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En Région wallonne, le statut des aides familiales prévoit que l'aide familiale est liée par un devoir de discrétion. Cette obligation persiste après la fin des interventions et après la fin de son contrat.

Ce devoir de discrétion donne lieu à débat. Au sein de notre Association, trois questions sont apparues:

· quelle est la différence avec le secret professionnel ?

· l'aide familiale peut-elle se retrancher derrière son devoir de discrétion pour ne pas répondre aux questions d'une autorité judiciaire ?

· pour une aide familiale, quelle est la définition du devoir de discrétion ? 

La présente note reprend une série de points de référence et d’arguments dans ce débat. La matière est complexe et évolutive en raison de l’importance prise par le droit à l’information. 

Si le droit fournit des éléments permettant de rencontrer les deux premières interrogations, la troisième appelle une jurisprudence, aujourd'hui inexistante, sur l’application du statut des aides familiales.

1. Secret professionnel

Les médecins, les chirurgiens, officiers de santé, pharmaciens, sages-femmes et toutes les autres personnes dépositaires par état ou par profession, des secrets qu’on leur confie, qui hors les 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 huit jours à six mois et d’une amende de cent francs à cinq cents francs
.

On considère qu’il y a secret professionnel  :

· lorsque la personne dépositaire du secret est un confident nécessaire, c’est-à-dire qu’elle a été consultée par nécessité ;

· et lorsque le secret a été confié dans l’exercice et en raison de l’état (ex. : mandat du membre du conseil de l’aide sociale) ou de sa profession (ex.: travailleur social)
.

Il résulte de la jurisprudence majoritaire que l’article 458 du Code pénal ne s’applique pas automatiquement à l’ensemble des fonctionnaires et à l’ensemble des documents administratifs
. 

2.  Obligation de déclaration

L’article 29 du Code d’instruction criminelle précise que toute autorité constituée, tout fonctionnaire ou officier public qui dans l’exercice de ses fonctions acquerra la connaissance d’un crime ou un délit sera tenu d’en donner avis sur-le-champ au procureur du Roi près le tribunal dans le ressort duquel ce crime ou délit aura été commis, ou dans lequel l’inculpé pourrait être trouvé, et de transmettre à ce magistrat tous les renseignements, procès-verbaux et actes qui y sont relatifs.

L’obligation de dénonciation prévue à l’article 29 du Code de l’instruction criminelle n’étant pas pénalement sanctionnée, elle ne peut céder le pas devant l’article 458 du Code pénal
 qui prévoit le secret professionnel.

3. Devoir de discrétion des aides familiales

Il est prévu par le statut
 des aides familiales.

« L'aide familiale est liée par un devoir de discrétion. Cette obligation persiste après la fin des interventions et après la fin de son contrat. 

L'aide familiale est donc tenue d'observer la plus grande discrétion par rapport aux situations qu'elle rencontre. 

La divulgation de faits ou d'informations, sans nécessité et sans utilité, constitue, dans le chef de l'aide familiale une faute de déontologie qui porte atteinte à la relation de confiance. Cette faute peut entraîner une sanction disciplinaire. 

Cependant, dans le contexte de l'aide à domicile, le partage d'informations avec d'autres professionnels tenus soit à un devoir de discrétion, soit au secret professionnel, est indispensable. 

Toutefois, ce partage doit se limiter aux informations pertinentes et exclure toute entrave au respect de la confidentialité considérée comme un droit fondamental de la personne au respect de la vie privée. 

Par conséquent, les intervenants doivent régulièrement s'interroger sur ce qu'il est opportun de transmettre dans l'intérêt des personnes et sur ce qu'ils doivent garder pour eux. 

Dans des situations mettant en péril l'intégrité du bénéficiaire, de son entourage et des intervenants (état de nécessité, devoir d'assistance à une personne en danger), l'aide familiale pourra divulguer l'information qu'elle détient et devra la porter à la connaissance des autorités compétentes. 

