judiciaire est du 2 mars 1888*. Il s'agissait de savoir si des juges-prud'hommes devant lesquels des injures avaient été prononcées par Tune des parties contre l'autre devaient être admis à témoigner sur ces faits. Le Tribunal présidé par M. le Juge Pauly rendit à cette date un jugement qui décide notamment que « la dispense de déposer en justice par suite du secret professionnel ne concerne que les personnes énumérées dans l'article 378 du Code pénal, et parmi lesquelles ne figurent pas MM. les juges du Tribunal des.^ Prud'hommes... » Cette dernière phrase laisse supposer que l'énumération de l'article 378 du Code pénal genevois est limitative, alors qu'en réalité elle ne Test pas.
La Cour de Justice Civile, sous la présidence de M. le Juge Picot, a rendu le 20 novembre 1897 un arrêt dans une affaire Rivoire c/ Servet^, indiquant nettement que l'on peut exciper du secret professionnel pour refuser de témoigner, a Dans les. circonstances de la cause, dit la Cour, Rivoire était-il recevable à exciper du secret professionnel pour refuser de témoigner ? Considérant qu'il résulte du jugement du 21 mai 1897 que les faits admis en preuve ne constituaient pas une confidence faite au notaire dans l'exercice de ses devoirs profes-
* Semaine Judiciaire, 1890, p. 104 et ss. Afl*. Cabct c. Layas.
• Semaine Judiciaire, 1898, p. 136.
sionnels et que celui-ci n'était requis de témoigner que sur des faits qu'il avait pu voir ou des paroles qu'il avait pu entendre, comme toute autre personne présente, et à l'exclusion des faits 4ont il ne pouvait avoir connaissance qu'à raison de la nature de ses fonctions de notaire. Considérant que le secret professionnel ne s'entend que du secret dont une personne peut se trouver dépositaire par état ou profession, etc.. »
Le Tribunal de première instance, présidé par M. le Juge. Graz, refusa, dans un jugement du i5 novembre 1899 *, d'adopter les principes émis par la Cour et que nous Tenons de rappeler. Ce jugement, qui souleva de nombreuses protestations, n'a pas été publié dans la Semaine Judiciaire. Aussi le reproduisons-nous in extenso :
« A l'audience du 1 1 octobre dernier le Tribunal a acheminé les parties à des enquêtes. Ce jour S*" Oscar Beuttner âgé de trente ans, docteur en médecine à Genève, cité comme témoin, comparaît en personne. Il déclare n'être pas parent des parties et prête serment conformément à la loi. Le Tribunal demande à M. Beuttner s'il a soigné dame Heimgartner: M. Beuttner déclare exciper du secret professionnel et ne pouvoir répondre. Le Tribunal, bien que cela soit inutile, relève ^w besoin^ M. Beuttner du secret professionnel. M. Fieuttner refuse de répondre. Le Tribunal, attendu qu'aucun article de la loi de procédure genevoise, à la différence de la loi de procédure civile bernoise (articles 217 et 240), ne dispose que les docteurs ne peuvent
* Afl". Heifïigariner c/ Keinigarlner.
' Ce8 mots sont soulignés dans la minute du jugement.
être entendus comme témoins ou peuvent refuser de répondre en se mettant au bénéfice du secret professionnel. Qu'au contraire, Tarticle 205 prévoit que le témoin doit dire toute la vérité, rien que la vérité. Que dès lors, à défaut d'un texte de loi précis dispensant diverses catégories de personnes, à l'exception de celles prévues à l'article 199 loi de procédure civile, de témoigner en justice, c'est sans juste motif que le témoin a refusé de répondre. P. C. M. Vu Tarticle 215 loi de procédure civile, condamne le témoin Beuttner Oscar au paiement de cinquante francs et aux frais frustra toires. » Ce jugement constitue une très intéressante tentative de réagir contre la jurisprudence française. Mais il ne tient pas sulfisamment compte, et des idées qui prévalent à Genève, et du texte de l'article 215 de la loi de procédure civile.
