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COVID et libertés :
quelques considérations!

YVES POULLET

Professeur associé, Université Catholique de Lille
Co-président du NaDI (Namur Digital Institute)
Membre de I'Académie Royale de Belgique

« La liberté, ce bien qui fait jouir des autres biens » (Montesquieu).

. Introduction et plan

1. La pandémie nous joue des tours. Ce qui devait étre un colloque
post-COVID s’est transformé en une journée sur une actualité prégnante
pour chacun de nous autour d’une interrogation fondamentale :
survivrons-nous non a la maladie mais & ce manque de libertés qui
décidément s’érige comme une loi nécessaire dans la lutte contre cet
- ennemi omniprésent dans nos journaux, sur nos réseaux sociaux et dans
. n0s conversations ?

Aujourd’hui, il est temps de mesurer 1’ampleur des dégats faits a nos
libertés. Les droits a I’éducation, au rassemblement, & ’exercice du culte,
a la libre expression et 4 la libre entreprise, 4 la mobilité, 4 la vie privée se
trouvent tous limités ou suspendus et, en tout cas, sacrifiés au « TOUT
SANITAIRE ». Comme 1’écrit Garadon, « les mesures adoptées dans
l'urgence s ’apparentent & une immense prescription médicale
généralisée i I’ensemble de la population, plus qu’a du droit. ». Mieux,
les thétoriques du temps de guerre?, de I’état de nécessité et de la défense

' Date de soumission du texte : 31 juillet 2021
Nous faisons allusion notamment aux déclarations du président frangais, Emmanuel
Macron, le 16 mars 2020, ot il annonce aux Frangais que des mesures de confinement
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de la Nation sont évoquées a ’appui de mesures qui se succedent avec
comme seul guide les chiffres... ceux d’hospitalisations pour des lits trop
peu nombreux, ceux des morts qu’on n’aime pas compter, ceux de la
vaccination qui se fait attendre.

Dans le méme temps, m’inquiétent plus encore les risques que le
déluge de mesures masque : celui d’un Etat de droit et d’une démocratie
qui peu a peu s’évanouissent. Une résolution du Parlement européen3 fait
écho a I'inquiétude : « Ces mesures ont une incidence sur la démocratie,
[’état de droit et les droits fondamentaux étant donné qu'ils influent sur
’exercice des libertés et droits individuels, tels que la liberté de
circulation, la liberté de réunion et d’association, la liberté d’expression
et d’information, la liberté de religion, le droit a la vie de Jfamille, le droit
d'asile, le principe d’égalité et de non-discrimination, le droit a la vie
privée et & la protection des données, le droit a [’éducation et le droit de
travailler. ». Nous voila avertis mais la parole européenne, fit-elle celle
de nos représentants élus, semble avoir des difficultés a se faire entendre
de nos gouvernants, pressés d’agir sous la pression du public qui ne sait
plus & quels saints se vouer et aime qu’un pouvoir fort le rassure.

2. Face & ces constats, nous n’avons pas voulu reprendre des réflexions
déja largement partagées® sur la question, certes importantes mais & tout

sont nécessaires pour freiner la propagation de la COVID-19, et o il déclare, sur un ton
grave : « Nous sommes en guerre » ;

https:/www.lemonde.fi/politique/article/2020/03/1 7/nous-sommes-en-guerre-face-au-
coronavirus-emmanuel-macron-sonne-la-mobilisation

generale_6033338_823448 html ; consultée en dernier lieu le 20 octobre 2020.

En France, le fondement légal du confinement s’inspire de deux origines militaires, de
sorte que la référence 2 la guerre est bien plus qu’une métaphore. Ainsi, le premier décret
du 16 mars 2020 en appelait & la théorie des circonstances exceptionnelles, remontant
la Premiére Guerre mondiale.

3 Résolution du Parlement européen du 13 novembre 2020 sur I’incidence des mesures

relatives & la COVID-19 sur la démocratie, I’état de droit et les droits fondamentaux

(2020/27/90(RSP), 13 novembre 2020, P9-TA(2020)0307. La Résolution s’appuie

notamment sur la communication de la Commission du 30 septembre 2020 intitulée -
«Rapport 2020 sur P’état de droit - La situation de ’état de droit dans I’Union
Européenne » (COM(2020)0580) et les 27 chapitres par pays qui I’accompagnent suf -

1’état de droit dans les Etats membres (SWD(2020)0300-0326), qui traitent de I’incidence
des mesures relatives a la COVID-19 prises par les Etats membres sur la démocratie,
’état de droit et les droits fondamentaux.

4 Nous renvoyons a ce propos aux études déja publiées: Y. Poullet, « Pandémie,
Numérique et droits de I’homme — un étrange cocktail », JDE, 2020/6, n° 270, pp. 246 a
263 ; S. Parsa et Y. Poullet, « Les droits fondamentaux & I'épreuve du confinement et du
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prenfire_ lupitées, celles du droit 3 la protection des données face 3 la
multiplication des traitements créés en ces temps de COVID. Sans doute
nomt,)re'c%e mesures se sont traduites par la création de bases de données,
par | gtlhsatlon des technologies du numerique pour tracer, traquer Ie;
maladie et donc les individus porteurs ou susceptibles de portér le virus et
c’est -sz%ns doute a propos de ces mesures que les débats se sont les plus
focal{s?s avec une belle résistance, celle en particulier menée a.rples
autor{tes5 de protection des données, garantes de la protection ge nos
fonnees - Nous y ferons largement allusion mais notre propos ici est plus
arge.

.Il s’agit d’abord, sur base d’un panorama des libertés atteintes. de
s’interroger : les mesures proposées sont-elles de simples limitation; de
nos libertés ou s’agit-il plus radicalement d’une suspension voire d’un
atteinte a I’essence méme de celles-ci ? La distinction est importantcea
lors.qu’on se référe a ce fameux article 52 de la charte européenne des
dr(?1ts fondftrr}entaux. Ne fallait-il pas trouver ailleurs le fondement de ce
qui aPparalt etre une mise entre parenthéses de ces libertés et, dés lors
suggerer une autre maniére d’aborder la question de la base de ,légitimite:
de ces mesures ‘7 Ce sera I’objet du chapitre I. Le chapitre IT décline, dans
un premier pomt, ce qui constitue les principes mémes de ’toute
mterventlgn limitant ou restreignant nos libertés, 4 savoir la légitimité et
la p‘roportlonnalité de telles mesures dans un état démocratique soumis a
la regle_ de droit ; le second point traite la maniére dont deux libertés. celle
de la liberté d’expression et celle de la vie privée sont abordé::s en
particulier par I’Europe, dans ce contexte. ,

déconfinement », in La pandémi. - ]

gc]i)ord,), Pty 50, 5 11{;17@ élteS'CO VID-19 face au droit, S. Parsa et M. Uyttendaele
etceé:ctzur trgl{vem Ia liste .compléte et impressionnante des avis, opinions, déclarations

e ‘profect 1'1tor1c’;es de Prqtectlon des' Données et autres organes nationaux et intemationau)z
égalementl?n des d‘onnees sur l’e’smia : https:/globalprivacyassembly.org/COVID19/. Cf
- e Zt:v trés nourri de I’équipe de recherche LSTS de la VUB (Brussels) : « Data
B and the COVID—I? out break», accessible 3 I’adresse :

//lsts.research.vub.be/en/data-protection-law-and-the-COVID-19-outbreak.
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Chapitre 1. Restriction ou limitation des libertés : article 15
de la CEDH vs article 52 de la Charte européenne des droits

fondamentaux

I. Un rapide état des lieux

3. La crise sanitaire actuelle, a Iinverse des précédentes qui pourtant
avaient causé bien plus de morts, a été occasion de restrictions
importantes de nos droits et libertés fondamentaux®. La premiere liberté
restreinte a été la liberté d’aller et venir’, sauf en cas de nécessité€ ou de
raisons urgentes, suivi de I’interdiction de quitter le pays par la fermeture
des frontieres, sauf exception. Ensuite, les libertés de réunion®, de
religion’ et le droit & I’enseignement'” ont été séverement limités'!. Le
droit au respect de la vie privée et familiale n’a pas non plus été épargné'?,

6 FRA, « Coronavirus pandemic in the EU — Fundamental Rights Implications»

(pandémie de coronavirus dans I’Union européenne - conséquences en matiére de droits

fondamentaux) — Bulletin 1 et recherche par pays, 7 avril 2020 ; FRA, «Coronavirus
pandemic in the EU— Fundamental Rights Implications» (pandémie de coronavirus dans
1"Union Européenne - conséquences en matiere de droits fondamentaux) — Bulletin 2,
consacré notamment aux applications de tragage des contacts, et recherche par pays,
28 mai 2020; FRA, « Coronavirus pandemic in the EU — Fundamental Rights

Implications » (pandémie de coronavirus dans 1’Union Européenne - conséquences en
matiére de droits fondamentaux) — Bulletin 3, consacré notamment aux personnes agées,

et recherche par pays, 30juin2020; FRA, « Coronavirus pandemic in the EU -
Fundamental Rights Implications » (pandémie de coronavirus dans 1’Union Européenne
- conséquences en matiére de droits fondamentaux) — Bulletin 4, consacré notamment au
racisme, 4 D’asile et & la migration, 4 la désinformation, au respect de la vie privée et a la
protection des données, 30 juillet 2020 ; FRA, « Coronavirus pandemic in the EU -

Impact on Roma and Travellers» (conséquences de la pandémie de coronavirus dans

’'Union Européenne sur les Roms et les gens du voyage) — Bulletin 5
29 septembre 2020.

