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INTRODUCTION

La réglementation par le législateur canadien de 1’écoute électroniquel, les
études entreprises sur les effets de I'utilisation des ordinateurs et des banques de
données?, montrent les préoccupations de la société canadienne face aux progrés
d’une technologie qui facilite I’intrusion dans la vie privée des citoyens. Ceux-ci ne
peuvent s’'empécher de redouter une société ot I'Etat exercerait un contrdle et une
surveillance constante sur les activités des individus. On a donc mis de I’avant I'idée
d’un droit au secret dont chaque individu serait le détenteur, droit qui aurait pour
objet principal de protéger une certaine sphére d’intimité.

La manifestation juridique qui est peut-étre la plus connue de ce droit au secret
est constituée par ce que les juristes appellent les «communications privilégiées» . On
regroupe sous ce vocable les divers cas ou le droit fait exception & la régle selon
laquelle toute personne est tenue de rendre témoignage en justice du moment qu’elle
est témoin compétent et autorise celle-ci 4 ne pas trahir les confidences regues d’une
autre. La découverte pleine et entiére de la vérité judiciaire passe au second plan, le
droit accordant priorité au respect des secrets confiés. Méme si le secret
professionnel n’a pas été relié jusqu’ici principalement au droit de 'intimité, en ce
sens que ce n’est pas historiquement par respect du droit 4 la vie privée qu’il a été
créé, il n’en demeure pas moins qu’il existe 4 notre époque une relation évidente
entre les deux.

L’expression «communications privilégiées» traduction littérale de «privileged
communications» est équivoque. La common law anglo-américaine nomme ainsi
I’ensemble des régles portant sur les «priviléges». Le mot «privilége» lui-méme préte
a confusion, méme si d’une fagon générale il désigne les «dispenses» de témoigner.
En droit de la preuve, certains « priviléges» sont formés d’instances ol, dans le but de
favoriser une relation professionnelle ou personnelle entre deux individus, la loi
accorde un droit au secret devant les tribunaux en dispensant de la révélation des
faits confiés. Tel est le cas du secret professionnel de 'avocat ou du secret entre
époux. Certains autres «priviléges» sont créés dans le but de protéger 'individu dans
'un de ses droits fondamentaux. C’est ainsi que I'on désigne sous le nom de
«privilége de non-incrimination», le droit pour l'individu de ne pas étre tenu de
fournir des preuves contre lui-méme sauf dans les cas spécifiquement prévus par la
loi. Enfin, d’autres «privilégess s’attachent eux, & protéger les intéréts étatiques,
politiques ou sociaux au sens large du terme, en évitant que certaines informations
ne puissent étre rendues publiques au cours d’une instance judiciaire. Le «privilége»



de la Couronne (secret d’Etat) et celui de ne pas divulguer le nom d’un indicateur ou
d’un informateur en sont deux exemples. Le secret professionnel du journaliste
appartient aussi a ce groupe.

Cette imprécision de terminologie peut amener a confondre ces diverses
situations qui n’ont entre elles que peu de points communs, sinon de consacrer
généralement un droit ou une obligation au silence. Ainsi, le secret professionnel du
journaliste, qui n’est pas reconnu par la jurisprudence canadienne?, est souvent
assimilé par le public & celui de I’avocat, alors qu’il ne constitue pas un véritable
«secret professionnel» au sens strict du terme, mais bien un droit de ne pas révéler
une source d’information de fagon & éviter de passer pour un délateur public. Le
journaliste en effet, ne regoit pas une confidence dans le but de fournir une aide
professionnelle & celui qui la fait. De plus, alors que dans le cas de I’avocat on peut
en général identifier celui qui a fait la confidence mais non le contenu de celle-ci, la
situation est exactement ’inverse pour le journaliste, puisque les révélations sont
publiques mais non I’identité de celui qui les a tenues.

La présente étude se limite & ’examen de la premiére catégorie de «privileges»
mentionnée ci-haut, en exceptant toutefois le secret marital qui a déja fait ’objet de
certaines réflexions de la Section de recherche sur le droit de la preuve et méme d’un
projet*. Toutefois, a la suite des nombreux commentaires qu’elle a regus sur le sujet,
elle a été amenée A reconsidérer sa position a cet égard.
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Le droit de refuser de rendre témoignage en justice n’est qu'un aspect, qu’une
" des manifestations juridiques particuliéres du secret professionnel. La plupart des
professions organisées imposent 4 leurs membres, dans leur code de déontologie,
I'obligation de respecter les confidences regues en leur capacité professionnelle. Des
sanctions disciplinaires et civiles (lorsque la révélation intempestive a causé un
dommage du client), garantissent le respect de cette obligation. Pourtant, dans I’état
actuel du droit fédéral canadien, cette obligation céde lorsque le confident est appelé
i rendre témoignage en justice puisque hormis le cas de l'avocat, aucun autre
«privilége» professionnel n’est reconnu, c’est-d-dire de ceux qui ont été créés dans le
but de promouvoir une relation professionnelle entre deux personnes. Appelé
comme témoin dans une instance judiciaire, un médecin, par exemple, doit en
principe répondre 4 toutes les questions qui lui sont posées, méme si ses réponses
trahissent les confidences regues de son patient. La reconnaissance d’un droit au
secret dans les relations avec le public en général ne va donc pas nécessairement de
pair et n’est pas obligatoirement liée au respect de ce droit devant les cours de
justice. Ce n’est pas parce que les principes du droit civil et de la déontologie
médicale imposent une obligation au silence que le législateur fédéral doit
automatiquement sanctionner celle-ci devant les tribunaux. Les philosophies de base
qui président 4 ces deux ordres de reconnaissances sont. différentes et difficilement
comparables.

Le défaut de reconnaitre un droit au secret devant les tribunaux est significatif.
Sur le plan juridique, en en décidant ainsi, le droit place la libre recherche de la vérité



judiciaire au-dessus du respect des confidences. Cette prise de position est d’autant
plus importante que pour beaucoup de groupements d’intéréts professionnels, la
reconnaissance d’un droit au secret professionnel est percue comme le symbole d’un
certain statut social. La protection du droit au secret devant la justice valorise la
profession puisqu’elle matérialise a ’égard de la société tout entiére, I'importance
que le législateur lui accorde. L’enjeu est donc de taille surtout pour un Tcertain
nombre de professions d’apparition plus récente qui sont a la recherche d’une place
et d’une assise sociale plus ferme dans le milieu canadien.