Aussi la Cour de Justice, dans son arrêt longuement motivé du 19 mars 1900* l'a-t-elle mis à néant. En voici les passages les plus importants : « Le motif donné par Beuttner pour refuser de répondre à la question qui était posée par le Tribunal constituait-il le juste motif prévu par la loi de procédure civile (article 215) ? L'obligation pour le médecin de ne pas révéler les secrets qui lui ont été confiés en raison de sa profession n'est pas seulement consacrée par Tusage et la jurisprudence, elle résulte également d'une prescription formelle de la loi, l'article 378 du Code pénal qui punit de prison et d'amende le manquement à ce devoir professionnel... »
* Semaine Judiciaire, 1900, p. 429.
^11. — Les Dispositions des divers Avant-Projets, Dans ses « Grundziige^ », M. le Professeur Stoos, après avoir brièvement examiné les dispositions des Codes pénaux cantonaux sur le secret professionnel, en recherche les motifs et les trouve dans cette citation empruntée au législateur français de 1810: (c Ne doit-on pas considérer comme délit grave des 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 Tétat semble ne devoir offrir que des êtres bienfaisants et de vrais consolateurs^ ».
L'avant-projet de 1894 rédigé par M. Stoos institue le délit de violation du secret professionnel. L'article en est ainsi conçu : « Celui qui aura violé (verletzt) le secret professionnel sera puni de l'amende jusqu'à 10,000 francs ou de l'emprisonnement. Les deux peines pourront être cumulées. » Les motifs à l'appui de ce texte sont les stiivants : « La violation du secret professionnel est incriminée dans les cantons romands et dans ceux de Berne et de Lucerne. Le projet suit cet exemple. Sans doute, la garantie la plus efficace du secret professionnel, c'est Thonorabilité de ceux qui sont autorisés à embrasser certaines carrières. Il con-
» c. Stoos, Gniiid/uge, Ile'" Band, p. 169 et 170.
* Cette citation est reproduite dans Boitard, Leçons de droit criminel, éd. Faustin Hélie. 12m« édition, N" 412, p. 388.
vient cependant de mettre en évidence Timportance du secret par la répression infligée à ceux qui Tont divulgué. Le projet s'abstient d'énumér^^r les professions dans Texercice desquelles la violation du secret entraîne l'application de la sanction pénale. Au premier plan figurent les médecins, sages-femmes, avocats et notaires, mais Tobligation au secret existe en outre dès qu'une personne a, dans Texercice de sa profession, reçu une communication dont elle ne doit faire usage qu'autant que les nécessités professionnelles Texigent. Il n'est pas nécessaire que le secret ait été imposé en termes exprès. Le devoir du silence résulte de la nature de la confidence et des circonstances dans lesquelles elle a été reçue * » .
Ce texte donna lieu, au sein de la commission d'experts, à une très intéressante discussion en premier débat ^. M. le Professeur Zurcher demanda que les éléments du délit de violation du secret professionnel fussent précisés : il motiva cette demande en disant que ce délit, étant inconnu dans beaucoup de cantons, le juge doit être mis à même par la loi de comprendre ce qu'il faut entendre par violation du secret professionnel. Cette critique est celle que suggère en effet tout d'abord le texte de 1894.
M. le Professeur Gretener fit la proposition de remplacer dans le texte allemand le mot « verletzt » par l'expression « unbefugt offenbart », empruntée au Ji 300 du Code pénal allemand, a Verletzt » signifie violé,
» Avant-Projet de 1894, p. 293.
* VerhandIuDgen der Experlenkominissioi), II®*" |Jand, p. 12. Séance du 7 janvier 1895,
tandis que ce unbefugt offenbart » signifie indûment révélé. Il motiva sa proposition en disant que celui, qui, pour satisfaire à l'obligation de déposer en justice, révèle un secret à lui confié, ne saurait être punissable.
M. Cornaz émit alors Tavis qu'il conviendrait de combiner la disposition relative au secret professionnel avec une disposition relative au droit de refuser de déposer en justice. Selon lui le droit de refuser de témoigner ne devait pas être réglé par les législations cantonales si diverses, mais devait l'être, pour toute la Suisse, d'une manière uniforme. Il soumit à la commission le texte suivant : « Celui qui viole le secret professionnel, hors les cas où la loi l'oblige à se porter dénonciateur, sera puni de l'amende jusqu'à 10,000 francs ou de l'emprisonnement. Ces deux peines pourront être cumulées. Nul ne peut être contraint de déposer devant les tribunaux sur un secret professionnel. » La proposition de M. Cornaz tendait donc, comme celle de M. Gretener, à rendre licite la déposition en justice des confidents nécessaires, mais, en outre, elle instituait en leur faveur, une dispense de témoigner. Elle introduisait dans le projet la phrase : « hors les cas où la loi l'obligea se porter dénonciateur». Mais quelle devait être dans la pensée de M. Cornaz la loi instituant cette obligation de dénonciation ? Le Code pénal fédéral ou les lois cantonales de procédure ? Nous n'avons aucun renseignement sur ce point-là.