7 Consacré notamment aux articles 2, § 1¢, du Protocole 4 a la C.E.D.H., 45 de la Charte, |

5delaCEDH., 12 duP.LD.C.P.

8 Consacré aux articles 11 de la C.E.D.H., 12 de la Charte, 21 duP.ID.C.P.

9 Consacré aux articles 9 de la C.E.D.H, 10 de la Charte, 18 PID.C.P.

10 Consacré aux articles 2 du premier protocole & la CED.H, 14 de la Charte, 13
PIDESC.

11 es rassemblements ont été interdits, sous réserve d’exceptions trés strictes.

12 Consacré aux articles 8 de la C.E.D.H, 17 P.LD.C.P., 7 et 8 de la Charte.
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Jes personnes agées ont été isolées!'®, Enfin, le droit au travail' et 1a liberté
d’entre}')rendre15 ont ét€ suspendus par la contrainte imposée aux
enfreprises de fermer afin de limiter la propagation du virus et d’atteindre
l’ob_']ectlf de santé publique en évitant essentiellement la saturation des
hopitaux.

Sans étl're exhaustif, nous passons en revue, liberté par liberté, les
mesures prises. Notre tour d’horizon déborde le cas frangais par quelzlues
incursions en c.lroit compare. Il s’agit de nous interroger sur I’ampleur de
la mesure prise : s’agit-il d’une simple limite ou carrément d’une
res_tnc@on essentielle voire de la négation d’une liberté ? Les réactions de
la justice seront de temps en temps pointées. Elles nous permettent de
compr?ndre que, face a un gouvernement qui décide, le rappel de la régle
de dr01_t, parfois par d’obscurs juges, fixe des limites a ce pouvoir uﬁsi
discrétionnaire de nos gouvernants. i

4. I,,es restrictions a la liberté de réunion sont sans doute celles les plus
mal. vécues par les citoyens : I’instauration des bulles, parfois au-dela des
limites des exigences d’un minimum de vie sociale, et les décrets relatifs
au couyr’e-feu et I'instauration des « bulles » peuvent difficilement étre
mterpretgs autre.ment que comme une négation de nos libertés et donc
comme .1ncon'st1tutionnels. Ils entravent en outre la liberté pour les
associations civiles, syndicales ou autres de manifestation, ce que la
Constitution considere comme essentiel pour la vie démoc,ratique On
reléve que tel était bien le point de vue du juge du tribunal de La Hat.ye16
des Pays-Bas, ou du tribunal civil de Charleroi'’, en Belgique. ’

.

B Le droit pour les personnes 4gé ie di i
: ' gées de mener une vie digne et indépendante et a partici
a la vie sociale e_t culturelle est reconnu par I’article 25 de la Char;te. Le mérgs drci(i:tliz
{4econnu par Particle 26 aux personnes handicapées.
2 gonsacre aux articles 6 du P.LD.E.S.C et 15 de la Charte
onsacré a I’article 7 de la loi des 2 et 17 mars 1791 (décfet d’All i
_ ‘ arde), a Particle 1 d
gerélﬁer protocole-a l‘a C:E.D.H, gt surtout a Iarticle 16 de la Charte. Cf également dants1
séparai:g% ée 1dr01.t zjlf ]’l;ll.fc)lnnatg)n et a la consultation des travailleurs (art. 27), la
poar: e la vie familiale et de la vie professionnelle (arti roi
516 actions collectives (article 28). ’ SR
Verl:ech(tlbank Den Haag (référé), 16-02-2021, Stichting Viruswaarheid.nl te Rotterdam
Sus de Staat der Nederlanden. Cet arrét a été réformé en appel pour absence de
%r?udlce matériel.
tibunal de police du Hainaut, Division Charleroi
nal A eroi, 21 septemb %
Cette décision a été réformée en appel. e el
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5. La liberté de circulation des citoyens europej:ens ,est mise,é mal, en
particulier par la fermeture des fronti.éresls. Cette liberté de se déplacer est
consacrée par les dispositions des articles 45 de la phaﬂe, 2,1 d1.1 T.EUE;
qui doivent donc également trouver a s’appliquer. L artlc!e 21 dy
T.F.U.E. énonce que : « (tout citoyen de I'Union a le droit de czrcu’ler et
de séjourner librement sur le territoire des états’membres, squs Fef?FVe
des limitations et conditions prévues par les traités et par les dzspos.ztz?ns
prises pour leur application». A plusieurs reprises, }a. Com.rmssmr‘l
européenne'® s’est émue des diverses mesures tendant a mtzeordlre ou 3
restreindre cette liberté, aux seuls déplacements « essentiels »~*.

6. La question des mesures de fermeture totale ou partielle des lieux de
culte a entrainé quelques recours juridictionnels. En Allemagge, un arrét
de la Cour constitutionnelle en date du 29 avril 2020, a . jugé «non
concevable » que les interdictions de lieux de culte ne prévmen:[ pas'des
« exceptions pour les services religieux », des lors que dgs prec?ut%ons
contre la pandémie sont prises. Les juges suprémes ont ainsi donné raison
a ’association religieuse demanderesse et balay€ la décision d’un tr1b1.ma}1
administratif qui s’était appuyé sur la législation en place qui interdisait
les rassemblements. La position du Conseil d’Etat s’est expnm;’e en deux
temps : le premier?! a considéré que la fermeture par arrété mimsténel.de§
lieux de culte était inconstitutionnelle et, dans un second temps, a es.tlme
que limiter le nombre d’assistants a 15 personnes pouvait étre considéré

18 Selon le Conseil d’Etat belge, (Section de législation, Avis n° 67.142/AG, 25 mars
2020, p. 25), la liberté de déplacement est la premiére liberté a étre affectée par les
mesures de confinement. =

19 Cf notamment la Déclaration de la Commission européenne sur la coordination des
mesures de restriction de la libre circulation dans 'Union Européenne prises dans le caQre
de la pandémie de coronavirus, Bruxelles, le 13 'octobre .2020, et le site
hitps://reopen.europa.ew/fr. qui informe des mesures prises au niveau emoPéen fie
maniére 2 informer le citoyen européen sur les mesures limitées prises par l.autorlté
européenne. On sait I’énervement de la Commission face aux pays qui continuent a
adopter des mesures plus séveres. ) o

20 Bn Belgique, voir le récent arrét du Conseil d’Etat n°.349913 du 25 fe\./r,ler. 202,1, a
propos d’une plainte pour entrave a la liberté de circulation pour un propriétaire d’une
seconde résidence sise en France. L’arrét constate bien la limitation a la hberFé mais
estime qu’« en [’absence d’éléments factuels concrets, le simple fai{ qu zl soit porté
atteinte & une liberté fondamentale ne constitue pas en soi un inconvénient d’une gr'awte
suffisante pour qu’on ne puisse le laisser se produire en attendant lissue de la procédure
en annulation. »

21 CE belge 8 décembre 2020, Requéte, n® 249177
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comme une limitation proportionnée?? relative a la fermeture des lieux de
culte et a la limitation & 15 personnes de la participation au culte. La
décision prise en référé par le Conseil d’Etat frangais®® sur base d’une
action contre un décret du 11 mai 2020 qui fermait les lieux de culte est
intéressante a plus d’un égard. Ainsi, le Conseil d’Etat estime sa
compétence en référé justifiée in casu car il y va d’une atteinte grave a
une liberté constitutionnelle. II estime en effet que la liberté de culte
implique le droit de participation collective 4 des cérémonies dans des
Jieux de culte, « composante essentielle de cette liberté y. Enfin, il enjoint
au gouvernement de prendre des mesures « proportionnées au risque
sanitaire et appropriées en ce début de déconfinement ».

7. Le droit a un procés équitable fait 1’objet de nombreuses limitations
que nous ne détaillerons pas ici?*. Notons en France, I’ordonnance du 25
mars 2020- 303% prise en exécution de la loi du 23 mars 2020 créant
P«état d’urgence sanitaire» et, dés lors permettant, malgré les
protestations du Conseil de 1’ordre des avocats?®, aux juges civils et
commerciaux, de trancher les affaires sans audience ou par audience
«numérique ». Pire, I’'ordonnance du méme jour dite Ordonnance 304%7,
relative cette fois a la justice pénale, adapte, selon les mots de
I'ordonnance, les régles de procédure « afin de permettre la continuité de
Vactivité des juridictions pénales essentielle au maintien de I’ordre
public », ce qui signifie la fermeture de différents tribunaux, la possibilité
de regrouper les affaires, I’allégement du formalisme de la garde, la

2 CE belge, 22 décembre 2020, n® 249313
B CE. franais, réf. 18 mai2020, n® 44036, Dalloz, 4 juin 2020, p. 1110.
2 Sur la situation en Belgique, voir le tour d’horizon partiel proposé par J. Sohier,
«Réflexions sur le fonctionnement des juridictions : Conseil d’Etat et Cour
constitutionnelle », in La pandémie de Covid-19 face au droit, S. Parsa et M. Uyttendaele
(coord.), Anthemis, 2020, pp. 219 et s. et I’article de O. Nederlandt et D. Paci, « La
prison face au COVID-19 : des mesures déséquilibrées au détriment des personnes
détenues et/ou condamnées », J.T., n° spécial coronavirus, 2020/20, n° 6814, pp. 51 et s.
® Ordonnance n° 2020-304 « portant adaptation des régles applicables aux juridictions
judiciaires statuant en matiére non pénale et aux contrats de syndic de propriétés ». Sur
ces mesures, lire entre autres, a propos des juridictions civiles et commerciales, E.et M.
Brochier, « Attention  la suppression des audiences », Dalloz, 4 juin 2020, p. 1118 et s.
% Le Conseil d’Etat a écarté, par une décision en référé du 10 avril 2020, la demande
;;isant a faire annuler I’ordonnance.

