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AISNE « NORD-EST

Une rencontre thématique organisée par la

MAIA Aisne Nord-Est, au Centre Social « Le
Triangle », a Laon (02) et animée par

, Spécialiste de la formation juri-
dique en action sociale et médico-sociale -
Evaluateur externe habilité par 'ANESM, le
jeudi 29 juin 2017, de 9h30 a 12h15 et de
13h45 a 16h00.

kkkok

« Je suis formateur a I'IRTS Champagne-
Ardennes et j'enseigne le Droit de 1’Aide Sociale
a I'Université de Reims aupres des 2¢me année
sciences sanitaires et sociales. Je suis également
formateur pour le CNFPT (Centre National de la
Fonction Publique Territoriale).

J'ai souvent traité les thématiques liées au secret
professionnel, lors de conférences a La Réunion
par exemple, ou encore a Montréal dans le cadre
d’un colloque sur « Les Solidarités ».

J'ai rédigé plusieurs ouvrages, notamment pour
les Editions ASH Professionnels : « Secret et
Discrétion Professionnels », « Guide de la Pro-
tection Juridique des Majeurs », « Guide Du Droit
de la Famille et de I'Enfant ». Et j’écris réguliéere-
ment des articles dont le dernier porte sur
I'Evaluation externe.

Droits des Usagers,
Secret professionnel & Partage

des Informations dans le
Champ Social et Médico-Social

Aisne-Nord-Est
L'intégration des acteurs

pour l'autonomie
des personnes agées

Cette conférence s’articulera en deux parties :

1) Laloi du 2 janvier 2002, rénovant I’action
sociale et médico-sociale, et son pendant,
la loi du 29 décembre 2015 (entrée en
vigueur le 1/01/2016) relative a ’Adapta-
tion de la Société au Vieillissement (dite
« loi ASV »)

2)  Lesecret professionnel & le partage
d’informations

Premiere Partie : La Loi ASV

La loi ASV vient réaffirmer les droits et libertés
des personnes agées.

En France, nous sommes trés attachés a toutes
les libertés, mais parfois elles sont limitées.
Prenons l'exemple de la « Liberté d’aller et
venir ». Elle est une liberté fondamentale, cepen-
dant, lorsque le pays est en état d’'urgence, les
citoyens sont plus surveillés. On peut étre arrété
plus facilement.

La Loi ASV vient aussi expliquer qu’'on peut
restreindre la liberté de certaines personnes
pour leur propre sécurité. Ex. : dans les unités de
vie Alzheimer...

Comme dans toutes les lois il y a des déroga-
tions. On part du contrat de séjour, lequel existe
dans chaque établissement qui accueille des
personnes agées, et on définit les dérogations en
accord avec le médecin, la famille, etc.

Autre aspect : Cette liberté d’aller & venir a été
reconnue par un article en 2002, dans la Charte
des Droits & Libertés, alors qu’auparavant elle
était incluse dans une loi globale sur les « Droits
Fondamentaux ».

Avec cette reconnaissance spécifique de la
liberté d’aller et venir, on va un peu plus loin. On
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nomme cette liberté pour bien montrer qu’on est
protégé par la loi. Le contrat de séjour peut
poser un certain nombre de choses, mais en
demeurant dans le cadre de la loi. Il s’agit donc
d’étre rigoureux.

Il y a la notion de nécessité et celle de propor-
tionnalité, deux conditions classiques.

La notion de : « Droits Fondamentaux »

Cette notion sous-entendrait qu’il y a des droits
qui ne sont pas fondamentaux ? Quels sont les
criteres pour savoir si un droit est fondamental ?

* Universalité du droit : applicable a tous. Ex :
la liberté d’aller et venir

* Un droit non conditionné : pour avoir le droit
d’aller et venir, il n'y a pas de conditions. Alors
que si 'on prend I'exemple des allocations fami-
liales, il y a des conditions de ressources.

* On dépasse le niveau national : s’agissant de
la liberté d’aller et venir, en cas d’abus, on
dispose des recours traditionnels et dans I’abso-
luil y a les recours supranationaux.

On attribue ces droits fondamentaux de facon
systématique a chacun. Et partant de 13, ils
devraient méme étre reconnus a une personne
en situation irréguliere sur le territoire.

En 2002, le législateur a jugé bon de rappeler ces
droits fondamentaux, pour que les personnes
accueillies en établissements (les usagers) n’ou-
blient pas qu’elles disposent de ces droits. Droits
qui ont pu parfois étre bafoués dans la pratique.

Cependant, il convient de préciser qu’il y a cer-
taines particularités, comme la maladie, qui peu-
vent amener a un « aménagement » de ces droits.

Aveclaloi de 2015 sur I’ASV, c’est par exemple le
directeur d’établissement qui évalue la situation,
et qui pose les mesures décidées pour la
personne, mais non sans expliquer la nécessité
de chaque mesure prise. Est-elle vraiment néces-
saire ? Proportionnelle ? Et il y a une réévalua-
tion réguliere.