Le présent document se veut essentiellement un document de réflexion. Aprés
un bref rappel de P'état actuel du droit positif canadien et une comparaison
sommaire avec les solutions d’ensemble d’autres systémes juridiques, il tentera de
faire le point sur les principes sousjacents a la reconnaissance du droit au secret
professionnel, de fagon a susciter des commentaires sur I’orientation que devrait
suivre le droit canadien en la matiére, dans la perspective d’une réforme.






I. ETAT ACTUEL DU DROIT CANADIEN

Le droit fédéral canadien suit en matiére de secret professionnel, la tradition de
la common law britannique. Seul, 4 Pexclusion de tout autre, le secret professionnel
du conseiller juridique est protégé devant les tribunaux. Ni le médecin, ni le
psychanaliste, ni le confident religieux ne peut invoquer le secret professionnel pour
refuser de rendre témoignage sur un fait pertinent au litige. Plusieurs raisons d’ordre
historique sont a P'origine de cette prise de position. Celles-ci sont bien connues, et
il serait trop long de les rappeler ici. Nous renvoyons le lecteur sur ce point aux
études classiques qui ont été faites sur la questions.

Par contre, certaines provinces, dans les limites de leur compétence législative,
ont étendu la protection du secret professionnel a d’autres catégories de confidents.
Ainsi, Terre-Neuve reconnait ce droit au conseiller religieux®. C’est cependant au
Québec que cette protection est la plus étendue. Le Code de procédure civile du
Québec? sanctionne en effet le secret professionnel des ministres du culte, des
avocats, des notaires, des médecins et des dentistes8.

La reconnaissance en common law du secret professionnel de I’avocat, jointe a
I'exclusion de toutes les autres professions est parfois pergue par le public comme
une mesure discriminatoire, comme une autogratification, un «privilege», un
avantage ou une faveur que les juristes se seraient accordés a eux-mémes. A ce
phénomeéne s’ajoute le fait que le secret professionnel de 1'avocat est souvent mal
compris du public qui croit bien souvent et 4 tort que celui-ci est absolu.

Le principe traditionnellement invoqué par la doctrine classique pour motiver la
reconnaissance d’un droit au secret en faveur d’une profession est le désir
d’encourager dans la société ce type particulier de relation professionnelle.
Wigmore® pose quatre conditions nécessaires a I’établissement d’un droit au secret
soit:

(1) les communications doivent avoir été faités confidentiellement par quel-

qu’un dans I'espoir qu’elles ne seraient pas divulguées;

(2) la préservation d’un élément de confidentialité doit étre essentielle au
maintien intégral d’une relation satisfaisante entre les parties;

(3) cette relation doit en étre une qui, dans I'opinion publique, mérite d’étre
encouragée et protégée;



(4) le préjudice qui serait causé par la divulgation serait plus important que
I’'avantage qu’en tirerait 'administration de la justice.

Si ’on soumet certaines professions, comme la profession médicale par exemple,
aux critéres proposés par Wigmore, en les comparant a la profession d’avocat, on
peut logiquement arriver a deux conclusions soit: que, tout comme la profession
d’avocat, la profession médicale remplit les conditions posées, ou a 'opposé, que la
profession d’avocat ne remplit pas mieux ces exigences que la profession médicale.
On pourrait ainsi conclure que la profession médicale devrait jouir de la méme
protection que la profession juridique, ou encore que la profession juridique ne
devrait pas, elle non plus, avoir droit au secret professionnel. Pourtant, la profession
juridique constitue un cas spécial distinct de toutes les autres professions, en raison
de la nature méme du role de I'avocat. Celui-ci n’est pas seulement un professionnel,
parmi d’autres. S’il est '«alter ego» de son client il est également un auxiliaire de la
justice et participe "activement a ce titre 4 'administration de celle-ci. Dans le
systéme de justice que nous connaissons actuellement, 1’avocat est un élément
indispensable au méme titre que le juge ou le jury. L’obliger a révéler en cour ce que
son client lui a confi€ dans le but de défendre ses intéréts, indépendamment des
effets sur la profession elle-méme et sur sa perception sociale, est porter atteinte
dans le contexte actuel a une saine et équitable administration de la justice.

Comment peut-on espérer qu’il remplisse le role que la justise lui a confié si,
d’un cOté on encourage I’existence de la relation professionnelle pour protéger
Tindividu dans la défense de ses droits, et que d’un autre coté on permet d’utiliser
contre celui-ci les révélations faites dans le but de permettre I'accomplissement de
cette tache? En droit pénal, le droit fondamental de ’accusé a une défense pleine et
entiére est illusoire si, au cours du procés, son représentant légal peut étre contraint
de témoigner sur les révélations que son client lui a faite pour l'aider 4 défendre ses
droits. La suppression -du secret professionnel transforme I’avocat en délateur et
puisque celui-ci n’est, par le jeu de la représentation, que le porte-parole de son
client, porte directement atteinte au droit fondamental de tout citoyen de ne pas
sincriminer et de ne pas étre tenu de fournir i la poursuite des preuves contre
lui-méme. Sur le plan civil, ’'abandon du droit au secret obligerait 4 repenser
totalement I'idée de représentation par avocat. Tout comme au pénal, 'avocat dans
le procés civil, a un role de représentation d’intéréts. Le jeu du systéme adversaire ou
chaque plaideur conduit sa propre cause, méne sa preuve et ou le juge n’agit que
comme arbitre, disparaitrait pour faire place a une véritable inquisition. En d’autres
termes, abolir le secret du conseiller juridique remettrait en cause non seulement le
role de l'avocat lui-méme mais beaucoup plus, a travers lui, 'ensemble des postulats
fondamentaux qui président a notre systéme d’administration de 1a justice.

