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Erwagungen

E. 1

Interjeté dans le délai Iégal de dix jours et devant la juridiction compétente pour connaitre
des décisions de la commission, le recours est recevable de ces points de vue (art. 132 dela
loi sur I'organisation judiciaire du 26 septembre 2010- LOJ- E205; art. 12 a. 5delaloi
sur lasanté du 7 avril 2006 - LS- K 1 03).

E.2
En revanche, la conclusion de |a recourante tendant alalevée du secret médical vis-a-visde
lalogopédiste et de lapédiatre de B sont irrecevables, danslamesure ou elles

n'avaient pas fait I'objet d'une demande expresse ala commission, et que le cadre matériel
admissible du litige est limité par I'objet du recours, soit la décision attaquée
(ATA/119/2016 du 9 février 2016 consid. 6b). Or celle-ci ne pouvait en tout état pas
trancher la question de la levée du secret vis-a-vis de deux intervenants non mentionnés
dans lademande initiale, pas plus que lors de I'audition orale de la recourante.

Que larecourante n'ait pas connu a l'époque les noms de ces deux intervenantes n'y change
rien, et nécessite qu'elle fasse, le cas échéant et s elle sy estime fondée, une demande
spécifique ala commission a ce sujet.

E.3

Larecourante se plaint tout d'abord, matériellement du moins, de laviolation de son droit
d'étre entendu, le refus de certaines de ses demandes [ui ayant été communigué sans aucun
argument.

E.4

a. Lajurisprudence a déduit du droit d'étre entendu (art. 29 al. 2 de la Constitution fédérale
de la Confédération suisse du 18 avril 1999 - Cst. - RS 101) le devoir pour |'autorité de
motiver sadécision, afin que lejusticiable puisse la comprendre, la contester utilement sil y
alieu et exercer son droit de recours a bon escient. Pour répondre a ces exigences, |'autorité
doit mentionner, au moins brievement, les motifs qui I'ont guideé et sur lesquels elle afondé
sa décision, de maniére a ce que I'intéressé puisse se rendre compte de la portée de celle-ci
et I'attaquer en connaissance de cause (ATF 136 | 229 consid. 5.2 ; 135111 670 consid. 3.3.1
; arréts du Tribunal fédéral 9C_179/2015 du 22 septembre 2015 consid. 3.1 et 5A_796/2014
du 3 mars 2015 consid. 4.1). Elle n'atoutefois pas |'obligation d'exposer et de discuter tous
les faits, moyens de preuve et griefsinvoqueés par les parties, mais peut au contraire se
limiter al'examen des questions décisives pour I'issue du litige (ATF 134 1 83 consid. 4.1).
En revanche, une autorité se rend coupable d'un déni de justice formel si elle omet de se
prononcer sur des griefs qui présentent une certaine pertinence ou de prendre en
considération des allégués et arguments importants pour ladécision arendre (ATF 133 111



235 consid. 5.2 ; 126 | 97 consid. 2b).

b. Laviolation du droit d'étre entendu — pour autant qu'elle ne soit pas d'une gravité
particuliere — est réparée lorsque la partie |ésée ala possibilité de sexprimer devant une
autorité de recours jouissant du méme pouvoir d'examen
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consid. 2 ; 124 11 132 consid. 2d ; arrét du Tribunal fédéral 8C_449/2012 du 6 juin 2012
consid. 2.4.1). Toutefois, laréparation d'un vice éventuel ne doit avoir lieu
gu'exceptionnellement (ATF 127 V 431 consid. 3d.aa; 126 V 130 consid. 2b et les
références citées ; arrét du Tribunal fédéral 8C_449/2012 précité consid. 2.4.1).

c. Au-deladu droit d'étre entendu du justiciable, la motivation de la décision a également
pour fonction de permettre al'autorité de recours d'exercer son contréle et de vérifier la
correcte application du droit ; il faut pour cela qu'elle puisse se faire une idée de la portée de
ladécision (ATF 126 | 15 consid. 2a.aa ; 124 VV 180 consid. 1a).

E.5

En I'espéce, la décision attaquée ne contient aucune motivation concernant le refus de la
demande de levée du secret professionnel vis-a-vis du SPMi, du TPAE et de |I'enseignante
de I'enfant. La commission a donc violé son obligation de motiver.