Par rapport à ces situations, l'aide familiale a comme premiers référents, le travailleur social et la direction du service qui encadrent sa mission auprès de qui elle devra pouvoir trouver conseil ». 

4.  Absence du secret professionnel du statut de l’aide familiale

La notion de secret professionnel n’a pas été reprise dans le statut des aides familiales.

Il n’existe pas de travaux parlementaires ou de rapport au Roi sur ce statut
. 

Nous avons participé à la préparation du statut et nous avons repris contact avec des acteurs de l’époque. L’absence du concept de secret professionnel dans le statut de l’aide familiale semble s’expliquer par deux facteurs.

Le premier, historique et sociologique, découle des affaires de pédophilie. A l’époque, pour l’opinion publique, le silence face aux cas de maltraitance est devenu inadmissible. Le Législateur a pris en compte cette évolution sociétale.

Dans la législation sur l’aide à la jeunesse
, un devoir d’information a été introduit.

Toute personne qui œuvre au sein d'un service, d'une institution ou d'une association et qui a pour profession ou pour mission, même à titre bénévole ou temporaire est tenue d'apporter aide à l'enfant victime de maltraitances ou à celui chez qui sont suspectés de tels mauvais traitements. L'aide est due, quelle que soit la forme de la maltraitance, qu'elle soit psychique, physique ou sexuelle. Elle vise à prévenir ou à mettre fin à la maltraitance.

Lorsqu'il est dans l'impossibilité d'agir personnellement afin de favoriser l'arrêt des maltraitances, l'intervenant, sans préjudice de l'application de l'article 458 du Code pénal, est tenu d'apporter son aide sous forme d'une information d'une instance compétente dont: le conseiller de l'aide à la jeunesse, ou l'équipe « S.O.S.-Enfants », ou l'équipe d'un centre psycho-médico-social ou d'un centre d'inspection médicale scolaire. En outre, l'intervenant, sans préjudice de l'application de l'article 458 du Code pénal, est tenu d'apporter son aide sous forme d'une information d'une instance compétente lorsque la maltraitance est commise par un tiers extérieur au milieu familial de la vie de l'enfant.
Le statut de l’aide familiale a lui prévu que :

Dans des situations mettant en péril l'intégrité du bénéficiaire, de son entourage et des intervenants (état de nécessité, devoir d'assistance à une personne en danger), l'aide familiale pourra divulguer l'information qu'elle détient et devra la porter à la connaissance des autorités compétentes.

Dans la mesure où le secret professionnel accorde un droit de se taire (cf infra), le Législateur wallon semble avoir considéré qu’il était contradictoire de prévoir un devoir de secret professionnel et un devoir d’information pour les aides familiales.

Le second facteur explicatif découle de l’analyse de la fonction d’aide familiale. 

Le législateur semble avoir estimé que le travail de l’aide familiale se concrétise principalement par l’exécution de tâches à caractère matériel.

 (Dés lors, l’aide familiale ne constitue pas un confident nécessaire de la personne aidée. Le confident nécessaire est le travailleur social.
« Les besoins des demandeurs seront évalués et l’enquête sociale sera réalisée par le travailleur social attaché au service
 ».

En cas de partage de secret professionnel par l’assistant social nécessaire à l’exécution des tâches, au terme du statut, l’argument tombe: ce partage doit se limiter aux informations pertinentes et exclure toute entrave au respect de la confidentialité considérée comme un droit fondamental de la personne au respect de la vie privée.

5. Devoir de discrétion et Secret professionnel

De manière générale, Vandernoot relève que « la distinction entre le secret professionnel et l’obligation de discrétion est l’œuvre de la jurisprudence : le premier s’applique en principe aux confidents nécessaires et est sanctionné pénalement, la seconde concerne, toujours en principe, les confidents volontaires et n’engage que la responsabilité civile (ndlr: et non pénale) et, le cas échéant, disciplinaire ; ces derniers sont même tenus à témoigner en justice des faits dont ils ont connaissance, alors que les premiers peuvent se retrancher derrière le secret professionnel pour refuser leur témoignage »
.
( En particulier, on peut en déduire qu’une aide familiale ne peut se retrancher derrière son devoir de discrétion pour refuser de témoigner en justice.