Sur cette ordonnance, lire le commentaire critique de S. Pelle, « La Justice pénale a
Cheure du coronavirus : | ‘urgence ou le miroir de notre procédure pénale », Recueil
Dalloz, 16 avril 2020, p. 777 et s.
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dématérialisation des procédures et des audiences, la généralisation dy
juge unique, la prolongation de plein droit des mesures de détention
provisoire, la simplification des échanges entre parties au risque de non-
respect du contradictoire, etc. Comme le note Pelle, « Cette urgence-lg
(celle sanitaire), celle de la nécessité, emporte bien des raisonnements et
des principes sur son passage. Elle prescrit ce qui d’ordinaire serait
proscrit. » ou, comme 1écrit Salas™ a propos des mémes mesures,
« L état de droit céde a l’état de puissance ».

8. C’est sur base du droit 4 la dignité qu’en urgence, suite a une
décision administrative frangaise de refus de prise en charge d’un MENA,
laissé a la rue, la Cour européenne des droits de I’homme?® a, nonobstant
cette décision, affirmé le droit du mineur & étre hébergé en période de
confinement. Dans le méme sens, la Résolution du Parlement européen
d’avril 2020 invoque le droit a la dignité et & la santé des immigrés pour
appeler les Etats membres & suspendre les rapatriements et a loger la
population visée : le Parlement « considers that necessary solutions,
including the preventive evacuation and relocation of the population at
high risk, must be found to ensure the appropriate material conditions

and social distancing to avoid contamination »*.

9. On ne s’étendra pas sur les mesures prises en ce qui concerne le
confinement sévére des personnes Agées et I'interdiction des visites dans

28 D, Salas, « Que veut-dire I'expression “de plein droit ?”, Dalloz Actualités, 17 avril
2020.

29 X ¢. France, CEDH (décision en urgence), 31 mars 2020.

30 Cf la résolution du Parlement européen du 17 avril 2020 ( European Parliament
Resolution of 17 April 2020 on EU coordinated action to combat the COVID-19
pandemic and its consequences (2020/2616(RSP)): “Calls for full respect of the Geneva
Convention and European asylum law; points out that provisions have o be made for the
reception of new asylum seekers in appropriate sanitary conditions and medical support,
and therefore expresses its deep concern at the situation of refugees and asylum-seekers
arriving at the Greek islands, and in hotspots and detention centres, who do not have
access to adequate health care andwho are particularly at risk; considers that necessary

solutions, including the preventive evacuation and relocation of the population at high

risk, must be found to ensure the appropriate material conditions and social distancing

to avoid contamination; stresses the important contribution of many migrants and

descendants of migrants who are working to ensure the proper functioning of many
essential sectors across the EU, and in particular in health and care sectors; ..” La Couf
européenne des Droits de ’homme va dans le méme sens, CEDH, N.H. ET AUT. RES C.
France, Arrét du 2.7.2020 (requétes n® 28820/13, 75547/13 et 13114/15).
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Jes maisons fie repos et de soins. Ces mesures apparaissent bien éloignées
du droit a I'intégration des personnes agées, droit consacré par la charte
européenne des droits fondamentaux, en son article 253!, Cette méme
chaﬁ? ne consacre-t-elle pas, en son article 16, la liberté d’entreprendre
dont il est peu de dire qu’elle n’a pas été respectée, au vu de la fermeture

de nombreux commerces, parfois jugés non essentiels sur base de critéres
obscurs et peu convaincants ?

10. La liberté d’expression est, elle-méme, mise en cause au nom de la
Jutte contre la désinformation. L’Europe rappelle®? que cette lutte est
nécessaire mais n’autorise pas tout : « considérant que la désinformation
et la mésinformation liées a la COVID-19 peuvent étre l’origine de
panique et d’insatisfaction sociale et qu'il convient de se pencher sur ce
probléme, que les mesures destinées a lutter contre la désinformation et
la mésinformation ne peuvent servir de prétexte pour restreindre de
maniére disproportionnée la liberté de la presse, porter atteinte au
pluralisme des médias et menacer la sécurité des journalistes ; que des
rapports indiquent que des campagnes coordonnées ont été me;zées dans
les Etats membres et les régions voisines, favorisant la diffusion de
fausses informations en matiére de santé et la désinformation concernant

1 On ajoutq la guestion des personnes handicapées et des discriminations de genre. Sur
toptes ces discriminations, lire, CDADI (Comité Directeur sur l’Anti-discrhninati(;n la
D.1ver.51té et Inclusion), « Covid-19 : une analyse des aspects relatifs & | ’a;zti-
discrimination, a la diversité et a Uinclusion dans les Etats membres du Conseil de
Ik 'Eurqpe », Conseil de I’Europe, Novembre 2020; UNIA, « COVID-19: les droits
humains », 12 novembre 2020, p. 11-26 ; UNIA, « COVID et droits humains : impact sur
les personnes handicapées et leurs proches. Résultat de la consultation», 8 juillet 2020 ;
Service de lutte contre la pauvreté, la précarité et 1’exclusion sociale, « Contribution az;
groupe de consultation de la taskforce Groupes vulnérables », 12 juin 2020 ; Myria

«Rapport annuel traite et trafic des étres humains 2020 : derriére des portes clo:ves » 15’
décembre 2020 ; Institut pour I'égalité des femmes et des hommes, Note sur la dimens,ion
de genre ‘de la crise du COVID-19 », note de I'Institut pour I’égalité des femmes et des
ngmes a la demande de Mme Nathalie Muylle, ministre fédérale chargée de 1'égalité
20.; ghjnges,oBruxelles, 8 juin 2020 ;_ Autorité de protection des données, 18 décembre
- , Avis n°l 38/20:20 relatif au projet d’arrété royal concernant Ienregistrement et le
32Clltgment.a’es données relatives aux vaccinations contre la COVID-19.

m}:;zocliutlon du Parlement eu.ropéen glu 25 novembre 2020 sur le renforcement de la
e es I_nedlas tla Protectlon des journalistes en Europe, les discours de haine, la

- Ongathn et le role des platefomes (2020/2009(INT)), point AA (accessible a

- Elexio?) eollaéeszsd-is i{enfogcehme.nt dle aa hb?rte’ des médias : la protection des journalistes

R ours de haine, la désinfo i 6 - i
i pe o dic ey rmation et le r6le des plateformes - Mercredi
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[SST ‘nomenes
[’Union et ses partenaires ; que la Commztvszon aborlccz’le ?5; fhizzze o
dans sa récente communication conjoz‘nte sur |l it
gl conlc e"”;mtf_ . Sgaif:]eg-tfogn qez;eqiteer Zi ce%taines de ces

S de la législation 1, 5 de c

fZﬁnl;chg;es sont temporaires, d ’aytres risquent ;i et;;s Z};olgzzfesesu?iz
aprés la fin de la crise sanitc’zzre ; que le plura o eer
d’information, la responsabilité et {a transpare;zc ety
constituent une barriére défensive ma]oeure conire .csz et
Nous reviendrons sur ce point (i.nﬁ’a, n° 24 etls.t) ;‘n?rln pne
dangereuses certaines actions prises par des plate f iy ,mesures
Twitter, pour «censurer» certams messafgesrtt? il g s
envisagées en France> pour restreindre la liberte de p

scientifiques ou de praticiens de I’art de guérir.