Par contraste, la non reconnaissance d’un droit au secret médical peut avoir des
effets néfastes sur la perception sociale de la profession, peut étre profondément
injuste, voire méme préjudiciable aux intéréts du client, mais ne porte pas pour
autant atteinte a 'administration de la justice elle-méme.
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D’autre part, le secret professionnel de I'avocat n’est pas absolu contrairement a
ce que le public pense souvent. Il est, bien au contraire, soumis a des limites strictes
dégagées par la common law et dont les principales, en résumé, sont les suivantes:

(1) le droit au secret n’existe qu’en autant que le titulaire de ce droit,
c’est-d-dire le client, ne dispense pas l'avocat de l'observer:

Le secret professionnel de nos jours appartient au client et non a I'avocat. Cette
régle est d’ailleurs suivie pour toutes les autres professions dans les juridictions qui
étendent la protection du secret professionnel & d’autres qu’au conseiller juridique.
La seule exception dans certains cas est celle du confident religieux!0.

Le droit au secret est en effet congu pour protéger les intéréts du client et non
ceux du professionnel. C’est donc le client qui le contrdle et, puisqu’il n’est pas
d’ordre public, a seul la possibilité d’y renoncer. Cette renonciation se fait par une
manifestation expresse ou tacite de volonté qui peut résulter d’un acte posé par le
détenteur du droit conscient de 'existence de celui-ci, et qui montre sans équivoque
I'intention de renoncer a4 son exercice. La jurisprudence contient d’ailleurs de
nombreuses illustrations de ces principes!!.

(2) le droit au secret n’est pas reconnu lorsque la consultation est faite dans le
but de faciliter la commission d’un crime ou de perpétrer une fraude:

Lorsqu’une personne consulte un avocat pour obtenir des renseignements dans le
but de commettre un crime ou un délit, le secret professionnel ne peut plus étre
invoqué. Dans cette hypothése en effet, le secret professionnel est complétement
détourné de son but. Comme I'a d’ailleurs noté un tribunal anglais dans une affaire
qui a fait jurisprudencel?, I'avocat est alors tenu de témoigner, méme s’il ignorait
totalement au moment de la consultation I'illégalité des buts poursuivis par son
client!3. En TPespéce, I'avocat avait été obligé de faire la lumiére par son
témoignage sur certains faits entourant la rédaction d’un acte de vente frauduleux.
Toutefois pour que le droit au secret soit levé dans une telle hypothése, il est
nécessaire qu’une preuve prima facie des conditions d’application de cette régle
exceptionnelle soit faite.

(3) le droit au secret ne peut étre invoqué que pour des communications
confidentielles faites dans le cadre de I'exercice de la profession juridique:

Cette régle appelle certains commentaires. Ce sont uniquement les communi-
cations verbales ou écrites confidentielles faites par le client dans le but d’obtenir de
son conseiller juridique une opinion ou un avis professionnel qui sont protégées. Ne
bénéficient donc pas de cette protection les communications qui n’ont pas un
caractére confidentiel, méme si on peut, d’aprés la jurisprudence dominante,
légitimement présumer que toute communication 4 un avocat est en principe de
nature confidentielle et est faite dans le but d’obtenir un avis juridique!4.

En second lieu, il n’est plus nécessaire, comme dans I’ancienne common law, que
la confidence ait été faite dans la perspective ou a 'occasion d’un litigel 5. Toutefois
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une authentique consultation juridique est indispensable. Ainsi, lorsque l’avocat
exerce €galement la fonction de conseiller d’affaires, les informations divulguées
dans le but d’obtenir un conseil en la matiére, ne peuvent pas, semble-t-il bénéficier
de la protection du secret professionnell6.

En troisi¢éme lieu, selon une certaine jurisprudence la protection ne s’applique
qu’aux faits révélés par le client et non a ceux que I’avocat a pu constater par
lui-méme, méme si il n’aurait pas été en mesure de le faire si la relation n’avait pas
existé.

Cette derniére régle nous semble douteuse sur le plan logique. Si en effet le but
poursuivi est la protection de la relation professionnelle il apparait quelque peu
byzantin de prétendre distinguer entre les faits révélés et les faits constatés. En
médecine par exemple l'avis du professionnel provient aussi bien des révélations
faites par le patient sur son état de santé, que des constatations qu’a pu faire le
médecin par les examens du patient. D’autre part n’est-il pas artificiel de restreindre
la protection de la communication aux seuls faits révélés alors que la relation
professionnelle elle, est le fruit d’un ensemble d’échanges et de relations entre le
confident et 'autre?

Enfin, et il apparait important de le préciser, le fait que certaines communica-
tions soient protégées par le secret professionnel n’empéche pas I'une des parties de
faire la preuve de celles-ci autrement, c’est-a-dire par une preuve extrinséque.

Le droit fédéral canadien ne reconnait donc devant les tribunaux que le secret
professionnel du conseiller juridique. Ce droit au secret d’autre part est limité. Il
n’est pas absolu et ne peut étre invoqué par le client que si toutes et chacune des
conditions posées par la jurisprudence a son exercice ont été remplies. Certains.arréts
ont parfois laissé entendre que le juge avait un pouvoir discrétionnaire d’accorder la
protection du secret professionnel dans d’autres cas. Ainsi, dans ’affaire Dembie v.
Dembiel7 , la cour avait maintenu l'objection qu’un psychiatre, dans un cas de
conflit matrimonial, avait a rendre témoignage. Il est cependant difficile d’affirmer
que cette décision refléte fidelement ’état actuel du droit positif.
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Il. ELEMENTS DE DROIT COMPARE

La facon dont le législateur a traité la question du secret professionnel varie
considérablement selon les pays!8. Il serait trop long d’examiner ici en détail, le
droit positif des différentes familles juridiques. Pour offrir cependant un certain
contraste et un point de comparaison avec le droit canadien, deux exemples ont été
retenus et feront I'objet de brefs commentaires. Le premier est celui du droit
francais parce qu’il se situe aux antipodes du droit canadien. Le second est celui du
droit américain parce que, malgré une communauté de tradition avec le droit
anglo-canadien, il a suivi quand méme une évolution différente.