Deuxieme aspect de cette loi ASV, la notion de
consentement, et la loi insiste bien sur cette
notion ! Il peut sembler étonnant de devoir rap-
peler cette évidence, mais a priori il y a eu
certaines pratiques anormales, des décisions
prises sans le consentement des personnes
concernées. Et on en vient au contrat...

Le Contrat dans le champ social

Personnellement, je considere que la référence
au contrat ne me semble pas judicieuse dans
notre secteur. Le contrat appartient au droit des
affaires, et concerne des personnes signataires
« qui savent ». Or dans le secteur social, il s’agit
de personnes souvent fragiles. La notion de con-
trat d’'adhésion me semble plus appropriée.

Dans un contrat classique, commercial : j’adhére
ou je n'adhere pas, mais je ne peux pas négocier.
En précisant la notion du consentement, on
imagine que l'usager, ou son représentant, ont la
possibilité de négocier, de choisir. Mais ce n’est
pas si évident! Ex.: La Localisation géogra-
phique de la structure -> J’ai vu un EHPAD qui
me plait a Draguignan, mais j’habite a Laon.

Je pense aussi a cette personne qui va entrer
dans un établissement et qui a rendez-vous avec
le directeur, en téte a téte. Elle va signer un
contrat dans lequel certains points ne lui
conviennent pas vraiment. Est-elle en capacité
de refuser ? Peut-elle négocier telle ou telle par-
tie du contrat ?

En parallele, il faut se dire que le directeur de
’établissement et ses équipes, ne peuvent offrir
des prestations adaptées que dans la mesure de
leurs possibilités, des finances.

D’autre part, dans notre secteur du social, nous
sommes désormais impactés par le code de la
consommation (La Loi Hamon). Cette précision
est intéressante, car cela dit que la relation a un
versant commercial qui s’accroit. L’établisse-
ment, qui fonctionne grace aux finances
publiques est-il désormais un prestataire de ser-
vices ? On s’approcherait d’'une privatisation ?!
Cela dit, I'équilibre n’existe pas vraiment. Le 1égi-
slateur intervient la plupart du temps pour
renforcer les droits des plus faibles, mais ce n’est
pas si simple. Et dans le cas des personnes agées
en établissement, il faut considérer que tous les
publics ne sont pas les mémes, n‘ont pas les
mémes capacités.

Question 1 : Julien Morel (Assistant Social au
CLIC Laonnois, Laon) « Comment le léegislateur
prévoit-il de controéler le consentement de la
personne ? »

En réalité il ne le prévoit pas. C’est l'ouverture
d’un recours qui va permettre de vérifier que la loi
est respectée.

JM : « On est dans la difficulté sémantique... »
Le Haut Conseil du Travail Social (HCTS) publie
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des avis tres motivés. Il a ainsi publié un avis sur le
« consentement éclairé ».

Définir c’est parfois restreindre, donc tout ne
peut pas étre défini.

Il y a des personnes avec lesquelles il est tres diffi-
cile de négocier et pourtant il faut recueillir leur
consentement. Certains adultes sont protégés et
d’autres devraient I'étre. Et si vous pensez que
c’est le cas, c’est a vous d’agir pour l'inciter a étre
placé sous une mesure de protection.

JM : « Oui, mais en enclenchant une telle pro-
cédure, si on veut un tiers pour décider, on
rallonge les délais, on ajoute 4,5 mois pour
qu’'une décision puisse étre prise ! »

Oui ! Dans tous les cas pour la requéte initiale de
protection (tutelle, curatelle...) le juge dispose
d’'un délai d’un an pour instruire le dossier et
rendre son jugement. Durant ce délai, il place la
personne sous sauvegarde de justice, ce qui la pro-
tége quand méme.

Le consentement peut étre a vie ou pas...

« Ce que le législateur fait, le 1égislateur peut le
défaire» a dit un jour le juriste Jean-René Binet
au sujet de la loi Taubira sur le Mariage pour
Tous !

Etre libre c’est ne pas avoir d’obstacle sur sa
route. On nous dit: chacun est capable de
savoir ce qu’il veut. Mais je pense personnel-
lement que c’est une erreur fondamentale.

Emmanuel Kant prend l'exemple de la colombe
qui pense qu’elle volerait mieux sans cet air qui
offre une résistance. Or, en réalité, c’est grace a
cette contrainte qu’elle peut voler! Par consé-
quent ce qu’elle croit étre un frein a sa liberté
n’est rien d’autre que la condition de sa liberté.