M. Millier fit observer qu'il était préférable de ne pas insérer dans le projet des dispositions de procédure. Il appuya la proposition de M. Gretener relative à l'em-
ploi du terme a unbefugt », indûment, en déclarant que la présence de ce terme signifiait clairement que les dispositions des lois cantonales de procédure sur le devoir de témoigner demeuraient réservées.
M. Stoos répondit à ces différentes observations. Il reconnut qu'il serait utile de délimiter la notion du secret professionnel. Quant à la proposition de M. Corna/,, il reprit les objections de M. Muller. En ce qui concerne l'emploi du mot « unbefugt », il accepta de donner satisfaction à M. Gretener en proposant le texte suivant : « Wer ein Geheimnis, das ihm in Hinsicht auf seinen Beruf anvertraut ist, unbefugt verletzt », c'est-à-dire : « Celui qui viole indûment un secret qui lui a été confié à raison de sa profession ». Ce texte contient le ternie ce confier » qui ne se trouve pas dans la première rédaction. M. ZOrcher s'en déclara satisfait.
M. Muller proposa de rendre la disposition de l'article 88 de l'avant-projet applicable seulement aux personnes auxquelles leur profession impose spécialement une obligation de discrétion. Sans cette restriction, dit-il, il n'y a pas de raison pour que le secret professionnel ne soit pas applicable à des tailleurs ou à des coiffeurs. M. Stoos accepta de tenir compte des vues de M. Muller.
MM. Gabuzzi et Bezzola demandèrent à la commission d'introduire dans le texte la condition, empruntée au Code pénal italien, que la révélation puisse causer un dommage. MM. Correvonet Gretener recommandèrent ensuite d'adopter le principe du Code pénal tessinois, et du projet de Code pénal russe, selon
lequel la révélation doit être susceptible de léser Thonneur de quelqu'un. M. Mùller combattit cette manière de voir en faisant remarquer que les secrets confiés aux avocats par leurs clients ne concernent en général pas rhonneur de ceux-ci, mais leurs intérêts patrimoniaux. M. Stoss appuya M. MûUer: la révélation d'un secret professionnel confié ne lèse, suivant les circonstances, ni les biens ni Thonneur de Tintéressé, mais elle est néanmoins de nature à lui causer un grave préjudice, par exemple quand un médecin communique à des tiers que telle personne souffre d'une maladie incurable.
La commission écarta, très heureusement, par dix voix contre sept, la proposition de MM. Gabuzzi et Bezzola, puis elle adoj)ta à l'unanimité la rédaction nouvelle proposée par M. Stoos et amendée par M. Muller.
La commission discuta ensuite la question de savoir si les poursuites ne devraient être exercées que sur plainte, et cela sur la proposition de M. Gretener appuyée par MM. Cornaz, Correvon et Bezzola. M. Stoos fit quelques réserves» estimant que la poursuite d'office pourrait être utile : il ne s'opposa pas cependant à la proposition de M . Gretener.
La commission adopta la rédaction provisoire suivante : (( Celui qui, à raison de son état ou de sa [)rofession est spécialement obligé de garder le silence sur la communication qui lui est faite, sera, au cas où il aura indûment violé le secret qui lui a été confié à raison de son état ou de sa profession, puni, sur plainte de la partie lésée, d'une amende pouvant s'élever jus-
qu'à 10,000 francs ou de la prison. Les deux peines pourront être cumulées * . »
Dans sa séance du 21 octobre 1895 (2'"® lecture), la commission modifia la rédaction de ce texte trop compliqué et adopta celui-ci qui devint l'article 94 de Tavant-projet de 18% : « Celui qui aura révélé indûment à autrui une chose ^ que sa profession l'obligeait à tenir secrète, sera, sur la plainte de la partie lésée, puni de l'amende jusqu'à 10,000 francs ou de l'emprisonnement. Les deux peines pourront être cumulées. »
Par décision du Département fédéral de justice et police, une nouvelle commission d'experts, restreinte cette fois, fut nommée pour procéder à la revision de Tavant-projet de 18î)6. Le résultat de ses travaux fut l'avant-projet de juin 1903. L'article 108 de cet avantprojet, relatif à la violation du secret professionnel, est ainsi conçu : a Celui qui aura révélé indûment A autrui un fait que sa profession l'obligeait à tenir secret
sera » La suite de l'article reproduit le texte de
1896. L'article 108 de 1903 ne diffère donc de l'article 94 de 1896 que par la substitution du mot a fait » au mot « chose ».