A. LE DROIT FRANCAIS

Le droit francaisl? est traditionnellement trés respectueux du caractére
confidentiel des révélations faites par un client 2 un professionnel. L’obligation au
secret professionnel y est en effet d’ordre public. Le Code pénal a l’article 37820,
qui a d’ailleurs servi d’exemple et de modéle a certaines législations européennes,
telle la législation belge21 et luxembourgeoise?2, punit d’une peine de prison de 1 a
6 mois et d’une amende de 500 a 3000 francs toute personne qui, «. . . par état ou
profession ou par fonctions temporaires ou permanentes. . . » étant dépositaire des
secrets confiés révele ces derniers. Le droit frangais impose donc une obligation au
silence aux médecins, chirurgiens, officiers de santé, sages-femmes, pharmaciens,
tous énumérés spécifiquement par I’article 378 du Code pénal, et également aux
avocats, avoués notaires, magistrats, ministres du culte, courtiers, agents de change,
etc. . . par interprétation jurisprudentielle23.

Les tribunaux frangais se sont montrés sévéres pour ceux qui contrevenaient a la
régle du respect absolu de la confidence. Une illustration extréme de ce phénoméne
peut étre trouvée dans l’affaire Watelet24. Un journal frangais dans un article
consacré au décés du peintre Lepage avait laissé entendre que ce dernier était mort
des suites d’'une maladie vénérienne. Pour défendre aux yeux du public la mémoire
de son patient, le médecin qui I’avait soigné publia une lettre dans ce méme journal
exposant que celui-ci était en fait décédé d’un cancer. Poursuivi devant les tribunaux
de I’ordre pénal, le médeein fut condamné sous ’autorité de 1’article 378.

En droit frangais le secret professionnel est donc absolu. Le patient ou le client
n’a pas le pouvoir de dispenser le professionnel de son observation. Il est fondé sur
Pordre public, et sanctionné non seulement par des régles d’ordre disciplinaire ou
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civil mais aussi par des régles pénales. La société francaise traditionnelle s’est
toujours montrée trés respectueuse des professions organisées et soucieuse d’encou-
rager les relations professionnelles. Le fait que la procédure pénale francaise est de
type inquisitoire est peut-étre également un facteur qui peut expliquer la position du
droit francais. Comme le signalent cependant plusieurs auteurs modernes?5, le droit
frangais a, depuis le début du 20iéme sigcle, multiplié les exceptions législatives au
caractére absolutiste du secret professionnel. On a méme prétendu que la
jurisprudence francaise, en raison d’un certain nombre de décisions plus nuancées

rendues en la matiére, tendrait vers une atténuation du secret professionnel fondée
sur une norme d’intérét social relatif26.

Devant les tribunaux donc le professionnel est tenu au secret le plus absolu
lorsque le cas ne tombe pas précisément dans 'une des exceptions spécifiquement
prévues par le législateur. Le tribunal, étant donné que le secret professionnel est
d’ordre public et que sa violation constitue un délit, est tenu de suppléer d’office a
tout défaut d’objection de la part du témoin. Comme on peut le constater donc, le
droit francais sur ce point est aux antipodes de la common law.

B. LE DROIT AMERICAIN

Aux Etats-Unis, la protection accordée au secret professionnel devant les
tribunaux, varie considérablement selon les Etats. Le droit américain a fait siennes
les régles de la common law anglaise concernant le secret professionnel du conseiller
juridique. Il s’est toutefois nettement séparé de celle-ci, en étendant législativement
le champ du secret professionnel & d’autres professions. Ainsi, la grande majorité des
Etats américains reconnaissent le secret médical27. L’Etat de New-Y ork, qui semble
avoir été le premier a la sanctionner, P’a fait dés 182828 Certaines législations
accordent une protection au conseiller religieux, d’autres au psychologue, au
psychanaliste, etc. . . 29.

Il ne fait pas de doute que le droit américain, dans son ensemble, se montre
favorable 2 une extension du droit au secret professionnel. Les « Uniform Rules of
Evidence»30 et le «Model Code of Evidence»31, reconnaissent formellement le
secret du directeur de conscience, du conseiller juridique et du conseiller médical.
Plus récemment, les «Proposed Federal Rules of Evidence» suggéraient une

codification d’un droit au secret en faveur de I’avocat, du psychothérapeute, et du
conseiller religieux32.

A la différence cependant du droit francais, la tradition américaine ne fait pas du
secret professionnel un droit absolu. Elle soumet également son exercice a une série
de conditions et de limites qui, dans I’ensemble, sont du méme ordre que celles dont
la common law traditionnelle assortit le secret du conseiller juridique mais, du moins
depuis quelque temps, fait un lien direct entre le respect du secret professionnel et le
respect de I'intimité de la vie privée.
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Quel que soit le pays envisagé, le probléme posé par le secret professionnel devant
les tribunaux fait surgir 4 nouveau le dilemme classique que ’on retrouve dans
Pensemble du droit de la preuve. Doit-on favoriser la libre recherche et découverte
de la vérité en ne reconnaissant pas ou peu de dispenses de rendre témoignage?
Doit-on au contraire restreindre volontairement cette recherche au nom de la
protection de valeurs jugées socialement supérieures? Le droit de la preuve contient
nombre de régles qui ont pour effet d’exclure du débat certaines preuves jugées non
pertinentes ou non fiables. Toutefois, a la différence de ces autres régles d’exclusion
(oui-dire, opinion, etc...), celle du secret professionnel élimine une preuve en
général pertinente, fiable et susceptible bien souvent d’avoir un impact décisif sur le
litige. La justice se prive donc volontairement d’une preuve de qualité dont ni la
pertinence ni le caractére fiable ne peuvent étre mis en doute puisque la révélation
est en principe libre et spontanée et n’est soumise & aucune contrainte extérieure
susceptible d’affecter la crédibilité de son contenu.
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Il. PERSPECTIVES DE REFORME LEGISLATIVE

Plusieurs lignes générales de politique législative sont possibles. Les plus
importantes d’entre elles méritent d’étre discutées dans ce travail, afin de susciter de
la part du lecteur des réactions susceptibles de mieux éclairer le débat. L’éventail des
diverses possibilités est étendu puisqu’il va de I’abolition compléte de tout secret
professionnel, & une reconnaissance globale d’une protection pour tout propos
confidentiel, en passant par la gamme des solutions intermédiaires accordant les unes
plus d’importance & la liberté de la preuve, les autres a la protection des droits
individuels.