La résiliation du contrat

La loi de 2002 nous explique que le contrat de

séjour est obligatoire, qu'’il est établi pour une
durée qu'il fixe, dans le cas d’'un séjour continu
ou discontinu, d’'une durée prévisionnelle supé-
rieure a deux mois. Et lorsqu’il n'y a pas de
durée, on rédige un DIPC (Document Individuel
de Prise en Charge)

Mais, alors qu’il faudrait que je puisse résilier
mon contrat de séjour, I'article D311 du Code de
I'’Action Sociale et des Familles ne donne que tres
peu d’informations sur ce sujet de la résiliation.
Dans le code civil, il est dit qu’on peut toujours
casser un contrat en suivant certaines modalités
(préavis, etc.) Or, dans le contrat de séjour il n'y
a pas de modalités.

La loi ASV vient apporter cette modification sur
la résiliation par rapport a la loi de 2002 pour
I'usager :

* Elle dit que la résiliation peut venir de 'usager
ou de I'établissement,

*Ily a un préavis dans le contrat de séjour,

* 11 a un droit de rétractation de 48 H, a compter
de la notification de la décision de résiliation.

Du co6té de I'établissement c’est différent. Il doit
justifier sa décision de rompre le contrat et ceci
pour éviter l'abus de pouvoir. Le législateur
répond a des pratiques qui étaient peut-étre
abusives. Ex. Si I'usager ne paye pas ce qu'il doit,
etc. Cette obligation de motivation permettra par
exemple au juge de comprendre la situation.
Ainsi, nous ne sommes pas liés a vie par le
contrat.

Question 2: Sandra Cagniet (IDE, équipe de
liaison en psycho-gériatrie, EPSMDA, Prémon-
tré) « Si, au bout d’'un mois l'usager n’a pas
trouvé d’autre lieu, d’EHPAD, il est a la rue ? »

La réponse se trouve dans I'éthique : On va mettre
de I'éthique pour combler le vide juridique.

Le principe : le contrat = principe de responsabili-
té.

Il y a des spécificités dans le contrat de séjour,
mais avec les nouvelles régles posées on se
rapproche du droit commun. Vous devez prendre
acte de ces évolutions, mais il faut rester conscient
des limites dans notre secteur d’activité, dans le
contexte humain. On peut ainsi se sentir com-
plétement libéré, a I'abri, juridiquement, mais
moralement il faudra étre vigilant pour pré-
server les personnes fragiles. Pour quelle raison
la personne veut-elle partir ? N'est-ce pas juste
une alerte ?

Il ne faudra pas s’arréter juste sur un plan admi-



nistratif. Cela nous renvoie a nos responsabilités.
La volonté des personnes ne peut pas toujours étre
considérée comme éclairée. Je signe en connais-
sance de cause, j'arréte en connaissance de cause ?
Il y a une obligation de pédagogie qui traverse
cette nouvelle loi : « Lisez cette charte, ce contrat,
eton enreparle... »

La personne de confiance.

On la connaissait dans le cadre hospitalier (loi du
4 mars 2002) mais sans notion d’obligation. La
personne de confiance a une mission assez preé-
cise et sa mission s’arréte aux portes de I'hopital.
Pourquoi cette introduction de la personne de
confiance avec la loi ASV, alors qu’on vient de
rappeler toute I'importance du consentement de
la personne concernée ? Est-elle en capacité de
désigner une personne de confiance ?

Cette notion de la personne de confiance est im-
portante. La personne de confiance va en fait
pouvoir par exemple aider la personne accueillie
en établissement a comprendre ce qui lui a été
expliqué peut-étre un peu vite s’agissant de ses
droits, ses devoirs, la vie dans I'établissement,
etc. Ce peut étre un proche, un parent, un méde-
cin traitant...

Question 3 : « Peut-on désigner un travailleur
social comme personne de confiance ? » Non !

« Méme si on est proche ? qu’on connait tres
bien la personne ? » Non !

« Qu’est-ce qu’un parent ? » Je crois que le lIégisla-
teur n‘a pas a définir le concept de
«parent» (cousin issu germain!) ou de
« proche ». Il ne faut pas confondre, mélanger les
registres, méme si le travailleur social devient un
ami !

« Y-a-t-il une durée pour la période de con-
fiance ? Peut-elle étre la méme que pour I'hé-
pital ? »

Cas particulier des majeurs protégés : Et si, entre-
temps, l'usager est mis sous tutelle ou curatelle ?
Le juge doit voir s’il maintient la personne de con-
fiance ? Confirme ou infirme ?

Le législateur a prévu que la désignation de la
personne de confiance était révocable a tout mo-
ment. En effet, il y a de possibles travers. La per-
sonne de confiance peut s’avérer dangereuse.
Elle va faire de 'ombre a 'usager, I'abuser...

La relation humaine, par nature, est com-

plexe. On a envie de la réglementer par le
contrat, mais on est dans la complexité. On
n’est pas dans une matiere... ou dans 'adminis-
tratif.

Remarque : Le droit-> du carré au rond, c’est
comme ¢a qu’on arrive a appliquer le droit !