J/ II I. — Analyse des Dispositions de V Avant- Projet de Code pénal suisse .
L'exposé de la genèse des dispositions de l'avant-
* Wer verraoge seiner Stellung oder seines Berafes besonders zii Verschwiegenheit ûber die ihm gemachten Mittheilung verpfliehlet isl. wird, wenn er ein ihm in Hinsichl auf seine Stellung oder seiuen Beruf anvertrautes Geheimnis unbeCugt verlelzl, auf Antrng, initGeldstrafe bis 10,000 Franken oder mil GefUngnis bestrafl. Die beiden Strafen kônnen verbunden werden.
' Texte allemand : etwas.
projet de juin 1903 a fait saisir les motifs sur lesquels elles ont été édifiées. Nous avons encore à faire Texamen critique de leur texte, à Taide des principes que nous avons cherché à établir dans la première et la seconde partie de ce travail.
1° Enumération des professions dont les membres sont astreints au secret professionnel.
Le texte de Tavant-projet est ainsi conçu : « Celui qui aura révélé indûment à autrui un fait que sa profession
Tobligeait à tenir secret » Cette rédaction est la plus
générale qui se puisse imaginer. Elle autorise les interprétations les plus diverses. La profession d'une personne pourra l'astreindre au secret professionnel à Genève et ne pas Vy astreindre à Zurich. C'est, en somme, ouvrir la porte aux jurisprudences les plus variées et peut-être les plus contraires. Et, comme la question de savoir s'il y a ou s'il n'y a pas secret professionnel ne peut être, d'après ce texte, qu'une question de fait, semble-t-il, il est possible que la future Cour de Cassation fédérale n'en connaisse pas. Est-il désirable que les jurisprudences cantonales offrent le spectacle de leurs décisions contradictoires? Il est difficile de le penser. Au surplus, si l'unification du droit pénal suisse doit s'effectuer, il est souhaitable qu'elle soit complète. La prohibition de révéler le secret professionnel est inconnue de la majorité des cantons. Pourquoi ces cantons-là cesseraient-ils de vivre selon leurs usages ? Et les autres cantons, où l'institution du secret professionnel est depuis longtemps familière, pourquoi cesseraient-ils d'y astreindre les membres de toutes les professions qu'ils y ont soumises jusqu'ici ? Il est
probable aussi que, dans plusieurs cantons, si ce n'est dans la majorité, le délit de violation du secret professionnel sera déféré au jury, et cela ne pourra qu'augmenter la diversité à laquelle il vient d'être fait allusion.
Ainsi le texte de Tavant-projet nous parait incomplet, et nous le regrettons. Nous voudrions qu'au lieu de cette disposition trop générale, trop vague, trop sujette à des interprétations diverses, il y en eût une précise, énumérant d'une manière limitative quelles sont les professions dont les membres sont astreints au secret professionnel. Il importe que, soit le public, soit les personnes auxquelles est imposée l'obligation résultant de la prohibitition de révéler le secret professionnel, sachent, d'une manière claire et précise, quel est l'empire de cette prohibition. Si Ton attache quelque importance à l'institution de ce secret, et quelque importance aussi au respect des devoirs qui découlent d'elle, il est nécessaire de la rendre moins amorphe, d'en dessiner mieux les contours, afin que, sans stériles discussions, elle ^oit comprise de tous et de la même manière. Elle ne sera vraiment utile que dégagée des termes trop imprécis dont use Tavant-projet.