L’élimination compléte de tout secret professionnel se traduirait concrétement
en droit canadien par I’abolition du secret du conseiller juridique. Le droit romprait
donc avec une tradition séculaire de la common law, placerait toutes les professions
sur un strict pied d’égalité, en s’abstenant de créer une situation privilégiée a I’égard
d’un type particulier de relation professionnelle. Une telle hypothése ne parait pas
réaliste. Outre le fait qu’elle rendrait pratiquement impossible la représentation par
avocat33 et la forme actuelle d’administration de la justice, en effagant une tradition
basée sur une longue expérience, elle constituerait, 4 ’exception des pays du régime
socialiste, un cas unique dans la tradition juridique occidentale. Abolir le secret
professionnel du conseiller juridique demanderait de repenser et de reformuler
totalement le role de I’avocat dans la société.

A Tautre extréme, le législateur pourrait envisager de «déprofessionnalisery le
droit au secret et de protéger les confidences chaque fois que celui qui s’est confié
pouvait raisonnablement s’attendre a la confidentialité. En d’autres termes, il ne
lierait plus obligatoirement la reconnaissance d’un secret professionnel a une relation
de type professionnel. Dans cette perspective, le droit au secret s’étendrait a un
champ beaucoup plus vaste des relations humaines. Le fondement théorique du droit
ne serait plus le désir de promouvoir telle ou telle relation de type professionnel,
mais celui de mieux respecter un certain droit a I’intimité. La protection ne serait
pas accordée en fonction d’une typologie objective de relations humaines (médecin-
patient, avocat-client, etc...) mais en fonction du caractére confidentiel de la
perception subjective que s’est fait celui qui a pris I’initiative de la confidence. Cette
hypothése est séduisante pour plusieurs raisons. Sur le plan juridique elle évite
d’avoir A appliquer le troisiéme critére classique énoncé par Wigmore34 et de poser
un jugement de valeur sur P'utilité sociale de telle profession ou de tel type de
confidences par rapport a tels autres. C’est éliminer ainsi une sélection basée sur une

perception sociale des professions.
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Deux obstacles majeurs s’opposent toutefois & cette solution. Le premier tient
aux difficultés pratiques que souléverait pour les tribunaux l’application de ce
systétme. Comment en effet déterminer ce qui est percu comme confidentiel par
celui qui se confie? Dans un certain sens tout, a la limite, peut dés lors devenir
confidentiel. Alors que Pexistence de certains types de relations professionnelles
peut faire présumer a tout le moins que la révélation a été faite au confident avec
Pexpectative raisonnable que le secret serait gardé, la déprofessionnalisation totale
du droit au secret élimine ce critére et ne laisse au juge que des lignes directrices
floues et imprécises. Le second obstacle parait plus significatif. Rendre confidentiel
tout ce qui est révélé dans le cadre d’une relation privée, n’est-il pas risqué de
freiner sérieusement ’administration de la justice? La renonciation volontaire a un
champ de preuve pertinente et fiable, susceptible d’avoir un impact décisif sur le
litige, ne doit étre faite que pour des raisons qui, en fin de compte assurent mieux a
long terme P’'intérét de la société que ’obtention immédiate de cette vérité judiciaire.
La protection générale de Pintimité, en dehors de toute autre raison complémen-
taire, n’apparait pas comme un facteur déterminant eu égard aux inconvénients
qu’elle susciterait au niveau de la justice. En d’autres termes ce n’est pas toute
relation d’intimité qui doit étre protégée devant les tribunaux mais seulement celles
en faveur desquelles, en sus du motif général de protection de la vie privée, il existe
des impératifs spécifiques.

La solution raisonnable et rationnelle ne saurait étre radicare. Elle doit tenir
compte des valeurs en présence et s’efforcer d’atteindre un compromis réaliste et un
fonctionnement harmonieux entre d’une part le respect des droits individuels, et
d’autre part Pefficacité de ’administration de la justice. Si ’on élimine les solutions
extrémes, deux avenues principales de réforme législative apparaissent alors
possibles. La premiére, se fondant sur les critéres classiques35 mis de ’avant pour la
reconnaissance d’un droit au secret consiste & identifier 4 la lumiére de I’expérience
sociale moderne, les activités professionnelles qui méritent protection devant les
tribunaux, et & leur accorder un droit au secret semblable 4 celui dont bénéficie
I’avocat.

La seconde vise au contraire, aprés une consécration législative des régles
développées pour le secret du conseiller juridique, 4 donner un pouvoir discrétion-
naire au juge de reconnaitre un droit au secret dans d’autres circonstances, sans pour
autant les identifier & un type de relation professionnelle précise, lorsqu’il est d’avis
que certaines conditions objectives ont été remplies. C’est en espérant avoir des
commentaires sur chacune de ces deux orientations possibles que nous les
soumettons ici pour discussion.

A. CONSECRATION D’UN DROIT AU SECRET POUR D’AUTRES PROFESSIONS

Lorsque I'on considére ’ensemble du milieu professionnel canadien, que I'on
tient compte des développements apparus dans ce milieu depuis quelques années, et
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que I'on réexamine les raisons qui ont traditionnellement motivé le retrait ou le
non-octroi du droit au secret a certains secteurs professionnels, il apparait clairement
qu’au moins deux ordres de confidences pourraient, si I’on s’en tient aux critéres
classiques de Wigmore, postuler la protection du secret devant les tribunaux: les
confidences a caractére religieux et les confidences & caractére médical.