La liberté de se faire vacciner déccc?tﬂel ‘ ézr;:é (iuétgrgétn saaclrégtzirn;z

sique que du droit a la vie privée. Cette Ii ; par
I(jllzqu eugope’enne des droits de 1’homme®*. Rfceén?;gt, 2ézalrre;
VAVRICKA?, rendu par la Cour de Strasbourg le Skl gra\,,es
cependant reconnu, moyennant nombre.de cc'mqn,lons ( arllr% e
pour les personnes non vaccinées, sanf:tlons hrr.nte.es, tvaclcsa1ns e
éprouvé), I’obligation de vaccination directe ou 1nd}1recd§:état et
sens, le Conseil Constitutionnel et le C’onsel' i Vaccinatio[;
conformément a Darticle 8, admettent. des derogqﬂor(lis .t g
peut étre rendue obligatoire par une loi, au sens s‘grl?t ut ern; 2) rgionnée
Conseil d’Etat, si cette ingérence dans rla v1fa privée es prd ep eﬁ?cacité’
c’est-a-dire que le vaccin est démontre «d’une trés gran 1

1 leurs effets
allant jusqu’é (quasi) 100 % pour la maladie combattue et que ffe

¢deci tions
33 La décision du Conseil de 1’Ordre des ¥nedecms b?Ige. de riz[;;e)e% ﬁer escz:l(r)llcl:r o
déontologiques les médecins dits « anti-vaccins » apparait pire e iati(;n P
responsabilité a été intenté contre cefte décision par une assoc |
e , =
nggeé%gisl&s 2012 (Solomakhin ¢/ Ukraine). On est en atte_:nte d une secggc(i)e %ﬁliﬁe
dans I’affaire Vaviitka c. Tchéquie, CEDH (I auditign aeu l1eu.en _]li}ﬂet rZIdu ())l;ligatoire
que peu de pays imposent la vaccination a ce stade, ainsi la Belgique I’are
le maladie (la polio). , . ool
?fgafsl T':rerlét Vavricka Eiu 8 avril 2021, la Cour eurqpeenne fies droits gfn l_‘nlllgrl?églei éation
EDH, arrét du 8 avril, Vaviicka et autres c. République t_cheque) a ex e la o
légalé tchéque de vacciner les enfants contre neuf mgladlgs .cc?ntagleéuszous o 0l
le tétanos, I'hépatite B et la rougeole). Cette oblxgat}or} e’t'fut impoi :n o b el
amende et’ en refusant aux enfants non vaccinés l'accés a I’école mate s
is a l'obligation scolaire. - 2010,
gé)uli’lclzsision dugConseil Constitutionnel de mars 2015 et du Conseil d’Etat de ma
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Européen d’élaborer une
Standardjsée 5.

ressemblerait le « passeport vaccinal » européen,
dccessible 3

Tessemb]
3
autorisant la création d'
°t° au suivi des vacc
120020767 (JORF n°0312 du 26 décembre 2020).

indésirables sont limités au regard de leur efficacité et des bénéfices
attendus ». On sait que certains pays (Israél et Danemark), sans rendre
obligatoire la vaccination, prévoient cependant un «passeport
vaccinal »*’, dont la présentation pourrait étre rendue obligatoire pour
certains déplacements, pour la participation & certaines manifestations ou
la présence dans certains lieux, rendant dés lors cette vaccination
indirectement obligatoire, avec les risques de discrimination pour ceux
qui s’y refusent ou n’y ont pas acces (cas des pays défavorisés comme le
note I’OMS).

La CNIL? a récemment émis un avis sur un projet de décret autorisant
la création d’un traitement de données 2 caractére personnel relatif a la
gestion et au suivi des vaccinations contre le coronavirus SARS-CoV.
Selon la CNIL, «les personnes concernées pourront s’opposer au
traitement de leurs données jusqu’a I'expression de leur consentement a

37 A cet égard, la consultation publique lancée par le CESE

(Conseil économique, social
et environnement) frangais (accessible sur le site : COVID-19 pour ou contre le
passeport vaccinal ? (passeportsante.net)) - «“Que pensez-vous du passeport vaccinal 7’

C'est la question que pose le Conseil Economique Social et Environnemental (CESE),
via son site infernet, aux internautes. C'est le Premier ministre qui a saisi cette
Assemblée, afin de récolter I'opinion publique et de donner la parole a la population. Le
but est d’émettre par la suite des recommandations au gouvernement, selon ce que
pensent les Frangais.» Sur le plan européen, plusieurs gouvernements ont engagé des
entreprises similaires, y compris en Europe. Outre I'Islande, qui a déja mis en place un tel
systéme, la Pologne, la Hongrie, la Suéde et le Danemark ont ou vont créer un certificat
vaccinal pour les voyageurs étrangers et leurs propres ressortissants,
La Grece et Chypre en ont fait de méme avec Israél en signant un accord bilatéral
auforisant leurs ressortissants vaccinés 3 pouvoir se déplacer de part et d'autre de Ia
Méditerranée. L'Estonie, trés avancée dans sa politique de numérisation de ses services
administratifs, a également passé un accord avec I'OMS pour mettre en place des
echanges d'informations et un certificat numérique de vaccination contre le COVID-19,
LaFinlande pourrait lui emboiter le pas. LaPologne, I'Estonie, laLituanie et
la Roumanie autorisent déja pour leur part les voyageurs attestant de leur immunité 3
Pénétrer sur leur territoire sans autre Justificatif. On sait que, le 17 mars, la Commission
alancé le projet d’un « certificat vert numérique », en réponse a la demande du Conseil
proposition législative relative a une « preuve de vaccination
Sur tout cela, lire Comprendre | ‘Europe, COVID-19: a quoi
destiné a faciliter les voyages ?
’adresse : https://www.touteleurope.eu/actualite/COVID—19-a-quoi-
erait-le-passeport—vaccinal-europeen-destine—a-faciliter-les-voyages.html.
Délibération n° 2020-126 du 10 décembre 2020 portant avis sur un projet de décret
un traitement de données a caractére personnel relatif 4 la gestion
inations contre le coronavirus SARS-CoV-2 (demande d'avis
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la vaccination. En pratique, le droit d’opposition s ‘appliquera ay
traitement des données de santé réalisé avant la vaccination, pour l’envoj
des bons de vaccination, si celle-ci n’a pas lieu. Une fois le consentemeny
& la vaccination exprimé par les personnes concernées, il ne leur serq
plus possible de s opposer au traitement des données les concernant. En
effet, une fois la vaccination réalisée, le traitement des données répond g
un objectif important d’intérét public, notamment dans le cadre de lq
pharmacovigilance. Il est toutefois possible aux personnes concernées de
s’opposer a tout moment a ce que les données pseudonymisées les
concernant soient transmises a la Plateforme des données de santé et a la
CNAM. ».

Tout récemment, I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe a
émis a cet égard une Résolution®**dont on reléve le passage suivant : « (Les
Etats membres se doivent) de s ‘assurer que les citoyens et citoyennes sont
informés que la vaccination n’est PAS obligatoire et que personne ne
subit de pressions politiques, sociales ou autres pour se faire vacciner,
s’il ou elle ne souhaite pas le faire personnellement ; de veiller a ce que
personne ne soit victime de discrimination pour ne pas avoir été vacciné,
en raison de risques pour la santé ou pour ne pas vouloir se faire
vacciner ; de prendre des mesures efficaces le plus t6t possible pour lutter
contre les fausses informations, la désinformation et la méfiance
concernant les vaccins contre la COVID-19; de diffuser en toute
transparence des informations sur la sécurité et les éventuels effets
indésirables des vaccins, de travailler avec et réglementer les plateformes
de médias sociaux pour empécher la propagation des fausses

informations ; de communiquer, de maniére transparente, le contenu des

contrats avec les producteurs de vaccins et les rendre publics pour
examen par les parlementaires et le public; de coopérer avec des
organisations non gouvernementales et/ou d'autres initiatives locales
afin d’atteindre les groupes marginalisés; de se rapprocher des

communautés locales pour élaborer et mettre en ceuvre des stratégies sur

mesure visant a faciliter |’acceptation des vaccins. »

39 Résolution de I’assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe, n° 2361 (2021)1
Version provisoire Vaccins contre la COVID-19 : considérations éthiques, juridiques et
pratiques (accessible sur le site : https:/pace.coe.int/fi/files/29004/html).
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11. Enfin, il ne faut pas non plus négliger les sanctions® qui
accompagnent ces mesures, en vue d’en garantir I'effectivité. Assez
paturellement ces mesures suscitent des questions quant a leur 1égalité. A
raison, on peut se demander si, au nom de I’état d’urgence et des
impérat}fs de santé publique par ailleurs consacrés dans les textes
internationaux relatifs aux droits humains, I’Etat n’a pas « oublié» les

principes qui doivent s’appliquer & I’occasion de la dérogation aux droits
fondamentaux.

Que conclure de ce tour d’horizon ? La premiére remarque tient a
PPampleur des limitations ou restrictions apportées & nos libertés et droits.
Notre point IT analysera la différence que nous pensons devoir tenter entre
les deux concepts et leur régime juridique. La seconde est de souligner la
résis.tance parfois témoignée par le pouvoir judiciaire ou juridictionnel a
ces interventions justifiées par les gouvernants au nom de I'urgence
sanitaire et leur rappel des exigences de proportionnalité, ce que nous
analyserons au chapitre II de la contribution.