Nous ne pouvons avoir la prétention de proposer une énumération limitative qui soit susceptible de compléter le texte de l'article 108 de l'avant-projet. Il faudrait <îonnaître, mieux que nous ne sommes à même de le faire, les usages, les mœurs, et les coutumes des divers cantons. Nous proposons, dans notre conclusion, un texte législatif basé sur les idées développées au cours de ce travail. Il contient une énumération limitative des
*£rrï?^
professions dont les membres devraient être, dans notre opinion, astreints au secret professionnel. Cette énumération est-elle conforme aux besoins auxquels le Code pénal suisse doit satisfaire ? Il appartient à de plus compétents de répondre à cette question.
2^ Eléments constitutifs de la, violation du secret professionnel.
« Celui qui aura révélé indûment à autrui... », dit le texte de l'avant-projet. La révélation doit donc être indue, en sorte que Ton en peut conclure qu'une révélation faîte au cours d'une déposition en justice ne constitue pas le délit de violation du secret professionnel. D'autre part, la révélation, non plus judiciaire, mais extra- judiciaire, est-elle illicite ou licite quand elle est faite avec le consentement donné par l'intéressé? Il ne résulte pas expressément de la discussion de la grande commission d'experts que le terme « indûment » serap porte spécialement à l'absence de consentement de l'intéressé, de telle manière que l'autorisation de ce dernier supprime le caractère délictueux de la révélation. Cependant, il est vraisemblable que cette conséquence-là est sous-entendue dans le texte de l'avantprojet. Elle est contraire au principe suivant lequel la prohibition de révéler le secret professionnel est une disposition essentiellement d'ordre public, soustraite à l'empire des volontés particulières. Et nous le regrettons. Le terme « autrui », extrêmement compréhensif, indique qu'il y a délit dès que la révélation est faite à une personne quelconque.
«... Un fait que sa profession l'obligeait à tenir secret ». On remarquera que ce texte ne contient pas le
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mot c( confier », en sorte que toute difliculté relative à la volonté de Tauteur de |a confidence peut être tenue pour écartée. Le critère permettant de déterminer quand il y a ou quand il n'y a pas confidence est purement objectif: il s'agit simplement de savoir si le fait a été communiqué à raison de la profession du confident nécessaire. C'est-à-dire s'il y a un rapport quelconque entre le fait communiqué et l'activité professionnelle de la personne astreinte au secret professionnel. L'avant-projet n'exige pas que l'auteur de la communication recommande expressément au confident de la tenir secrète. Aussi nous ne pouvons que souscrire aux termes précis et justes par lesquels l'avant-projet définit les éléments constitutifs de la confidence.
T Prohibition de révéler le secret professionnel et obligation de déposer en justice.
Nous venons de dire que le mot « indûment » inséré dans l'article 108 de l'avant-projet, indique que la révélation faite en justice n'est pas illicite. Mais cette conséquence est la seule que l'on puisse tirer de la présence de ce terme, en ce qui concerne la déposition en justice des confidents nécessaires. On peut se demander si, comme M. Cornaz le proposait, il ne serait pas utile de préciser dans le Code pénal lui-même l'influence de la prohibition de révéler le secret professionnel sur l'obligation de déposer en justice. Une disposition déterminant cette influence doit-elle être considérée nécessairement comme une disposition de procédure? Doit-elle ne pas être accueillie dans le Code pénal afin de satisfaire aux exigences de la Constitu-
tion fédérale? Il faut remarquer que le point qu'elle tranche est pratiquement le plus important de tout le problème du secret professionnel. Aussi nous paraît-il opportun d'insérer dans un même texte de loi toutes les dispositions importantes relatives à cette institution. Du texte actuel de Tavant-projet découle-t-il que la prohibition de révéler le secret professionnel soit ou ne soit pas un motif permettant aux confidents nécessaires de se dispenser de déposer en justice ? Ou bien encore, découle-t-il de ce texte que tous les confidents nécessaires sont obligés de témoigner? Non, car Tavant-projet entend ne pas se prononcer sur tous ces points, secondaires si Ton veut, puisqu'ils règlent une question de procédure, mais néanmoins très importants. Dans la pratique, la question du secret professionnel est, il convient de le répéter, soulevée moins par une révélation illicite, qu'il s'agit de réprimer, que par le conflit entre la prohibition de révéler le secret professionnel et l'obligation de déposer. Pourquoi laisser aux législations ou aux jurisprudences cantonales le soin de résoudre ce conflit ?