La reconnaissance du secret de la confidence religieuse36 est endossée méme par
les auteurs qui s’opposent le plus farouchement & I’extension du secret professionnel.
Wigmore, aux yeux duquel aucune relation professionnelle a part celle de ’avocat ne
trouve gridce, conclut, aprés s’étre abondamment référé & Bentham, lui-méme peu
enclin & favoriser le droit au secret, que:

...on the whole then, this privilege has adequate grounds for
recognition.3’

Il lui apparait en effet que la relation entre le confident religieux et I'individu qui le
consulte remplit les exigences des quatre critéres posés par lui. Il insiste surtout sur
le fait qu’a son avis, le préjudice susceptible d’étre causé par une divulgation forcée
est plus important que I’avantage que peut espérer en tirer I’administration de la
justice.

A ces arguments viennent s’ajouter d’autres raisons importantes. La liberté de
culte et de religion est I'une des valeurs fondamentales d’une société démocratique,
respectueuse de la liberté de penser de chaque citoyen. Pour ’individu pratiquant et
croyant, le conseiller religieux représente un guide d’orientation morale. On peut
ainsi se demander jusqu’a quel point le respect de la confidence religieuse n’est pas
un attribut de la liberté religieuse.

D’autre part, les raisons pour lesquelles 1a common law ne reconnait pas le droit
au secret du conseiller religieux sont principalement d’ordre historique. Le secret du
directeur de conscience semble avoir existé en Angleterre antérieurement a la
Réforme38. Il portait alors essentiellement sur le secret de la confession. Aprés la
Réforme, seuls les catholiques ou «papistes» conservérent le sacrement de pénitence.
L’abolition du droit au secret aurait été alors la conséquence d’une certaine
intolérance religieuse & ’endroit de la religion catholique, basée sur des considéra-
tions d’ordre politique. A notre époque et dans notre pays, I’intolérance religieuse
est chose révolue. La liberté religieuse est garantie par notre systéme politique et les
motifs qui ont présidé & ’abolition du secret dans ce cas précis n’ont plus de raison
d’étre. Certes les tribunaux canadiens hésiteraient longuement i notre époque a
condamner pour outrage au tribunal un ministre, un prétre ou un rabbin qui
refuserait dans son témoignage de trahir les confidences regues. De méme, pour étre
réaliste, on imagine mal qu’au cours d’un procés, la poursuite dans le but d’obtenir
une condamnation, assigne le prétre a qui par exemple ’accusé s’est confessé. Enfin,
il faut considérer également qu’un confident religieux qui estimerait contre ses
principes de rendre témoignage malgré I’ordre qui lui est donné, pourrait fort bien se
laisser condamner. L’efficacité de la régle dans un tel cas peut donc étre mise en
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doute. Si telle est la situation de fait, il ne devrait pas normalement y avoir de
réticence a la consacrer législativement. Toutefois ’apparition récente de nouvelles
sectes, de nouveaux groupements ou de nouveaux mouvements a caractére religieux
ou prétendument religieux ne serait pas sans causer certains problémes a I’égard
d’une identification précise de la notion de confidence religieuse.

Le probléme est plus complexe en matiére médicale39. En premier lieu on peut
observer que la science de la santé n’est plus de nos jours Pattribut exclusif du
médecin au sens strict du mot. Le psychologue, le psychanaliste remplissent parfois
des fonctions identiques a celles du psychiatre. Le chiropraticien, le kinésithérapeute

traitent des affections physiques que des membres du corps médical soignent
également.

En second lieu, la pratique de la médecine moderne dans les grands centres
urbains et la spécialisation du corps médical, ont abouti 2 une certaine dépersonna-
lisation de la relation entre le patient et le médecin. L’époque du médecin de famille

qui connaissait tous les secrets de la communauté dans laquelle il vivait est
pratiquement révolue.

En troisiéme lieu, dans notre pays, a la différence de certains pays européens,
P’individu semble avoir moins de réticence a une certaine publication de ses maladies.
Les modes de communication modernes nous informent par exemple, sans
provoquer de réactions outranciéres des personnes concernées, de i’état de santé des
hommes publics, des vedettes du sport ou de la scéne. Il existe donc un phénomeéne
socio-culturel de tolérance a 1’égard de la divulgation publique de certains faits
médicaux. La maladie, sauf lorsque par sa nature méme, elle peut exposer le patient
a '’humiliation, a la disgrice ou a 'ostracisme social, n’est pas généralement pergue
comme un stigmate. Il n’en est cependant pas ainsi dans certains secteurs de la
science médicale notamment dans celui de la santé mentale et affective. Le
développement qu’ont connu les techniques des sciences psychanalitiques dans notre
société est important40. On ne peut contester sérieusement que le traitement des
affections émotives et mentales requiert I’établissement d’un climat de confiance
absolue eritre le patient et le psychothérapeute. Le patient, qui désire surmonter ses
difficultés et pouvoir espérer guérison ou soulagement, doit divulguer a celui qui le
traite en toute honnéteté, en toute franchise et sans réticence certains secrets
intimes. Le jeu de la thérapie serait faussé si le patient n’avait pas confiance dés
I'instant ou il ’entreprend que ses révélations resteront confidentielles. On imagine
sans grand effort le sentiment d’injustice que doit éprouver le patient qui voit, au
cours d’un proceés, son psychothérapeute étre contraint de témoigner sur ce qu’il lui
a dit. On congoit également le dilemme dans lequel le droit place le professionnel.