La protection des biens

La loi ASV est aussi venue ajouter la notion de
protection des biens. Le législateur est méfiant :
certains professionnels ont parfois recu de
I'argent, des libéralités, de la part de l'usager
qu’ils accompagnaient.

Il y avait 1a une question de moralité. ]J'accepte
ou pas quelque chose de l'usager? J'abuse de
celui-ci, dans sa faiblesse ? Désormais, la loi
interdit toute rétribution de ce type, tout don, ou
cadeau.

Ex.: Une professionnelle faisait croire aux rési-
dents qu’ils étaient sur une liste noire et qu'ils
risquaient d’étre mis dehors. Elle leur proposait
de les faire disparaitre de la liste moyennant
paiement ! On est la dans le pénal !

Question 4 : « Et par rapport aux héritages 7 »

Non, il n’est pas possible d’hériter d’un usager. La
sanction c’est I'annulation. On n’est pas dans le
pénal cependant. Cela concerne y compris les
bénévoles, employés de maison, etc.

Le signalement de la maltraitance

Enfin, il y a des dispositions particulieres sur les
obligations de signalement de la maltraitance.

L. 331-8-1 -> Article et décret d’application du
21/12/2016, codifié dans le CASS Code d’Action
Sociale et des Familles. Cela concerne exclusive-
ment les directeurs administratifs d’établisse-
ment. On doit signaler un certain nombre de
choses : « dysfonctionnements graves...» = tous
les événements qui représentent des risques. Il y
a un formulaire spécifique a l'autorité des
tutelles. La question: Quid par rapport aux
autres lois ? La maltraitance est un sujet récur-
rent.

La responsabilité juridique du directeur est en-
gagée s’il n’a pas « signalé I'’événement ».

Ex. La notion d’intérét de la personne ? Quand je
consens -> Est-ce toujours dans mon intérét ?
Ex. « Jarréte, je ne veux plus aller voir le kiné ! »



« Mais Mme c’est pour votre bien! » « Puisque ¢ca
me fait mal ! » Comment évaluer le mal ?!

On ne peut pas toujours forcer quelqu’un a conti-
nuer, méme si on pense qu'’il a tort de renoncer.
Le dilemme : Quelqu’un qui refuse l'aide, va peut
-étre se dégrader et sortir de l'agrément des
structures qui 'accompagnent... Par principe :
on doit respecter sa volonté. Mais éventuelle-
ment il faut réfléchir a placer la personne sous
tutelle ? Ex. : Mme Bettencourt ne voulait pas de
la mesure de protection, ni voir le médecin. Mais
peut-on forcer la personne a aller voir son méde-
cin pour qu'il établisse un CMC (Certificat Médi-
cal Circonstancié) ?

N.B. : Un CMC (Certificat Médical Circonstancié)
colite 160 euros, non remboursés par la Sécurité
Sociale.

C’est une jurisprudence (M. Thierry Verhede,
2011-2012) qui a provoqué la modification de la
loi.

Remarque : L’exigence d’'un avis médical éma-
nant d’'un médecin inscrit sur la liste du procu-
reur de la République a été supprimée et rempla-
cée par celui d'un médecin extérieur a I'établis-
sement (EHPAD ou maison de retraite).

Les personnes peuvent donc refuser une mesure
qui est dans leur intérét. Et il appartient au tra-
vailleur social d’étre lui-méme convaincu, de
faire des propositions, « On dit qu’on va faire* » a
I'usager. Mais a 'impossible nul n’est tenu !

(*) Attention toutefois a mesurer les conséquences
liées a ce que je vais faire ou annoncer dit la loi !
Ex. Si je fais un signalement des enfants, peut-étre
que le pére va partir et disparaitre avec eux et la
situation sera pire pour ceux-ci !

Pour moi I'hésitation est un signe : Pourquoi
ce signalement ? Si la personne qui souhaite faire
ce signalement ne peut pas vous expliquer pour-
quoi elle pense important d’enclencher cette
procédure, c’est peut-étre que ce n’est pas néces-
saire.

L’objectivation, de ce que l'on dit en toute
subjectivité, permet d’éviter une action inu-
tile. Et seul le juge peut contraindre.

« L'Information préoccupante » : On signale les
mineurs en danger et de la méme fagon on peut
signaler un adulte en danger au procureur.

Deuxieme Partie : Le secret &
le partage d’informations

Le « secret partagé » (?!)

La question courante est : « Peut-on partager le
secret ? » En principe on est astreint au secret,
mais comment, des lors travailler en collabora-
tion avec d’autres intervenants ?

Deuxieme paradoxe Comment concilier le
secret avec l'obligation de révéler ?