I1. Etat de nécessité justification d’une dérogation ou d’une
limitation a nos libertés

12. Larticle 52 de la Charte européenne consacre a la fois la possibilité
de limitation des droits fondamentaux énoncée dans la Charte*!, en méme
temps qu’elle assigne des balises & cette limitation : « Toute limitation de
lexercice des droits et libertés reconnus par la présente Charte doit étre
prévue par la loi et respecter le contenu essentiel desdits droits et libertés.
Dans le respect du principe de proportionnalité, des limitations ne
peuvent étre apportées que- si elles sont nécessaires et répondent
effectivement a des objectifs d'intérét général reconnus par I’Union ou au
besoin de protection des droits et libertés d’autrui »*. On connait et on
reviendra dans le chapitre IIl sur les principes de légalité et de
pr0p01jtionnalité qui ne sont pas neuf. Par contre, I’article 52 ajoute une
condition supplémentaire : les limitations ne sont acceptables que si elles
respectent le contenu essentiel des dits droits et libertés. Cette condition
supplémentaire passe souvent inapergue. Elle a pourtant bien lieu d’étre

40

Citons le cas belge : Belga, « Coronavirus & Bruxelles : plus de 6000 PV dressés pour
non-reh?pect c{u confinement, les magistrats vont travailler durant I'été », le 11 juin 2020,
RTBF info, site Internet consulté en dernier lieu le 20 octobre 2020.

41 5 o F .
i Elle répoqd a celle utilisée par la Convention européenne des droits humains.
Nous soulignons.
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relevée ici dans la mesure ou, comme nous ’avons décrit (supra, n° 5 et
s.), les mesures prises pour nombre de libertés, en particulier pour les
libertés de réunion, de culte, d’entreprendre (pour certains métiers), les
droits des personnes agées, se trouvent radicalement mis en cause certes,
dira-t-on, pour une durée limitée mais de maniére « essentielle ».

Ou trouver alors le fondement d’une mise entre parenthéses des
libertés et droits fondamentaux ? L’article 52 n’interdit pas de recourir §
I’article 15 de la Convention européenne des droits de I’homme, nous dit
I’interpréte autorisé de la charte, & savoir la FRA (European Agency for
Fundamental Rights)® : « La Charte n’empéche pas les Etats membres
de se prévaloir de I'article 15 de la CEDH, qui autorise des dérogations
aux droits prévus par cette derniére en cas de guerre ou d’autre danger
public menagant la vie de la nation, lorsqu 'ils prennent des mesures dans
les domaines de la défense nationale en cas de guerre et du maintien de
Iordre, conformément a leurs responsabilités reconnues dans | ‘article 4,
paragraphe 1, du traité sur I’Union européenne et dans les articles 72 et
347 du traité sur le fonctionnement de 1'Union européenne.» La
limitation des droits fondamentaux ne doit donc pas étre confondue avec
la dérogation ou suspension de ces droits. Les dérogations mettent « entre
parenthéses » les libertés fondamentales pour une période donnée, dans
des circonstances exceptionnelles données, telles que I’état d’urgence

sanitaire, les atteintes terroristes, ’état de guerre**. Il s’ensuit que les Etats
ne sont plus alors contraints de satisfaire les conditions de justification
imposées pour les restrictions aux droits fondamentaux lorsqu’ils se
trouvent dans ces circonstances spécifiques de dérogation*®. Bref, il appert

43 FRA, Article 52 — Portée et interprétation des droits et principes - disponible a

I’adresse :
droits-et-des-principes.

4 §_U Colella, « Chapitre I - L’acception des notions de resiriction, limitation et -

dérogation » in La restriction des droits fondamentaux dans 1'Union Européenne,
Bruxelles, Bruylant, 2018, p.126.

45 O, De Schutter, International Human Rights Law. Cases, Materials, Commentary, 2e
éd., Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p. 585. Cf également, affirmation
forte de la secrétaire générale du Conseil de 1’Europe, Marija Pej¢inovié Buri¢, lors de la
publication le 7 avril 2020, de la boite & outils (toolkit) & I'intention de I’ensemble des
gouvernements européens sur le respect des droits de I’homme, de la démocratie et de
I’Etat de droit pendant la crise du COVID-19 (disponible a I’adresse : https:/mcoe.int/SG
Inf(2020)7 Speaking Notes SG 1370 Deputies (coe.int)_: “While some restrictive
measures adopted by member states may be justified on the ground of the usual
provisions of the European Convention on Human Rights ( Convention) relating 1o the
protection of health (see Article 5 paragraph le, paragraph 2 of Articles 8 to 11 of the
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https://fra.europa.eu/ﬂ/eu—charter/article/S2—portee-et-interpretation—des— ‘

au vu (ﬁ; ieatlmé)leur des restrictioqs apportées par les lois et ordonnances
yoire $ de toutes natures pris par 1’ autorité publique frangaise, que

celle-ci aurait dii se référer a I’article 15 ; ]
I’Europe pour les justifier*s. de la Convention du Conseil de

: 13. Yenons-en précisémept a cet article 15, que pas moins de 10 pays
signataires de la Convention'’ ont souhaité mettre en branlepe):,t
cune:l‘lsen;ent, que la France avait déja invoqué trois fois et pour le;
demicre lors des attentats terroristes de 2015*, L’article 15 de la

Convention and Article 2 paragraph 3 of Prot, '
gxceptlb’:lﬂl nature may requ;g; l;erog);tionsojc;ér]: OtZetos;Zfesc’onZemO"q)] et
- obligations under the
46 | e droit constitutionnel belge souléve i : < i
!’article' 187 dela Constitutiong semble mt:?(:if:fsl::g:r;ﬂggg;?zﬁ dan's " m’esure 0_1‘1
mtemat}onal et d_onc I’obligation de s’en référer a Iarticle 15 dea Ilorunaute e
dérogation aux libertés au-dela de simples limitations : « En Bel, ; o g
Sf,sp?nliz?gs ne sont pas autorisées par la Constitution. En effet, ggo]u‘tg’é - lte”es
f oa,;tl,(;i I 7;}15.1(’1’ anstztzftlon c?zs;';ose que “la Constitution ne peu; étre fuspifzduﬁili;
d’u,génce "pouzz ’im ite{teatmct;:g;tz?ﬁ pfoscrit Jormellement, Iinstauration d'un “état
ion”, icati
/ ’arrét.é-loi du 11 octobre 1916 reZztif al ézlf:iz’;;zise;{ f‘z lg}e{te;:i}ei’;éappgfanm? s
gf;:zzn;?:’: gie, 11 83 d]r es't clair, sa volonté était d ‘empécher la mise en plcieé deefgzl';cei?
mﬁonf ki ,;f,;e ;ezt.ls Ifon.d;zmenta:m sont suspendus, méme au nom de I'intérét de Ia
o de c.arrtlc e 187 tmplzqu.e que “les pouvoirs doivent continuer ¢ étre
[ me da  ci coqsta}?ces de crise fzt de tranmsition” car “méme en pareilles
o S, L aulorité doit défendre 'intérét général et rencontrer les besoi
zoﬂe;zﬁ t » (S. Parsa et Y. Poullet, art. cité, p. 146). S
b exl:eglt'ieosrslagtl’d: cgot;r qL(lie sila Fmg'ce_comme la Belgique n’ont pas (encore) utilisé
i & Lo laslolr:i g la pgnc?emle, d’aut-res pays ont démarré les procédures
R 1¢;,s = :srlln- ommission de Venise (Commission de Venise, rapport
| et ine§ émses dans les Etats metpbres de I'UE 4 la suite de la crise
B o o (;:210e(ncc]e) LSIXD la démocratie, I’état de droit et les droits
-AD (2020) 018), paragraphe 35 (disponible sur le

. site : Venice Commission : Council of E i
S : ( of Europe (coe.int)), « Au plus fort de la cri
| D-19 en Europe au printemps 2020, neuf Etats membres de | ’JE mcfieZtZé'iiafZ

létat g ]
per‘tJi ngnzttrgegze, quelle que soit sa Jormulation juridique, en vertu des dispositio
Luxembof;g : OIZZ; ?’oRnftttrztllon . Bulgarie, Espagne, Estonie, Finlande ffongri’f
] ; al, République tchéque et R 7 ir & ’ il de
e ' ‘ Icheque et Roumanie. ». Voir égalem

uropbere(é’())’%s unzt),2 «h Fiche thématique : Dérogation en casgd’étaing’clj:gn:;geie
Septem , page 2, https://www.echr.coe.int/ d i ’
e '  IDST v .coe. ocuments/fs_derogation fra.
A n:lsu;le}z(;nll;a;fgn: Iﬂf;arﬂiﬁ sBaglssan; du contexte dans lequel ce;g déroéatig(sﬂ;)itt’

Ices, u Bureau des Traités du Conseil de I’
5 nseil de I’Europe.
iy ::::en (()i:e;i Zttentéts du. 13 novembre 2015, aprés la déclaration de l'e!:)tat d'urgence,
au Conseil de I'Europe qu'elle risquait de déroger 4 la convention. Ce;
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CED.H4 autorise, moyennant préalable informtatio-n du Secre?taire
général de la Convention, des dérogations a I’application des dro’lts et
libertés en cas d’état urgence @ « En cas de guerre ou en cas d auzr‘e
danger public menagant la vie de la nation, toute. ngte P’ame
contractante peut prendre des mesures dérogeant aux oblzgatzm.*zs pr’evz'tes
par la présente Convention, dans la stricte mesure ot la situation lexige
et a la condition que ces mesures ne soient pas en contradz.ctwn .a.vec les
autres obligations découlant du droit international ». Les (.ilsposmfms de
cet article de la Convention visent & introduire la théorie de l’eta,t de
nécessité pour justifier les exceptions, tout en imposanjt aux FEtats
membres des conditions strictes en vue d’encadrer I’exercice de telles
dérogations. Ainsi, cet état de nécessité ne dispeps; pas d’étab,lirsla
légalité et la proportionnalité des mesures restrictives proposées®®;

notifications ont pris fin le 1 novembre 2017 aprés la fin de. I'état d‘urgenc‘:e. Voir
également en 1985 & propos des incidents en Nouvelle-Calédonie et, en 2005, a propos
des violences urbaines. . ,