En droit privé, l’application de l’article 458 du Code pénal ne peut s’étendre à ceux qui sont seulement tenus d’un devoir de discrétion 
. 

Dans la fonction publique, le secret professionnel et le devoir de discrétion peuvent éventuellement se cumuler 
.
Le devoir de discrétion prévu dans la fonction publique est toutefois un concept qui est distinct de celui qui s’impose à toute aide familiale, d’un service privé ou public. 

Il apparaît dans le droit disciplinaire applicable aux seuls agents nommés. Il s’impose à chaque agent, même si aucune disposition réglementaire ne le prescrit formellement
.

Au niveau de la fonction publique, le secret professionnel (quand il est d’application) vise la protection de l’administré et de la Communauté. A l’inverse, le devoir de discrétion protège l’administration et le système politique
.

La visée est donc différente de celle du devoir de discrétion propre à l’aide familiale wallonne: le partage d’information par l’aide familiale doit exclure toute entrave au respect de la confidentialité considérée comme un droit fondamental de la personne au respect de la vie privée. Le champ d’application est également plus restreint: le devoir de discrétion des fonctionnaires ne s’applique qu’aux seuls statutaires.

De Bruycker écrit à ce sujet que « comme le secret professionnel, l’obligation de discrétion impose, ainsi que le terme « discrétion »  le suggère, aux agents concernés de ne pas divulguer les faits dont ils ont connaissance dans l’exercice de leur fonctions.  

Par contre, les faits recouverts par le secret professionnel sont mieux protégés que ceux pour lesquels les fonctionnaires sont astreints à la discrétion.

Là où la seule obligation de discrétion est en cause, l’agent ne peut refuser de témoigner en justice en raison du fait qu’il ne bénéficie pas de la cause de la justification prévue par l’article 458 du Code pénal. En d’autres termes, l’obligation de discrétion ne crée qu’une obligation au silence alors que le secret professionnel entraîne aussi un droit au silence
 […].

L’obligation de discrétion a potentiellement un champ d’application fort large […] alors que l’étendue du secret professionnel est in fine déterminée par la jurisprudence ».

En pratique, les arrêts sur l’obligation de discrétion sont très rares par rapport à ceux qui examinent le devoir de réserve. Ceci peut être analysé comme manifestant le peu de cas concrets, dans la vie administrative, où la non discrétion est encore sanctionnée en tant que telle
.

6.  Devoir de réserve 

Ce qui est en cause avec le devoir de réserve n’est pas la publicité accordée à certaines informations, mais plutôt la manière dont un fonctionnaire s’exprime en les rendant publiques
.

Le devoir de réserve porte sur l’expression d’une opinion et plus spécifiquement sur la façon dont cette opinion est exprimée. Un agent peut exprimer son opinion et même émettre des critiques à l’égard de l’autorité mais de façon raisonnable et dans des limites acceptables
.

7.  Considérations finales

7.1. Le devoir de discrétion qui s’impose à une aide familiale :

· n’entraîne pas un droit au secret professionnel ;

· ne le lui permet pas de refuser de témoigner en justice. Par contre, en cas de partage de secret professionnel par le travailleur social, nécessaire à l’exécution des tâches, elle pourrait se retrancher derrière l’exigence de confidentialité que lui impose, en ce cas, son statut.

7.2. L’étendue exacte de ce devoir de discrétion est potentiellement très vaste. Il n’engage que la responsabilité civile et disciplinaire de l’aide familiale.

A ce jour, il n’existe pas de jurisprudence qui aide à le baliser.
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