Premiere remarque, d’ordre sémantique. En
1992, le Code Pénal a été complétement réécrit
et a I'’époque on voulait inscrire « Secret parta-
gé » Je m'y suis opposé en dénongant le
non-sens. On tue le secret ! Le secret reste
secret. Il ne peut pas y avoir de « secret par-
tagé ». Secretum (en latin) = mettre a part, dans
le secret

La subtilité -> On partage des informations
qui relevent du secret. C'est « La révélation
d’'une information a caractere secret »
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Un questionnement : Qui attribue le caractere
secret a une information ? Par ex. « Je viens
vous voir et je vous annonce -> je vais vous faire
une confidence ; ce que je vous dis, je vous
demande de ne pas le répéter. » On voit ici que
c’est la personne elle-méme qui attribue le carac-
tere secret a I'information divulguée.

Que dit la loi ? La loi stipule : Ce qui est inscrit
dans le carnet de santé, les registres d’entrée et
de sortie dans les CHRS est reconnu secret
d’autorité par le législateur.

|

L’idée est donc celle du silence, de I'obligation de
se taire ; mais il y a des dérogations.



Les personnes dépositaires du Secret

En réalité, il peut y avoir un grand nombre de
personnes reconnues comme dépositaires du
secret, soit en raison de leur état (a), ou de
leur profession (b), de leur fonction (c), de
leur mission (d).

(a) De leur état : Exclusivement les ministres du
culte, dans le cadre de la confession. Le Droit
Canonique pose aussi des conditions spécifiques.

(b) De leur profession : Il y a normalement un
texte de loi par profession relevant du secteur
meédico-social.

Il ne peut pas y avoir de secret professionnel
s’'il n’y a pas de texte de loi qui le spécifie. Et
bizarrement les Educateurs par exemple, ne sont
pas soumis au secret professionnel ! Alors qu’il y
a un texte pour les Assistants de Service Social. Il
y a également un texte pour les Infirmiers (Code
de la Santé Publique), pour les Banquiers, les
Avocats, les Magistrats... etc.

Il n'y a pas de texte sur le secret pour les béné-
voles ! Mais attention a ne pas confondre les sta-
giaires en formation avec ces derniers. Le sta-
giaire releve du secret s’il est stagiaire aupres
d’'un professionnel astreint au secret (stagiaire
en formation ASS, IDE, Médecin...)

Le Psychologue, quant a lui, a sa profession enca-
drée par le Code de Déontologie ; code révisé en
mai 2006, mais cela ne s’est pas traduit par une
loi ou un décret. Par conséquent, leur profession
n’est pas astreinte au secret méme si cela parait
trés surprenant. Pour autant, leur responsabilité
n'‘est pas exclue mais sous un angle civil
(dommages et intéréts) et non pénal (1 an d’em-
prisonnement, article 226-13 du code pénal).

(c) De leur fonction : Les personnes qui travail-
lent pour une personne astreinte au secret. Ex. :
la secrétaire médicale.

(d) De leur mission : Ex. -> Je suis psychologue a
I’ASE (Aide Sociale a I'Enfance), et toutes les
personnes, a I’ASE, sont soumises au secret.
Remarque : I'Educateur, dans le cadre de la
Prévention Spécialisée, qui reléve des missions
de I’ASE, est donc astreint au secret profession-
nel. Mais qu’en est-il des autres professionnels
qui participent a la mission ASE ? Ex. : Si les
enfants sont confiés a une M.E.C.S. (Maison d’En-
fants a Caractere Social)

Le principe est que la regle du secret profession-
nel s'impose « par destination » a toute personne

travaillant ou intervenant dans un établissement
concourant a la mission A.S.E.

Mais il ne faut pas confondre la mission et les
moyens ! Pour exercer ses missions, le Conseil
départemental fait appel au secteur associatif
habilité (SAH). Pour autant, les éducateurs du
SAH (exemple une MECS gérée par une associa-
tion loi 1901) ne sont pas astreints au secret. Le
SAH est un moyen a disposition de la mission
ASE. En revanche, les éducateurs de prévention
sont embauchés par le Conseil départemental
(ils sont fonctionnaires). Ils réalisent directe-
ment la mission de prévention spécialisée que la
loi attribue au Conseil départemental.

On constate que le législateur a tendance a
astreindre au secret professionnel de plus en
plus de personnes. Ex. : Une loi astreint désor-
mais les personnels du C.H.R.S. (Centre d’Héber-
gement et de Réinsertion Sociale). Souvent ces
lois arrivent en réaction a quelque chose, et pour
appuyer les travailleurs sociaux dans leurs mis-
sions. Ex. des C.A.D.A. (Centre d’Accueil des De-
mandeurs d’Asile) : la Police voudrait pouvoir
connalitre les identités des migrants accueillis,
mais les responsables de ces établissements s’y
opposent ! Le travailleur social est tenu au
« devoir de confidentialité ».

Pour les M.A.LA, le secret professionnel a été
introduit par la Loi ASV, de décembre 2015.

On peut se dire qu'on a légiféré pour que le
professionnel soit moins mis en difficulté. Mais
le secret professionnel a été créé dans l'intérét
de l'usager. Il n’est pas la pour protéger le pro-
fessionnel !