49 A propos de cet article invoqué par quelques pays membres c.iu Conseil de I’Europe &
d’autres occasions que la pandémie et souvent pour des raisons de lutte contre le
terrorisme, voir, notamment, J.-F. Renucci, Droit européen des droits de [’homme, 6¢ éd.,
Paris, LGDJ, 2015, pp. 33-35. ' ‘

50 « At the same time, any derogation must have a clear basis in domestic law in order to
protect against arbitrariness and must be strictly necessary to fighting against the public
emergency. States must bear in mind that any measures taken should seek to protect the
democratic order from the threats to it, and every effort should be made fo safeguard tﬁe
values of a democratic society, such as pluralism, tolerance and brqadmzndedness. %zle
derogations have been accepted by the Court to justify some exceptions 1o the Conventz'on
standards, they can never justify any action that goes against the paramount Cortventzon
requirements of lawfulness and proportionality. » A propos de cet article, les

commentaires de la Convention de Venise du Conseil de I’Europe dans son rapport, -

Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commissior} de Yenise).
Rapport intérimaire sur les mesures prises dans les Etats membres de l‘UE_ a la suite de lla
crise de la COVID-19 et leur impact sur la démocratie, I’Etat de droit et les drglts
fondamentaux, Avis n°995/2020, adopté par la Commission de Venise a sa 124e session
pléniére en ligne (8-9 octobre 2020) : « Le troisiéme instrument est la dérogation au
droits de I'homme, & savoir, la suspension temporaire de certaines garanties des droits
de I'homme, 10 auxquelles il est possible d’avoir recours en cas d'état d'urgence. Les

dérogations sont des mesures plus radicales que les exceptions et les limitations et elles

ne peuvent étre utilisées que dans des circonstances exceptionnelles de “guerre ou e
cas d’autre danger public menagant la vie de la nation” (article 15.1 de la CEDH). Les

dérogations sont soumises aux conditions de nécessité, de proportionnalité et de

caractére temporaire. Elles impliquent également des obligations procédz{raljz
(déclaration de I'état d'urgence, notification en vertu des traités sur les droits d¢

I'homme) qui rendent la surveillance plus facile et plus solide. La encore, il existe une'

riche jurisprudence relative aux dérogations au niveau international et national. »
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Jarticle 17 gle cette méme Convention énonce de maniére plus générale le
principe d’interdiction d’abus, en particulier de la part des autorités
publiques S « Aucune des dispositions de la présente Convention ne peut
éire interprétée comme impliquant pour un Etat. un groupement ou un
individu, un droit quelconque de se livrer & une activité ou d ‘accomplir
un acte visant a la destruction des droits ou libertés reconnus dans la
présente Convention ou a des limitations plus amples de ces droits et
Jibertés que celles prévues a ladite Convention, . 1 article 15, s’il est
clair qu’il peut étre invoqué vis-a-vis de situations de troubles & I’ordre
public comme la guerre ou les menaces terroristes, peut-il étre appliqué a
des situations comme une pandémie ? L’interprétation des mots « en cas
d'autre danger public menacant la vie de la nation autorise, selon la
jurisprudence de la CEDH%, cette extension. Celle-ci est d’ailleurs
approuveée par le Conseil de ’Europe par le fait méme de sa publication
de la « boite a outils » d’utilisation de 1’article 15, en 2020.

14. Parmi les conditions fixées au régime des dérogations de la
Convention, on distingue trois conditions matérielles’3 : premiérement, la
survenance de circonstances graves telles qu’une guerre ou d’autres

3! La jurisprudence relative a I’article 17 est rare et s’est principalement développée en
matiére de libert¢ d’expression et discours haineux. La Cour a ainsi Jjugé que certains
propos, en raison de I’atteinte qu’ils portent & la démocratie, ne sont pas protégés par la
!il?ert.é d’expression figurant a I’article 10 de la Convention. 1l en va ainsi des discours
mjuriant un groupe de personnes pour des motifs discriminatoires ou légitimant la
violence envers eux : les théses négationnistes (in Cour Eur, DH, 24 juin 2003, arrét
Garaudy contre la France, n° 65831/01 ; Cour Eur. DH, du 20 octobre 2015, arrét M’Bala
M’Bala contre la France, n° 25239/13.), les propos islamophobes (Cour Eur. DH, arrét
Norwood contre le Royaume-Uni, du 16 novembre 2004, n°23131/03) ou antisémites
(Cour Eur, DH, arrét Pavel Ivanov contre la Russie, du 20 février 2017, n° 35222/04), ou
encore 'les propos justifiant des crimes de guerre comme la torture et les exécutions
sommaires (Cour Eur. DH, arrét Orban et autres contre la France, du 15 janvier 2009,

. 1°20985/05) tombent dans le champ d’application de I’article 17.

2 X s A
0’n cite en ce sens, Iarrét Lawless c. Irlande (1/7/61) ot la Cour a jugé que les termes
de Iarticle 15 désignent « une situation de crise ou de danger exceptionnel et imminent

- quigffecte I'ensemble de la population et constitue une menace pour la vie organisée de

la communauté composant I'Etat» et P'arrét Ireland v.UK du 18 janvier 1978 (Series A

No 25, para 207) qui laisse aux Etats membres une large marge de manceuvre dans

l’interpre;tation des concepts de I’article 15.
; Conseil de I’Europe, Guide sur I’article 15 de la Convention européenne des droits de

mme, Qérogatz‘on en cas d'état d'urgence, mis 4 jour le 31 décembre 2019, consulté
® dernier lieu le 18 septembre 2020 sur le site :

| echr.coe.int/Documents/Guide_Art_15_FRA.pdf
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dangers publics menacant la vie de la nation ; deuxiémemept, Une
nécessité absolue ; troisiémement, le respect des autres obligationg
découlant du droit international. A ces conditions de fond, il faut rajoutey
une condition de forme, & savoir la notification au Secrétaire géneral dy
Conseil de I’Europe, tant des mesures prises que des motifs qui les ont
inspirées, conformément au troisieme paragraphe de larticle 15°. Leg
Etats doivent également informer le Secrétaire général du Conseil de
I’Europe de la date a laquelle « les dispositions de la Convention regoivent
de nouveau pleine application ». Enfin, la Secrétaire générale, lors de la
publication, le 7 avril 2020, du « toolkit » sur I’ utilisation de Iarticle 15 3
I’occasion de la pandémie du coronavirus®, rappelle que les dérogations
doivent étre proportionnées, encadrées si possible par des mesures
1égislatives, « respecter les principes de I’Etat de droit (nécessité ne fait
pas loi) et les principes démocratiques en cas d’état d’urgence, respecter
les normes fondamentales en matiére de droits de I"homme, notamment
en ce qui concerne la liberté d’expression, la vie privée et la protection
des données, la protection des groupes vulnérables contre lq
discrimination et le droit & 'éducation; enfin, assurer une protection
contre le crime et les victimes du crime, en particulier concernant la
violence fondée sur le genre. »

15. Des auteurs constitutionnalistes tant frangais’® que belges>’ ont
regretté que les autorités publiques de leurs pays n’aient pas suivi

54 « Toute Haute Partie contractante qui exerce ce droit de dérogation tient le Secrétaire -

général du Conseil de I’Europe pleinement informé des mesures prises et des motifs qui
les ont inspirées. Elle doit également informer le Secrétaire général du Conseil de
I’Europe de la date a laquelle ces mesures ont cessé d'étre en vigueur et les dispositions
de la Convention regoivent de nouveau pleine application. »

55 Boite a outils (toolkit) & lintention de |'ensemble des gouvernements européens sur le
respect des droits de I'homme, de la démocratie et de I’Etat de droit pendant la crise du
COVID-19, disponible a I’adresse : https://mcoe.int/SG Inf(2020)7 Speaking Notes SG
1370 Deputies (coe.int)

56 F, Sudre, «La mise en quarantaine de la Convention européenne des droits de
I"Homme, billet posté sur le site du Club des juristes, 20 avril 2020 et J.L. Costa, “Le

recours & I’article 15 de la Convention européenne des droits de I’homme, billet posté sur

le site du Club des juristes, 1e 27 avril 2020.