Un argument est souvent utilisé contre Pextension du droit au secret
professionnel: le fait que de nombreuses professions n’ont pas jusqu’ici bénéfici€ du
droit au secret, n’a pas eu pour effet, prétend-on, d’empécher leur développement et
leur extension. En d’autres termes, on argumente que I’absence de secret
professionnel pour la psychothérapie n’a pas, par exemple, freiné chez les Canadiens
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la consultation de psychiatres, de psychologues et de psychanalistes. Cet argument,
d’ailleurs développé par Wigmore, est spécieux. Si le citoyen continue a consulter un
psychothérapeute, méme lorsqu’il sait que ses révélations peuvent étre éventuelle-
ment divulguées devant une cour de justice, c’est peut-€tre tout simplement soit
parce qu’il ignore 1’état du droit sur la question, soit parce que le besoin de
consultation est impérieux et ’emporte dans son esprit sur le risque qu’il prend et
qu’entre deux maux il choisit donc le moindre. De plus, dans bien des cas, le patient
doit considérer la possibilit¢é d’une divulgation publique comme relevant d’une
hypothése lointaine. Certains patients jugent peut-étre que le confident préférerait
malgré tout respecter la confidence et se laisser éventuellement condamner pour
refus de témoigner. D’autre part, on doit tenir compte aussi d’'un phénoméne
sociologique important. Le monde judiciaire canadien dans son ensemble a
suffisamment de retenue ou d’auto-modération, pour éviter des confrontations
brutales a cet égard. Dans I’état actuel du droit canadien, pour reprendre un exemple
donné par un auteurl, rien n’empécherait la police qui a affaire 4 un suspect
pratiquant de religion catholique, de le laisser aller se confesser & un prétre et ensuite
d’assigner ce dernier comme témoin! Les organismes chargés de la poursuite, les
procureurs de la Couronne n’utilisent pas de tels procédés et donc, méme si le secret
professionnel des professions autres que ’avocat n’est pas reconnu, ils font rarement
usage dans I’ensemble du pouvoir que leur donne la loi d’assigner comme témoins les
confidents nécessaires. Lorsque le fait se produit cependant, comme ce fut le cas
parfois pour certains travailleurs sociaux, la chose fait grand bruit et il est loin d’étre
slir qu’aux yeux du public, le sens du respect pour la justice sorte grandi d’une telle
confrontation. Il faut remarquer toutefois que pour certains d’entre eux, comme les
officiers de probation, il existe une certaine confusion de role. L’officier de
probation n’est pas en effet un confident nécessaire mais plutét un officier de la
Cour qui remplace le juge dans la surveillance de I’exécution de la sentence.

Ces quelques constatations débouchent sur une question plus générale. Est-il
légitime et juste, dans la société actuelle, que I’état physique, mental ou affectif
d’une personne puisse d’une fagon générale servir d’élément de preuve contre elle?
N’y a-t-il pas une certaine contradiction a4 ce que la société, veillant au bien-étre
physique ou mental de tout citoyen lui facilite le libre accés aux diverses
thérapeutiques, et d’un autre coté utilise contre lui des confidences qu’il a faites
dans le but de se procurer ce bien-étre? N’est-il pas anormal que la justice puisse,
hormis les cas d’expertise forcée, et le cas ou I’individu ayant été trouvé coupable il
s’agit de connaitre tous les éléments pour prononcer une sentence juste, d’utiliser le
médecin ou le psychothérapeute de la méme fagon qu’un vulgaire indicateur de
police? La répugnance a l'utilisation en preuve de la confidence médicale peut étre
moindre lorsqu’au contraire la divulgation permet 4 I’individu de se défendre des
accusations portées contre lui. On peut concevoir qu’usant d’un pouvoir discrétion-
naire, le juge accepte de tenir compte de certains faits confidentiels. Le droit au
secret ou l’obligation au silence ne doivent pas étre tellement absolus qu’ils
empéchent justice d’étre rendue dans des cas extrémes.

21



La reconnaissance d’un secret professionnel protégeant les confidences d’ordre
médical souléve cependant des difficultés inhérentes a la nature méme de cette
profession.

Doit-on, par exemple, établir une distinction entre les affections d’ordre
strictement physique, et celles d’ordre mental ou émotif? Il est, pensons-nous, exact
d’affirmer que la confidentialité est, & priori, plus importante pour certains secteurs
de la médecine que pour d’autres, par exemple pour la science psychiatrique plus
que pour la science chirurgicale. Dans le premier cas le professionnel appelé a
témoigner divulgue les propos d’ordre privé que son patient lui a librement révélés,
dans le second cas le chirurgien peut étre appelé a ne témoigner que sur des faits
matériels & caractére souvent moins personnel qu’il a pu constater par lui-méme. La
question pourrait étre longuement débattue car il existe nombre d’hypothéses
marginales. En effet, certains faits révélés par le patient a un psychiatre peuvent étre
de notoriété publique, certains autres confiés par un malade a un chirurgien d’ordre
strictement confidentiel. Plusieurs modéles de législation notamment les «Proposed
Federal Rules of Evidence» reconnaissent le secret professionnel du psychothéra-
peute et non celui du médecin en général42. La difficulté concréte majeure a cette
limitation est 'impossibilité qui existe souvent de séparer I’affection physique de
Paffection mentale.

La reconnaissance d’un droit au secret en la matiére, comme d’ailleurs pour
toutes les autres catégories de confidents doit toutefois s’accompagner de limites
strictes.. Toutes les législations, méme celles qui, comme la loi francaise, consacrent
le principe du caractére absolu du secret, connaissent des exceptions a la régle,
dictées par des considérations d’ordre juridique ou social supérieures4 3. Ainsi, on ne
doit pas protéger, par exemple, les révélations faites & un médecin par un patient
dans le but de commettre un crime, une fraude ou un délit. Tel est le cas classique
des fraudes ou fausses déclarations en matiére d’assurance-vie. De plus, la loi a méme
parfois le devoir d’obliger un médecin & déroger a ’obligation au silence, lorsque
Pintérét supérieur de la société ou du groupe ’exige, et ce, lors méme que le patient
lui-méme .s’y oppose. Ainsi en est-il lorsque le patient est atteint d’une maladie
contagieuse, ou d’une maladie vénérienne et refuse de se laisser traiter provoquant
un risque d’épidémie44, ou encore lorsque celui-ci-est atteint d’une maladie qui rend
dangereuse la conduite d’une automobile. Reconnaitre un droit au secret ne doit pas
équivaloir a4 protéger toutes les confidences, dans tous les cas et en toutes
circonstances. Il serait souhaitable a cet égard que le législateur énumere dans les
textes les limites du droit au secret et abolisse I’obligation au silence lorsque son
exécution risque de créer un danger public sérieux ou de mettre en jeu la vie ou la
sécurité des personnes. A ce propos se pose la difficile question de savoir si le droit
au secret professionnel est personnel et extra-patrimonial ou non. En d’autres
termes, lorsque son détenteur décéde ou devient incapable, le droit au secret doit-il
alors étre levé ou peut-il continuer 4 étre invoqué par les héritiers ou les
représentants légaux du détenteur? Les avis sur cette question sont partagés. Toute
solution & ce probléme doit tenir compte des intéréts en jeu. Ainsi dans le cas du
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secret médical, c’est la santé et le bien-étre général du patient qui sont en cause. Rien
donc ne s’opposerait a ce qu’aprés son déces le droit au secret disparaisse. Par contre,
la relation client-avocat peut porter sur des droits d’ordre patrimonial et des intéréts
matériels et pécuniaires, susceptibles d’étre transmis aux héritiers. Dans ce cas il
semblerait logique de perpétuer le secret professionnel et d’en faire bénéficier ceux
qui continuent la personnalité juridique du défunt.