Exemple de 'Educateur qui voit le médecin qui a
examiné un jeune dont il s’occupe : « Qu’est-ce
qu’il a le petit ? » Le médecin ne peut rien dire, et
la loi lui permet de ne pas avoir a se justifier.
Autre exemple : Echange entre un éducateur et
un autre professionnel du secteur médico-social
« Nous accompagnons tous les deux le jeune X.
Avez-vous des informations sur lui qui pourraient
m’aider dans mon travail ? » Dans ce cas, 'autre
professionnel joue le réle de la gare de triage : il
trie, il sélectionne les informations qui, en effet,
seront utiles a cet éducateur. Et il ne lui donne
que ces informations-la. Finalement, il y a un peu
quand méme la notion de bon sens qui inter-
vient ! On ne dit jamais quelque chose par
hasard. Je vais voir I’Assistant de Service Social,
le médecin, etc. et je sais ce que je dis a telle ou
telle personne.



On dépose aupres de quelqu’un. Si la personne
n'a pas cette possibilité de déposer, elle peut
faire quelque chose de pire.

Dans la loi, on peut avoir le choix de parler ou de
ne pas parler. Je peux tres bien ne pas parler,
mais voir la personne régulierement pour
m’assurer que tout va bien pour elle. Je peux
faire un travail avec elle pour que sa situation
change. Certaines personnes peuvent aussi vous
dire des choses graves, mais pas toujours pour
que vous en parliez. Il y a des limites : « Faire &
pas faire » « Dire & pas dire ».

kkckk

De plus en plus de professionnels sont donc
astreints au secret professionnel.

Dans sa loi de santé du 26 janvier 2016, qui a
institué le Tiers Payant Généralisé, Marisol
Touraine étend de facon assez considérable le
nombre de personnes avec qui on peut partager
I'information (cf. article L1110-12).

Dans l'article 1¢r du décret d’application du 20
juillet, on définit les « Conditions d’échanges et
de partage d’informations entre professionnels
de santé et autres professionnels des champs
social et médico-social et a I'acces aux informa-
tions de santé a caractere personnel.»

S’il y a divulgation du secret, violation de 1’obli-
gation de discrétion par I’Educateur, il n’y a pas
de sanction pénale (absence d’infraction), mais
des sanctions disciplinaires, puisque c’est la
responsabilité professionnelle qui est engagée.

Aujourd’hui, concréetement I’Educateur n’est
donc pas astreint au secret professionnel, mais il
peut y étre dans le cadre de ses missions. Or il
n'y a pas de texte de loi sur le sujet ! La seule fois
ou on a parlé de « discrétion professionnelle »
lors d'un proces, c’était en novembre 1971
devant la Cour de cassation.

Les faits se sont déroulés a Besancon (Affaire
RAGUENES - GAUTHIER). Deux éducateurs (le
directeur et un éducateur bénévole) avaient
refusé de divulguer le nom d’une personne ayant
porté des coups a une autre, au prétexte que
révéler ce nom jouerait un roéle incompatible
avec leur mission de prévention. La Cour de
Cassation, bien embarrassée, a tenu a rappeler
que tout citoyen est soumis a la loi, et qu’il a
'obligation de répondre aux questions du juge ;
que cette obligation 'emporte sur le souci de ne
pas perdre la confiance des jeunes gens dont ils
ont la charge. Ils ont finalement été condamnés
et ont chacun eu une amende.

Etre discret ? Etre tenu dans le secret ?

Le devoir de discrétion suppose le discernement
et le tri des informations diffusées a I'extérieur.
Le secret renvoie au silence.
Remarque : La Fonction Publique = un statut
général

Il y a 3 fonctions publiques : - Les Collectivités
territoriales — La Fonction Publique Hospitaliere
- I'Etat, et il y a un statut particulier pour
chacune.

Dans un méme article sur la Fonction publique,
on parle de secret professionnel des fonction-
naires et on se réfere a la discrétion profession-
nelle !

La France compte 5,65 millions de fonction-
naires et assimilés. Doit-on considérer que ces
5,65 millions de personnes sont soumises au
secret professionnel ? La réponse est non. Tous
les fonctionnaires ne sont pas statutairement
tenus au secret. Seuls ceux dont la profession y
est astreinte le sont (le médecin hospitalier par
exemple) ou qui participent a une mission ASE
(I'éducateur de prévention par exemple)...

Conséquences juridiques de la violation de la
discrétion professionnelle

Lorsqu’un travailleur social viole la discré-
tion professionnelle, il commet une faute
professionnelle. Il cause, de facto, un préjudice
a l'usager. Chacun a droit au respect de sa vie
privée (article 9 du code civil).

Un texte général permet de poursuivre le
responsable de la divulgation des informations.
C’est la responsabilité civile (dommages & inté-
réts) qui s’applique a ce responsable et non la

7



responsabilité pénale. Quand il y a violation du
secret professionnel, c’est la responsabilité
pénale qui entre en jeu, mais la responsabilité
civile peut également étre engagée.