Dans sa réponse au recours, la commission a néanmoins justifié sa décision sur ces points
comme suit : au vu du refus de I'un des parents de I'enfant a la transmission de
renseignements concernant son fils, et de I'absence de demande faiteaMme A par le
SPMi, le TPAE ou I'enseignante, la protection de la confidentialité I'emportait sur |'intérét a
larévélation de renseignements concernant |'enfant.

[l convient dés lors d'examiner si cette prise de position permet ala chambre de céans de
contréler I'application du droit ; et si I'on peut admettre une guérison de laviolation du droit
d'étre entendue de la recourante.

E.6

Selon I’art. 321 ch. 1 CP les médecins qui auront révélé un secret a eux confié en vertu de
leur profession ou dont ils avaient eu connaissance dans |'exercice de celle-ci, sont
punissables. Larévélation ne sera pas punissable s elle a été faite avec le consentement de
I'intéressé ou si, sur la proposition du détenteur du secret, |'autorité supérieure ou I'autorité
de surveillance |'a autorisée par écrit (art. 321 ch. 2 CP).

Le secret médical couvre tout fait non déja rendu public communiqué par le patient a des
fins de diagnostic ou de traitement, mais aussi des faits ressortissant ala sphere privée de ce
dernier révélés au médecin en tant que confident et soutien psychologique (ATA/717/2014
du 9 septembre 2014 et références citées).

E.7
En droit genevois, I’ obligation de respecter le secret professionnel est rappelée al’art. 87 al.
1LS.

Elle est le corallaire du droit de toute personne a la protection de sa sphére privée, garanti
par les art. 13 Cst. et 8 de la Convention de sauvegarde des droits
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(CEDH - RS 0.101). C'est ainsi gqu’ en droit cantonal genevois, laloi dispose que le secret



professionnel a pour but de protéger la sphére privée du patient. Il interdit aux personnes
qui y sont astreintes de transmettre des informations dont elles ont eu connai ssance dans

I’ exercice de leur profession. |1 s applique également entre professionnels de la santé (art.
874a.2L9S).

E.8

D’une maniére plus générale, le respect du caractére confidentiel des informations sur la
santé constitue un principe essentiel du systeme juridique de toutes les parties contractantes
alaCEDH (ATA/717/2014 précité et les références citées). Selon lajurisprudence de la
Cour européenne des droits de I’ homme (ci-aprés : CourEDH)), il est capital non seulement
pour protéger lavie privée des malades, mais également pour préserver leur confiance dans
le corps médical et les services de santé en général. Lalégidation interne doit ménager des
garanties appropriées pour empécher toute communication ou divulgation des données a
caractere personnel relatives ala santé qui ne serait pas conforme al’art. 8 CEDH,
garantissant le droit au respect de lavie privée et familiale. Ainsi, le devoir de discrétion est
unanimement reconnu et farouchement défendu (arréts de la CourEDH Z. ¢/ Finlande du 25
février 1997 et M.S. ¢/ Suéde du 27 ao(t 1997 cités in Dominique MANAI, Droit du patient
face alabiomédecine, 2013, p. 127-129 ; arrét du Tribunal fédéral 4C.111/2006 du 7
novembre 2006 consid. 2.3.1. ; ATA/146/2013 du 5 mars 2013).

E.9

Comme tout droit fondamental, le droit a la protection du secret médical peut étre restreint
moyennant |’ existence d’ une base |égale, la présence d’ un intérét public prépondérant a
I”intérét privé du patient concerné (ou la protection d’ un droit fondamental d’ autrui) et le
respect du principe de la proportionnalité (art. 36 a. 2 Cst.).

E. 10

La base |égale pouvant fonder larestriction est, en cette matiére, constituée par I'art. 321 ch.
2 CP, selon lequel arévélation n'est pas punissable si elle a été faite avec le consentement
del'intéressé ou si, sur la proposition du détenteur du secret, I'autorité supérieure ou
I'autorité de surveillance I'a autorisée par écrit ; et par I'art. 88 LS, qui dispose qu’ une
personne tenue au secret professionnel peut en étre déliée par |'autorité supérieure de levée
du secret professionnel, méme en |” absence du consentement du patient (art. 88 al. 1 LS en
relation avec I'art. 12 LS).