5TF. Ost, « Nécessité fait loi ? La santé n’a pas de prix ? Ce que le COVID fait au droit>,
in La pandémie de Covid-19 face au droit, S. Parsa et M. Uyttendaele (coord.), Anthemis,
2020, pp. 17 et s. (en particulier, p. 26 et 27). ; M. Verdussen, « Droits humains et crise
sanitaire — L’état mis au défi», La libre Belgique, 19 juillet 2020.
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~ % Ce non-recours est d’autant plus étonnant de la

pobligation qui leur était faite de se référer a I’article 15 de la CEDHL Iis
. yoient dans ce recours a I'état d’exception’® les avantages suivants :

_la franchise : 1.’article 15 exige la transparence et la légitimité des
mesures et des motifs. Sa communication envers le Conseil de I’Europe

rmet un benc.hm_atjking des décisions par rapport a celles d’autres Etats
et cela sous ceil Vlgllan_t des organes du Conseil de I’Europe, qui peuvent
sur cette base comparative, interroger les états sur la proportionnalité de;
mesures ;

—la délibération démocratique, dans la mesure ou le Conseil de
[’Europe sera saisi d’une loi ayant reu I’assentiment du législatif au terme
d’une procédure compléte™. A cet égard, les auteurs francais s’inquiétent
du mode d’adoption de la loi du 20 mars 2020 prise suivant Ia procédure
de article 46 de la Constitution et ce, ajoutent-ils, avec la bénédiction du

* Conseil Constitutionne].5

—Iexigence stricte et motivée de proportionnalité des mesures
proposées au vu de I’état d’urgence.

—comme le note Sudré®, « L’étar d ‘urgence avec article 15 aurait
entrainé la suspension de lege de la Convention (i ’exception des droits
intangibles (torture et droit a la vie) ; 'état d ‘urgence sans [’article 15
emporte la suspensionde factode la Convention (avec la méme

. exception). Dans I'un et I'autre cas, la Convention offre une protection

frés réduite face aux mesures exceptionnelles prises au titre de | 'urgence
sanitaire. Le recours a 'article 15 aurait eu le mérite de dire les choses

part des autorités publiques francaises

que la loi du 23 mars 2020 fonde Ie régime d’exception prévu sur le concept d ‘urgence

sanitaire qui met en péril la nation.

39 715 5 selard
« L'état d'urgence peut étre déclaré par le Parlement ou par l'exécutif, Idéalement, elle

devrait étre déclarée par le Parlement ou par | exécutif, sous réserve de l'approbation

immédia { 2 ] immé
te du Parlement. En cas d'urgence, une entrée en vigueur immédiate pourrait

élre autorisée - cependant, la déclaration devrait étre immédiatement soumise au
{’arlen{er.zt,. qui peut la confirmer ou l'abroger.» (Commission de Venise rapport
gletennedlalre sur les mesures p_rises dans les Etats membres de I'UE 2 la suite d,e la crise
fondlzn?OVID-w et leur incidence sur la démocratie, I’état de droit et les droits
iy entaux, 8 oct‘ob-re 2020 (C]_DL—AD (2020) 018), paragraphe 57 (disponible sur le
ite : Venice Commission : Council of Europe (coe.int). La Commission de Venise est
?ootons:-le, un organe cré€ par le Conseil de I’Europe. ,
mArret 'c‘lu Conse’ll Cfmsti'tutiyonnel du 26 mars 2020 : « Compte tenu des circonstances
b l_c;tlze_res del espéce, iln Yy apas lieu de juger que cette loi organique a été adoptée
g Krut)' ation des régles de procédure prévues & I'article 46 de la Constitution. »
icle cité note 47. .
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clairement et de metitre Je droit en accord avec la réalité. 1l reste Ig

réalité. »

On ajoute d’autres considérations qui auraient justifié le recours a
Particle 15 : en particulier, 1’obligation de fixer aux mesures une durée ne
dépassant pas I’urgence sanitaire : le Conseil rappelle le danger des textes
d’exception qui survivent a ’état d’urgence. La fixation d’une date
déterminée n’est certes pas obligatoire et, si elle existe, elle n’empéche
pas la prorogation mais oblige a justifier celle-ci et a passer par une
procédure d’information du Conseil de I’Europe. Enfin et surtout, dans la
mesure ot Particle 15 de la CEDH permet de se soustraire des balises
imposées par I’article 52, en particulier, de ne pas attenter a 1’« essence »
des droits et libertés, le recours, le cas échéant, invite nos autorités &
réfléchir sur la notion d’« essence » des libertés et droits, notion dont on
regrette qu’elle n’ait fait 'objet que de peu de commentaires jusqu’a
présent. La restriction « essentielle » et la suspension des droits et libertés
nous paraissent devoir faire I’objet d’une motivation plus soign€e encore
que les simples limites, en particulier dans la recherche d’alternatives
moins restrictives de libertés.

Au-dela, faut-il rendre le recours a article 15, obligatoire lorsque
I’urgence sanitaire oblige a restreindre les libertés ? N’y a-t-il pas lieu,
comme le débat en Belgique le réclame (débat que précisément le
Parlement belge méne suite a un projet de loi du gouvernement62), de
mettre sur pied une loi-cadre couvrant ces régimes d’exception de manicre
a ce qu’a I’urgence de la situation, ne doive pas répondre 1’urgence du
bricolage réglementaire ? Le principe fondamental de cette loi-cadre

devrait-étre de garantir le respect des conditions matérielles et formelles
imposées par I’article 15 de la Convention européenne. N’est-il pas temps -

d’insérer un corpus cohérent et complet de régles de base destinées a
encadrer les limitations et dérogations aux droits fondamentaux® ? Le

62 Avant-projet de loi relative aux mesures de police administrative lors d’une situation
d’urgence épidémique, CMR 26 février 2021 (2021 A 03330.004)

63 La Constitution belge « a été révisée a de nombreuses reprises, spécialement a partir
de la fin des années 60. Mais, si on y regarde de plus prés, on constate que le pouvoir
constituant est obnubilé par le fédéralisme. La plupart des modifications sont liées d la

transformation de I’Etat belge en un Etat fédéral. Si d'autres changements sont

intervenus, ils révélent une dérive pointilliste dans I'exercice du pouvoir constituant, ne

répondant qu’a des besoins ponctuels et limités. (...), les révisions au coup par coup

trahissent dans le chef du Constituant un triste manque d'ambition. Combien de choix
fondamentaux ne sont-ils pas omis, reportés ou évités ? », in M. Verdussen, Réenchanter
la Constitution, Bruxelles, Académie royale de Belgique, 2019, p. 15;
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pfofesseur. Marc Verdussen le demande: « N'est-il pas préférable
d'entrouvrir cefle porte, in tempore non suspecto, en posant des limites

matérielles et procédurales & la mi
7 . mise en ouvre ), r.
dérogatoire ? »%4, d'un régime

C,hapitl‘.e II. Les pr.incipes présidant a la limitation ou a la
dero.gatl‘on Qe nos libertés : 1égalité et proportionnalité, et leur
application a la protection des données et 2 la liberté d’expression

I. Les principes

16. La Charte et 1a C.E.D.H s’accordent sur un commun dénominate
a savoir les.deux principes & prendre en compte lors de 1’analyse C{H ;
mesures de limitation et, a fortiori, de restrictions des libertés, A ce}t,é ZS
le Parlement européen dans sa Résolution du 17 avril 202065' mettaitgc?fré' 3
en garde les Etats membres sur le danger que représentaient les mesuréa
dc? lutte contre la pandémie en ce qui concerne nos libertés et n :
démocraties : « Underlines that the Charter of Fundamental Rights of t}oz '
European Union and compliance with the rule of law must continue te
apply, and that in the context of emergency measures, the authorities mus(;
ensure that everyone enjoys the same rights and protection, emphasi
that all measures taken at national and/or EU level must bé in Zne w?tz}zg
the rule of law, strictly proportionate to the exigencies of the situation
clearly related to the ongoing health crisis, limited in time and subject d
to regular scrutiny, deems it totally incompatible with European ialufz
both the decision from the Hungarian Government to prolong the state ;
z}rlr;;rgetncy inde.ﬁn.z'tely, to authorize the Government to rule by decreoe
Parl?;mel;;’:i limit, and to weaken the emergency oversight of the

Examinons la signification de ces deux principes.

64 :

del\('{;o\/;;guiser-l, « Demogratie, Etat de droit et droits fondamentaux face & la pandémie

e -t 9d. perspectives croisées. La situation en Belgique », note de travail pour
ixte de recherche (UMR) « DICE-Droits International, Comparé et européen »

15 avril 2020
: » P2 5 hitpsy/dice.univ- tesddicemm
amu.fr/files/public/m._verdussen-note_de travail trtli():leg ;c:‘e SRR e

ﬁ)‘;tvril_ZOZO.pdf?fbclid=lwAR2_eRAZRK1nthmMZfz]R-vW0qei—

5 ui((:)aHmu}r)Er{CaBpD74my{z—ngo ; consulté en dernier lieu le 20 octobre 2020

. COl\)fIaS arliament _resoluflon of 17 April 2020 on EU coordinated action to co.mbat
-19 pandemic and its consequences (2020/26 16(RSP)), n°46.
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A. La légalité

17. Le principe de légalite est une exigence de 1’Etat de droit, il postule
que les autorités publiques n’agissent qu’en vertu d’une « loi » et dans leg
limites de leurs compétences établies par la Constitution. Par ailleurs, elles
agissent par des textes publics, c’est-a-dire accessibles a chacun et
énoncés dans un langage clair qui permet aux citoyens de prévoir les effets
des textes adoptés. L exigence de 1égalité revet donc un aspect formel (la
source) et un aspect matériel (le contenu).

a. La légalité formelle

18. En ce qui concerne le premier aspect, que les juristes ont conveny
d’appeler la légalité formelle, on rappelle que la Cour européenne des
droits de I’homme procéde & une interprétation large de la notion de « loi »
et vise tant la loi au sens strict du terme, que des réglementations des
autorités de I’exécutif, y compris un simple décret voire une circulaire
ministérielle. La Cour estime en effet que la question de I’appréciation de
la nature « 1égale » d’une régle limitative d*un droit dépend avant tout des
autorités nationales. La notion de loi peut donc recouvrir des textes non
législatifs voire une jurisprudence constante et bien connue®®, La
référence a I’urgence sanitaire peut constituer un prétexte a une délégation

tous azimuts et abusive a des décisions réglementaires venant d’autorités -

non contrdlées et peu soumises & un contrdle démocratique.