4** Poursuites en cas de plainte.
Le texte de l'article 108 de Tavant-projet dit: « Celui qui... sera, en cas de plainte,... ». Cette plainte doit évidemment émaner de la personne lésée, c'est-à-dire de l'auteur de la communication. La grande commission d'experts s'est prononcée à l'unanimité pour la poursuite seulement en cas de plainte. M. le Professeur Stoos avait émis quelques réserves, mais il se rallia cependant à l'avis de la majorité, la question lui paraissant de peu d'importance. L'argumentation des
membres de la commission qui ont soutenu le système de la plainte est très simple : ils disent que le fait communiqué ne peut, sans le consentement de Fauteur, être publiquement mis en évidence par un procès tendant à la répression d'une révélation illicite. Cette manière de voir paraît très normale du moment que Tavant-projet admet que le consentement de Tauteur de la confidence supprime le caractère délictueux de la révélation. Mais si Ton rend, comme nous le faisons, le caractère licite ou illicite de la révélation indépendant de ce consentement, il est plus naturel de ne pas faire dépendre la poursuite d'une plainte portée par Fauteur de la confidence. Au surplus, comme M. Stoos Ta reconnu, la question est sans grande importance. Les 'révélations délictueuses ne seront du reste,, dans la plupart des cas, connues des autorités que par la plainte de Fauteur de la confidence.
5*^ Secret professionnel et secret administratif. L'avant-projet ne confond, pas, en réalité, le secret professionnel et le secret administratif, bien que le texte français puisse le laisser penser. L'article 214, inséré dans le chapitre des délits des fonctionnaires, est en effet ainsi conçu : « Le fonctionnaire, qui aura violé le secret professionnel, ou qui... » Mais dans le texte allemand de cet article 214, c'est l'expression (( Amtsgeheimnis » et non pas « Berufsgeheimnis » qui est employée. Le texte français devrait donc parler de secret administratif et non pas de secret professionnel.
CONCLUSION
Pour résumer d'une manière précise les conclusions de cette étude, nous les avons rédigées sous forme de dispositions légales. Les premières, comprenant deux articles, sont des dispositions pénales, et les secondes, comprenant un seul article, sont des dispositions de procédure applicables aussi bien en matière civile qu'en matière pénale.
L'article premier des dispositions pénales contient une énumération des professions dont les membres sont soumis au secret professionnel : ce sont les médecins, chirurgiens, sages-femmes, les pharmaciens, les avocats, les notaires \ les aides ou collaborateurs de toutes ces personnes. Les ecclésiastiques sont exclus de cette énumération, pour les raisons énoncées plus haut^
Quant à la détermination des éléments constitutifs du délit, nous avons reproduit les termes du texte de l'avant-projet de Code pénal suisse, mais en supprimant le mot a indûment ». Celui-ci en effet est inutile, car, d'une part, nous déterminons expressément dans le texte légal lui-même les cas où la révélation est licite,
* Dans le Canton de Genève, les notaires sont considérés comme des confidents nécessaires : nous adoptons cette manière de voir.
• Voir plus haut p. 126 et ss.
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et, d'autre part, nous entendons ne pas faire dépendre de l'assentiment de Tauteur de la communication, le caractère licite ou illicite de la révélation. La rédaction
est donc la suivante : « Les médecins qui auront
révélé un fait que leur profession les obligeait à tenir secret seront punis de »
Le second alinéa énonce le principe général que les confidents nécessaires ne peuvent pas invoquer le principe du secret professionnel pour se dispenser de satisfaire à d'autres prescriptions légales.
Dans le second article des dispositions pénales, nous avons cherché à formuler nos idées sur le caractère licite que la révélation du secret professionnel devrait avoir dans certains cas déterminés. Une condition primordiale doit être remplie pour que la révélation soit licite: il faut qu'elle ait lieu dans le but de préserver une ou plusieurs personnes d'un danger possible. Nous n'avons pas à répéter ici ce que nous avons dit plus haut des notions de ce danger » et de « possibilité », elles sont susceptibles d'être aisément comprises*. Quels biens doit menacer ce danger possible? I^a vie, la santé ou la liberté de ces personnes. Mais il importe de prévoir le cas d'un danger menaçant la descendance d'un futur époux sans cependant menacer la santé de celui-ci. Aussi notre texte est-il ainsi conçu : a préserver ou prévenir une ou plusieurs personnes du danger possible qui menacé leur vie, leur santé ou celle de leurs enfants, ou leur liberté ». A qui la révélation doit-elle être faite? A la personne menacée elle-même,
* Voir plus haut, p. 87.