Une telle décision doit cependant se justifier par 1a présence de « justes motifs » (art. 88 al.
ler LS).

A teneur de’art. 87 a. 3 LS, lesintéréts du patient ne peuvent constituer un « juste motif »
de levée du secret, si ce dernier n’a pas expressément consenti alalevée du secret le
concernant. La notion de justes motifsde I’ art. 88 al. 1 LS se référe donc uniquement a

I’ existence d’ un intérét public prépondérant, tel quele
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présence d un intérét privé de tiers dont le besoin de protection serait prépondérant a celui
en cause, conformément al’art. 36 Cst. (ATA/202/2015 du 24 février 2015 consid. 6).

E.11

a. Les considérations qui précedent valent cependant seulement pour le patient capable de
discernement.



b. Selon I'art. 48 al. 2 LS, les personnes habilitées a représenter |a personne incapable de
discernement dans le domaine médical sont celles désignées par le CC, dont les dispositions
en lamatiere sappliquent pour le surplus.

E.12

a. Les pere et mére déterminent les soins adonner al'enfant, dirigent son éducation en vue
de son bien et prennent |es décisions nécessaires, sous réserve de sa propre capacité (art.
301 a. 1 CC). L'enfant capable de discernement soumis a l'autorité parentale peut sengager
par ses propres actes dans les limites prévues par le droit des personnes et exercer ses droits
strictement personnels (art. 305 al. 1 CC).

b. Est capable de discernement au sens du droit civil celui qui alafaculté d'agir
raisonnablement (art. 16 CC). Cette disposition comporte deux é éments, un é ément
intellectuel, la capacité d'apprécier le sens, I'opportunité et les effets d'un acte déterming, et
un éément volontaire ou caractériel, lafaculté d'agir en fonction de cette compréhension
raisonnable, selon salibre volonté (ATF 124 111 5 consid. 1a; 117 11 231 consid. 2a). La
capacité de discernement est relative : elle ne doit pas étre appréciée dans |'abstrait, mais
concréetement, par rapport a un acte déterminé, en fonction de sa nature et de son
importance, les facultés requises devant exister au moment de I'acte (ATF 134 11 235
consid. 4.3.2; 118 1a236 consid. 2b in fine).

c. En matiére médicale, lajurisprudence a souligné que la capacité de discernement d'un
patient mineur, condition indispensable pour que celui-ci puisse consentir seul aun
traitement, doit étre appréciée dans chague cas, en regard de la nature des problémes que
pose l'intervention. Les détenteurs de |'autorité parentale devraient étre appel és a intervenir
seulement Sil y a un doute que la personne mineure puisse apprécier objectivement les
tenants et aboutissants de I'intervention proposée, mais l'intérét thérapeutique du patient doit
rester prépondérant dans tous les cas. |1 est nécessaire d'analyser in concreto la capacité de
discernement d'un patient mineur en fonction de son aptitude a comprendre sa maladie, a
apprécier les conséguences probables d'une décision et a communiquer son choix en toute
connaissance de cause ; dans cette analyse, qui incombe au médecin, il faut notamment tenir
compte de I'age de I'enfant, de la nature du traitement ou de l'intervention proposée et de sa
nécessité thérapeutique (ATF 134 11 235 consid. 4.3.2).
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E. 13

a. Lorsgque le mineur est capable de discernement, le secret professionnel du médecin vaut
également vis-a-vis de ses représentants |égaux ; et en cas de violation du secret, le mineur
peut porter plainte personnellement, sans le concours de son représentant 1égal (Ariane
AYER et a. [éd.], Loi sur les professions médicales [LPMéd] — commentaire, 2009, n. 132
ad art. 40 LPMéd ; Olivier GUILLOD/Gladys WINKLER, Un professionnel de la santé
peut-il étre tenu de signaler les cas de mise en danger de mineurs ?, revue suisse de droit de
la santé 2008 105-124 = Judletter 13 aolt 2008, n. 43 et 46). Dans ce cas de figure, c'est
donc le mineur qui est le maitre du secret et peut (seul) en accepter lalevée.