L’employeur est responsable civilement pour
son salarié qui a commis une indiscrétion.

L’élément intentionnel est pris en compte. La
violation du secret professionnel est une in-
fraction volontaire. L’article de loi cite «la
révélation » qui souligne 'acte volontaire. Si par
contre, j’ai laissé tralner mon sac avec des dos-
siers importants, et que quelqu’un s’en empare
et découvre des informations, on ne peut pas me
le reprocher pénalement car il n’y pas I'intention
de révéler. En revanche, civilement, je peux étre
condamné a payer des dommages et intéréts a la
victime.

A ce jour il n'y a jamais eu de professionnel
poursuivi pour avoir révélé un secret profes-
sionnel.

La premiére raison est que l'usager ne sait
probablement pas qu’il peut porter plainte (cf.
données de I'Observatoire des non recours aux
droits et services : « Entre non connaissance, non
réception, non demande et non proposition, les
situations de non-recours interrogent l'effectivité
et la pertinence de l'offre publique, et représentent
un enjeu fondamental pour son évaluation »
www.odenore.msh.alpes.fr)

La deuxieme raison est peut-étre que l'usager ne
souhaite pas rencontrer l'assistant de service
social, car il pense qu’il pourra se débrouiller
seul.

La troisieme raison et que certaines personnes
se confient en acceptant qu’on parle d’elles. Elles
trouvent que ce ne peut étre que positif pour
améliorer leur situation.

Mais les choses évoluent. Les gens qui ont des
problématiques sociales appartiennent a des
catégories plus instruites et certains s'imaginent
qu’avoir recours a la justice pourrait leur per-

mettre de s’enrichir...

Le secret professionnel n’est pas effectif uni-
quement sur le lieu de travail, et ne passe pas
que par la parole.

Exemple de Situation: Le travailleur social
croise un usager le samedi et celui-ci I'interpelle
en lui disant: « Hier jai oublié de vous dire

quelque chose. » 11 s’adresse alors au profession-
nel, mais celui-ci n’est pas dans I'exercice de ses
fonctions. Dans ce cas de figure, le travailleur
social peut choisir d’'interrompre la conversation
avec l'usager et lui proposer un rendez-vous des
le lundi, sur son lieu de travail. Mais si, a contra-
rio, il I'écoute lui transmettre cette nouvelle in-
formation, il est tenu a la discrétion profession-
nelle, voire au secret professionnel.

Art.R4312-04: Le secret couvre non seule-
ment ce qui lui a été confié, mais aussi ce qu'il
a vu, entendu, constaté, déduit ou compris.
Ex.: Le pharmacien, a partir d’'une ordonnance,
peut comprendre, déduire une situation, une
pathologie alors qu’on ne lui dit rien.

La qualité est I'élément déterminant. En prin-
cipe, on est tenu de dénoncer un crime...
mais : le prétre qui entend en confession un ami
qui lui avoue un tel acte ?

A noter : la femme dont c’est le mari qui a com-
mis le crime, ou 'enfant de ce dernier, les pa-
rents en ligne directe (cf. Art. 434-1), ne sont pas
obligés de dénoncer leur proche (sauf si la vic-
time a jusqu’a 15 ans) De méme, n’est pas sou-
mis a cette obligation de dénoncer, la personne
astreinte au secret professionnel dans les condi-
tions prévues par l'article 226-13 du code pénal.

Et toute l'ambiguité, pour le travailleur
social, tient dans le fait qu’on n’est pas obligé
de dénoncer une infraction, un crime, d’'un
point de vue pénal, mais qu’on est obligé de
le faire d’un point de vue administratif! Ex. :
S’il s’agit d’un enfant, je manque a mon devoir de
signalement au président du conseil départe-
mental !

Mais on pense que les professionnels ont suffi-
samment de bon sens pour faire les bons choix...
A chaque fois le législateur a pris le soin de ne
pas enfermer le professionnel par rapport a ces
dénonciations.

La responsabilité administrative et la loi pénale
sont deux choses différentes.

Dans I'Art. L. 221-6 du code de I'action sociale et
des familles : « Elle est tenue de transmettre sans
délai au président du conseil départemental (...) »
I'emploi du présent de I'indicatif souligne I’obli-
gation.