B. RECONNAISSANCE D’UN POUVOIR JUDICIAIRE DISCRETIONNAIRE

Il existe a I'heure actuelle au Canada nombre de professions qui pourraient
également légitimement postuler a la reconnaissance d’une protection judiciaire des
confidences regues, tels les comptablest 5. L’exemple le plus typique a cet égard est
peut-étre cependant celui du travailleur social46. Certains d’entre eux argumentent,
non sans raison, que I’exercice efficace de leur profession exige la promotion d’un
échange basé sur une confiance réciproque. Ainsi, il est certains cas ou le travailleur
social remplit des fonctions similaires ou analogues a celles du psychothérapeute. Les
travailleurs sociaux en milieu carcéral dont la tiche est de veiller a la réadaptation
sociale ou psychologique du détenu en sont un exemple.

De fagon a favoriser I’exercice et le développement de certaines professions
jugées socialement utiles, & ne pas limiter au conseiller religieux, légal et médical
Pobligation du silence, on peut concevoir un second systéme plus souple. Il
consisterait, lorsque certaines conditions précises sont remplies, 4 permettre au juge
de refuser d’admettre une preuve pertinente qui serait le fruit du bris du respect
d’une confidence professionnelle recue et ce, sans que la loi n’énumére la liste des
confidents, La reconnaissance d’un droit au secret dans les hypothéses autres que
celle de I’avocat serait ainsi abandonnée 4 la discrétion du tribunal. Pour que cette
hypothése, indépendamment de ses mérites intrinséques, puisse fonctionner adéqua-
tement, le tribunal doit cependant avoir certains guides fournis par le législateur.
Tout d’abord il convient de maintenir le principe selon lequel le droit au secret doit
rester dans tous les cas celui de la personne qui s’est confiée et non celui du
confident. En second lieu, le droit au secret ne doit pouvoir exister que pour les faits
révélés au confident dans le but d’obtenir de sa part une aide professionnelle. En
d’autres termes ce n’est pas n’importe quelle confidence qui doit étre protégée mais
seulement celle qui est faite dans le but de permettre a celui qui la re¢oit de fournir
une aide matérielle ou morale au consultant. Une véritable relation professionnelle
établiec dans un but de consultation doit exister. Enfin, outre les exceptions
classiques que I’on retrouve a propos du secret du conseiller juridique, le juge, pour
pouvoir accorder la protection, devrait étre convaincu qu’eu égard aux circonstances,
la divulgation des confidences causerait plus de tort qu’elle n’aiderait I’administra-
tion de la justice. La preuve de ce fait appartiendrait ainsi a celui qui demande la

reconnaissance du droit.
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Cette seconde solution présente deux avantages principaux: elle évite de
trancher, d’une facon peut-étre arbitraire, entre les «mérites» réciproques et
comparés des diverses professions, tout en restant suffisamment souple pour pouvoir
étre envisagée comme perspective de réforme a long terme. En ne s’attachant pas au
critére de I’existence méme d’une relation professionnelle mais 4 celui des valeurs 4
préserver a travers cette relation ou toute autre relation, elle ne limite pas la
protection a une couche sociale déterminée. De plus, a4 bien y penser, aucune
profession ne jouit d’une présomption absolue de détenir en exclusivité les valeurs
que le droit au silence entend consacrer et protéger. Il appartiendrait donc aux
tribunaux en prenant comme guide les valeurs a préserver d’élaborer au cours des
années une politique judiciaire en la matiére. L’objection majeure que I’on peut y
voir, comme solution générale est que les tribunaux des pays de common law ont en
général eu une attitude trés conservatrice a I’égard des «priviléges» et qu’ainsi le but
de la réforme s’il était d’élargir le champ des priviléges risquerait de n’étre pas
atteint. Une rédaction législative montrant bien 'intention de la réforme suffirait
probablement a pallier cette difficulté.

Les diverses hypothéses évoquées dans le présent texte susciteront sans nul doute
des commentaires. Une facon de formuler les principales d’entre elles pourrait &tre
axée autour des régles suivantes:

(1) Une reconnaissance législative du droit au secret du conseiller juridique et de
ses conditions et limites;

(2) L’octroi d’un pouvoir discrétionnaire au juge dans les autres cas, lorsqu’il est
d’opinion que de forcer un témoin a divulguer des faits confiés & lui dans
I’exercice de sa profession et dans le but d’obtenir une aide professionnelie
de la part de celui qui s’est confié, serait injuste, inéquitable eu égard aux
circonstances et que le préjudice causé par la divulgation serait supérieur au
bénéfice qu’en pourrait en espérer tirer 'administration de la justice.

De plus, en tout état de cause et quelle que soit la dimension exacte du champ
du secret, professionnel, il nous semble recommandable que la l1égislation sur le sujet
trace d’une fagon précise le cadre d’exercice du droit au secret et consacre les
principes suivants:

(1) la protection du secret s’attache, sans distinction, & I’ensemble des faits
confidentiels révélés ou constatés pendant la durée de la relation profession-
nelle;

(2) le droit au secret en toute circonstance appartient i celui qui a fait la
confidence. Celui-ci peut donc renoncer a son droit & condition que cette
renonciation soit le fruit d’un consentement libre et éclairé;

(3) cette protection disparait en cas de fraude ou lorsque le législateur, pour des
raisons d’intérét supérieur, apporte une exception spécifique 4 la régle
générale.
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