b. En revanche, lorsque le mineur est incapable de discernement, ce sont ses représentants
légaux qui sont les maitres du secret (Sandra BURCKHARDT et a., Secret professionnd :
généralités, in Droit de la santé et médecine |égale, 2014, 327-340, p. 332). Dansle casd'un
mineur dont les parents ne sont pas mariés, les représentants |égaux du point de vue médical



sont les deux parents en cas d'autorité parentale conjointe au sens de I'art. 298b al. 2 CC
(Olivier GUILLOD/MarinaMANDOFIA BERNEY, Le mineur face au traitement proposeé,
in Droit de la santé et médecine |égale, 2014, 289-294, p. 291). L es parents doivent
néanmoins agir dans I'intérét de I'enfant et en tenant compte de sa capacité propre, sur la
base notamment de |'art. 301 CC précité ; dans la mesure ou laloi ne pondeére pas ces
différents critéres, il appartient au professionnel de la santé, et al'autorité ainsi qu'au juge
en cas de litige, de procéder a une pesée d'intéréts ; plus I'enfant est petit, plus le critére
objectif de son intérét revét de I'importance (ibid., p. 292).

Il doit donc étre admis qu'en cas de refus de levée du secret professionnel par I'un des
parents — titulaire de |'autorité parentale — d'un mineur incapable de discernement sur le plan
médical, I'intérét du patient et donc de I'enfant peut constituer un juste motif au sens de I'art.
88 al. 1LS, une pesée dintéréts devant alors étre opérée.

E.14

En I'espece, B est &gé de 8 ans et demi. Tant la recourante que la commission
semblent étre partis de I'idée qu'il était incapable de discernement, mais cet aspect n'afait
I'objet d'aucune discussion ; pourtant, |a compétence ratione materiae de la commission lui
était subordonnée, aspect qui devait étre examiné d'office (art. 11 LPA). Cela étant, le
résultat auquel aboutit la décision attaquée sur ce point ne préte pas le flanc alacritique,
dans lamesure ou I'enfant est encore trés jeune et semble devoir faire face a un conflit de
loyauté entre ses deux parents par rapport a sathérapie (cf., mutatis mutandis, I'arrét du
Tribunal fédéral 5A_459/2015 du 13 aolt 2015 consid. 6.3).

En admettant ainsi |'incapacité de discernement de |'enfant par rapport alalevée du secret
professionnel, e refus de son pere constituait certes la condition préalable al'entrée en jeu
delacommission ; il ne pouvait sagir en revanche d'un

- 10/11 - A/4100/2015 critere décisif dans le cadre de |a pesée des intéréts, laguelle doit
prendre en compte toutes les circonstances de |'espece.

Quant au fait que ni le TPAE, ni le SPMi, ni I'enseignante n'aient demandé de
renseignements par eux-mémes a la recourante, d'une part celle-ci fournit des indications
selon lesquelles une telle affirmation ne serait pas exacte, et d'autre part et surtout cet
élément apparait tout afait insuffisant, alui seul et sans examen d'autres aspects du cas, a
faire pencher la balance du cété du maintien du secret. En effet, la commission n'a donné
aucune indication quant aux critéres véritablement pertinents. Elle n'aainsi pas évalué le
poids de I'accord de la mére de I'enfant, ni évalué les bénéfices et les risques potentiels
d'une communication des informations litigieuses aux différents intervenants, en les
comparant et en les ramenant en fin de compte al'intérét supérieur de I'enfant.

E. 15

Par conséquent, ni la décision attaguée ni l'instruction du présent recours ne permettent ala
chambre de céans de contrdler la correcte application de lalégidation ; laviolation du droit
de larecourante d'étre entendue doit du méme coup étre considérée comme non guérie dans
le cadre de |a procédure de recours.

Lerecours sera dés lors admis partiellement dans lamesure ou il est recevable, ladécision
attaquée annulée en tant qu'elle porte sur lalevée du secret professionnel vis-a-visdu
TPAE, du SPMi et de I'enseignante principale de I'enfant, et la cause renvoyée ala
commission pour nouvelle décision au sens du considérant qui précede.



E. 16

Vu l'issue du litige, il ne sera pas percu d'émolument (art. 87 a. 1 LPA) ; il ne seratoutefois
pas alloué d'indemnité de procédure alarecourante, celle-ci n'en ayant pas fait la demande
(art. 87 a.2LPA).
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