Question 5: Céline Lecertisseur (Directrice, Fé-
dération ADMR de I’'Aisne a Laon) « On constate
quand méme, dans certaines affaires de di-
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vorce, des professionnels qui font des décla-
rations bizarres... »

Il y a en effet des cas ou le signalement peut étre
fautif. Je signale « a la légere », sauf qu’en faisant
ce signalement, on peut créer un préjudice assez
sérieux a la personne. Et donc, dans le signale-
ment, la responsabilité pénale de celui qui
dénonce peut étre engagée. (cf. Art. 226-10 sur la
dénonciation calomnieuse)

Autre regle : Ma hiérarchie ne peut pas m’em-
pécher de faire un signalement. Le signale-
ment est un acte personnel. Et si le supérieur
hiérarchique « retouche » un signalement écrit, il
s’'agit d'une pratique abusive. Le signalement
n’est plus celui de son auteur. Il devient un faux
et celui qui a initialement déclenché ce signale-
ment peut saisir l'autorité judiciaire. Ex.: Un
fonctionnaire a un jour été poursuivi car il avait
fait un signalement et ne s’était pas ensuite assu-
ré du bon déroulement de la procédure.

La dénonciation = pour nuire
Le signalement = pour protéger

Code de la procédure pénale : Art. 40 : « Le pro-
cureur de la République recoit les plaintes et les
dénonciations, et apprécie la suite a leur donner
conformément aux dispositions de l'article 40-
1.»

Question : Amélie Renaux (Assistante Sociale -
Unité de psycho-gériatrie, EPSMDA, Prémontré)
« Peut-on saisir nous-méme le procureur ? »

Il convient d’abord de respecter la procédure
interne. Mais ensuite, si on constate que l'informa-
tion donnée n’est suivie d’aucun effet, on passe
outre. Personnellement je pense qu'il peut y avoir
une désolidarisation de l'avis du médecin par
exemple, si vous pensez que ce professionnel ne
mesure pas la réalité de la situation d’une
personne que vous voyez au quotidien. La loi pré-
cise que tout le monde peut saisir le procureur.

N.B.: Un fonctionnaire peut s’appuyer sur le
deuxieme alinéa de I'Art. 40 pour lutter contre
I'inertie de son administration

Le partage d’informations

Cela concerne tous les professionnels qu'ils
soient astreints au secret professionnel ou pas.

La différence, est que seuls «ceux astreints »
sont soumis a un risque pénal.

Dans I'Art. L113-3 du Code de I'action sociale et
des familles, paragraphe 1II, la mention
« Toutefois, ils peuvent échanger des informa-
tions relatives a une méme personne prise en
charge, dans les conditions prévues a l'article
L.1110-4 du code de la santé publique (...) » est
intéressante, car elle montre qu’'on peut échan-
ger ! Le juriste, quand il raisonne, prend le code
de la santé publique et on regarde la partie qui
concerne les professions (ceux qui figurent dans
la liste des CSP énoncée dans son livre 1V).

L’Art. L226-2-2 du CASF indique qu’'on peut
partager les informations, mais il faut
qu’elles soient strictement nécessaires, c'est-
a-dire que méme si on est tous astreints au
secret professionnel, on ne peut pas tout se dire.
C’est valable pour toutes les hypothéses ou on
prévoit une possibilité de partage de l'informa-
tion.

L’Art. L1110-4 du code de la santé publique pose
le cadre juridique de 1'échange. On peut et on
doit partager les informations, mais le législateur
est parvenu a cadrer cet échange.

Le « strictement nécessaire » ne peut étre évalué
que par la personne qui décide d’échanger cette
information. Mais pour évaluer le strictement
nécessaire, il faut bien connaitre la personne a
qui on s’adresse! Et cette personne doit étre
claire dans sa demande d’information. Si elle
hésite, il faut insister pour qu’elle soit plus pré-
cise.

Remarque : I'ennemi juré du secret profes-
sionnel c’est la machine a café!

Dans certaines réunions, comme par exemple les
réunions du CCAS, il y a le Maire, le bailleur so-
cial du secteur, etc. et les informations person-
nelles fusent parfois sans que personne ne sou-




ligne les abus: « Mme Untel a encore changé de
mari!», etc. etc. On a la des abus manifestes de
droit. Dans ce type de situation, il faut impérati-
vement recadrer les choses, et « faire taire » c’est
-a-dire faire réfléchir les personnes qui se per-
mettent ce type de libertés: « Pourquoi dites-
vous cela ? Est-ce que sa vie conjugale a un rap-
port avec la suite ? »

Remarque : Quand on ne sait pas répondre ou
comment répondre a une demande d’informa-
tions, on peut différer «Je te répondrai plus
tard...» Et quand on ne connait pas l'interlocu-
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teur (appel téléphonique par exemple), la encore
il est préférable de différer la réponse, voire de
couper court «Je ne suis pas habilité a vous
répondre ».

La chose la plus importante a retenir, a consi-
dérer, sur ce sujet du secret professionnel,
est I'article 9 du Code Civil, qui évoque le res-
pect de la vie privée. Si on ne respecte pas ce-
la, c’est comme si on considérait qu’il y avait
deux catégories de personnes : celles dont on
peut parler, les pauvres, les faibles, et les
autres.

Un compte-rendu de :
Nathalie Mathis-Delobel - www.alixcom.fr
08/2017
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