ou, si elle est mineure, à ses parents ou tuteur. Elle peut en outre être faite à l'autorité compétente, s'il s'agit d'un danger menaçant la vie ou la liberté. H serait sans objet de permettre que la révélation ftït faite à l'autorité quand le danger menace la santé, c'est-à-dire en somme dans les cas de communication de maladies vénériennes.
Une contre-partie paraît indiquée afin de réprimer les abus toujours possibles : la personne à laquelle, dans son seul intérêt, la révélation est faite, ne saurait être autorisée à divulguer le fait qui lui a été communiqué, sauf dans un cas : quand ce fait constitue un acte délictueux. Elle peut alors le révéler à l'autorité judiciaire compétente. Mais dans tous les autres cas, si la personne, à qui le confident nécessaire a communiqué le fait en question, le révèle à son tour, les peines relatives à la violation du secret professionnel seront applicables à cette personne. Pour permettre, dans les cas exceptionnels dont nous venons de parler, à la justice de suivre son cours, le texte consacre une dérogation aux dispositions de procédure que nous proposons ensuite.
Il importe de noter que le principe énoncé dans le second article n'institue pas un devoir juridique de révélation ou de dénonciation. Il se borne à stipuler que la révélation est licite dans certains cas, où un honnête homme peut être amené à révéler le secret professionnel pour satisfaire à un devoir impérieux que lui dicte non la loi, mais sa conscience.
Les dispositions dç procédure sont contenues dans un seul article. Le premier alinéa dispose que les per-
sonnes soumises au secret professionnel ne peuvent se refuser à déposer en justice. Il peut paraître superflu d'énoncer cette proposition, puisqu'elle n'est qu'une conséquence du principe exprimé par le second alinéa de l'article premier des dispositions pénales. Mais il est cependant préférable de l'insérer dans la loi, afin de dissiper toute équivoque.
Le second alinéa énonce une exception à ce principe général afin de permettre la libre discussion devant les autorités judiciaires. Il semble parfaitement inutile d'interdire aux aides ou collaborateurs des avocats de déposer en justice.
Voici le texte des dispositions légales que nous proposons :
P Dispositions Pénales.
Article premier. — Les médecins, chirurgiens, sagesfemmes, les pharmaciens, le3. avocats, les notaires, ainsi que leurs aides ou collaborateurs, qui auront révélé un fait que leur profession les obligeait à tenir secret, seront punis de
Cette disposition ne dispense pas les personnes précitées de satisfaire aux prescriptions d'autres dispositions légales.
Art. il — La révélation du secret professionnel est licite quand elle est faite dans le seul but de prévenir ou préserver une ou plusieurs personnes du danger possible qui menace leur vie, leur santé ou celle de leurs enfants, ou leur liberté. Dans ce cas, la révélation doit être faite à la personne menacée elle-même ou, si celleci est mineure, à ses parents ou tuteur. Elle peut en ou-
tre être faite à Tautorité compétente s'il s'agit d'un danger menaçant la vie ou la liberté,.
La personne menacée, ses parents ou tuteur si elle est mineure, qui révéleront un fait dont ils ont eu connaissance dans les conditions sus-énoncées, seront punis des peines relatives à la violation du secret professionnel. Toutefois, si le fait a un caractère délictueux, ils pourront le dénoncer à Tautorité compétente.
En cas de poursuites pénales, Fauteur de la révélation sera interrogé, même en dérogation aux dispositions de la loi de procédure.
2"* Dispositions de Procédure.
Les personnes astreintes au secret professionnel ne peuvent refuser de déposer en justice.
Toutefois, les avocats ne seront pas admis à témoigner sur les faits parvenus à leur connaissance par la communication qui leur en a été faite, à raison de leur profession, en matière civile par Tune des parties en cause, en matière pénale par Tinculpé ou l'un des inculpés.
DE LA DEPOSITION EN JUSTICE DES CONFIDENTS NÉCESSAIRES
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