De maniére plus générale, les pouvoirs de I’exécutif tendent a étre

temporairement renforcés. D’une part, I’exécutif se voit attribuer de
nouveaux pouvoirs plus forts que ceux dont les autorités de I’Etat ne
disposeraient pas dans des circonstances normales (par exemple, le
pouvoir de suspendre ou de restreindre davantage certains droits de
’homme). D’autre part, I’exécutif peut se voir attribuer certains pouvoirs
qui, dans des circonstances normales, appartiendraient aux autres
pouvoirs, essentiellement législatifs (par exemple, le pouvoir d’édicter
des actes normatifs).

Ainsi, en Belgique, la Belgique, alors sans gouvernement de plein
exercice, a fait appel aux dispositions de I’article 105 de la Constitution
pour justifier ’adoption le 27 mars 2020 d’une loi habilitant le Roi a
prendre des mesures de lutte contre la propagation du coronavirus®’ pour

66 Parmi d’autres arréts de la Cour de Strasbourg, lire CEDH, arrét De Wilde, Ooms et

Versyp du 18 juin 1971 ; CEDH, arrét Sunday Times du 26 avril 1979
67 Loi du 27 mars 2020, habilitant le Roi & prendre des mesures de lutte contre Ia
propagation du coronavirus COVID-II, M.B., 30 mars 2020.
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une premiere durée de 3 mois. On note que les gouvernements fédérés ont
réclamé la mér_nc': délégation de compétences. Cette délégation large a des
organes peu visibles et peu controlés démocratiquement n’est pas sans
poser probleme car elle extrait du débat démocratique la gestion de la
crise. En ce sens, dans son avis relatif a la proposition de loi de pouvoirs
spéciaux, habilitant le Gouvernement (le Roi) a prendre des mesures
nécessaires 2 la lutte contre la propagation du Coronavirus®®, le Conseil
d’Etat avait averti du risque que de nombreuses mesures porlzent atteinte
aux droits fondamentaux en vigueur dans I’ordre juridique belge. Il invita
le Gouvernement fédéral & vérifier, soigneusement et, in concreto, le
respect par ces mesures des conditions permettant de déroger aux dré)its
fondamentaux. Et puis, la ministre de I'Intérieur s’est fondée sur une loi
puren}ent' circonstancielle, un accident ferroviaire de grande ampleur.
pour justifier de la prise de nombreux arrétés ministériels, s’attirant le;
foudre de constitutionnalistes®®. Ainsi, Verdussen écrit - ’« Parmi ces
dispositions, le fondement sur I’article 182 de la loi du 15 .mai 2007, qui
préur)oit’que « [l]e ministre [ayant Iintérieur dans ses attributions '/ oz; Sqon
délégué peut, en cas de circonstances dangereuses, en vue d’assurer la
protection de la population, obliger celle-ci & s éloigner des lieux ou
régions }?articuliérement exposés, menacés ou sinistrés, et assigner un
lieu de séjour provisoire aux personnes visées par cette mesure - il peut,
pour le méme motif, interdire tout déplacement ou mouvement de lc’l
popz{lcftion -, semble douteux. Cette disposition ne précise pas, selon nous
les éléments essentiels des mesures, et n’encadre pas davantage le;*
objectifs a poursuivre lors de leur adoption. La base légale semble donc

% Conseil d’Etat belge, avis de la secti Soislation n°
g; 3&§€/6, ety g2 . on de législation n® 67142/AG du 25 mars 2020,
erdussen, op. cit., p. 2. A noter que cette prise de positi *appui
n.ombreux autres constitutionnalistes dans une carte bI;anche pgblsi:étéoel:l j'la:i?igr 12?)31;‘11(()12
ajout'e que sur ce_tte base, le tribunal de Police du Hainaut, division de Charieroi
considere dans un jugement du 21 septembre que le Ministre de I'Intérieur ne pouvait a;
prendrc? des mesures sur base de I'article 182 de la loi du 15 mai 2007 relative épla
gre(r)::;:’tiqon civile. : «Sans doute, la répression est-elle nécessaire pour appréhender
g tc;;nﬁgrtements fz'ans le ca'dr.e d'une gestion d'une épidémie, mais pas au
g 0;1 [ Zzt ;ie d’rqzt: Seul l? leglsla'teur est habilité a prendre de telles décisions.
B pose seul de la légitimité démocratique d'évaluer tous les intéréts et valeurs en
sence et de les mettre en balance. Dans une démocratie, la fin ne Justifie pas les
Qertls. >1> Cette-dec‘:lslon g,cependant été frappée d’appel et la Cour d’appel a fini par
délaeip :trnz cqns't:tutlonnahte d,e telles mesures, Vu que la loi de 2007 ne stipulait pas de
e lyel)s(;loszage:xnﬁzsfsse.ment un evénement particulier, nonobstant I’indication
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nirer 1'exigence de légalité formelle. »C’est sur
urries que le Parlement a réclamé la prise d’une
ot en discussion de maniére a régler la procédure

loi pandémie actuelleme ] e A1 proc
et fixer les compétences des différents pouvoirs 1égislatifs et exécutifs, en
70

cas de pandémie. Cette loi est en cours de discussion’".
Plus inquiétante encore, la délégation donnée par les textes a des
organes techniques peu soumis au contrdle démocratique. Nous nous
limitons & citer quelques exemples. Le premier, belge, souligne le cas des
délégations données par des arrétés royaux de pouvoirs spéciaux a des
comités techniques, en particulier le comité sectoriel sécurité sociale e
santé en Belgique. Il faut également questionner cette nouvelle « pratique
légistique », pour Je moins surprenante consistant a communiquer, voire
compléter les textes 1égislatifs par ce qui est communément appelé des
FAQ ou « Questions fréquemment posees ». L’importance du recours aux
FAQ a été souvent soulignée lors des débats au Parlement. Si en théorie,
clles demeurent juridiquement subordonnées a 1’adoption de larrété
qu’elles entendent expliquer de maniére plus pédagogique, dans les faits
elles les ont régulicrement précédés et completés en violation de la
jurisprudence du Conseil d’Etat sur I’admissibilité des circulaires
émanant d’une administration. Rappelons, 3 1a faveur d’une jurisprudence
récente du Conseil d’ Ftat, que ces FAQ ne peuvent rajouter des

contraintes ne figurant pas dans la 1égislati0n71 ou de nouvelles

conditions.

De méme, en France, délégation est donnée au Conseil de défense,
présidé par le Président de la République et dont les compétences ont €té
élargies a la matiére sanitaire’2. Le role du Conseil de défense est, en effet,
de définir « les orientations en matiére de programmation militaire, de
dissuasion, de conduite des opérations extérieures, de planification des
réponses aux crises majeures, de renseignement, de sécurité économique
et énergétique, de programmation de sécurité intérieure concourant d la

insuffisante pour renco
base de ces critiques no

70 || s’agit de I’avant-projet de loi : Avant-projet de loi relative aux mesures de police
administrative lors d’une situation d’urgence épidémique. Deux propositions de loi dela

N-VA et du CdH sont jointes & I’examen du projet de loi gouvernementai

https /lwww.lachambre.be/FLWB/PDF/55/18 14/55K1814001.pdf (N-VA)
https://www.lachambre.be/FLWBfPDF/S5/ 1823/55K1823001.pdf (cdH)

71 C.E., arrét n® 241.673 du 30 mai 2018, ASBL le Théatre-Poéme ; C.E., arrétn
du 22 février 2019, SA Ufund. )
72 Qur ce point, lire T. Desmoulins, « Le Conseil de défense en temps de pandémie :
lieu stratégique et politique », publié sur le site du Club des Juristes, le 28 janvier 2021.
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sécurité nationale et de lutte contre le terrorisme » ">, Ces délégations ont
pour effet, voulu ou non, de, contourner les contrdles que, dans ces deux
pays, exercent le Conseil d’Etat et le Conseil constitutionnel.

1?. La Résolution du Parlement européen du 13 novembre 2020 sur
1’in01d'ence des mesures relatives & la COVID-19 sur la démocratie, I’ état
de droit et les droits fondamentaux’* rappelle a cet égard : « considérant
que des mesures d’urgence pilotées par les gouvernements dans le respect
de l’état' de droit, des droits fondamentaux et de la responsabilité
démo.crathue sont nécessaires pour lutter contre la pandémie et doivent
constituer la pierre d’angle de tous les efforts déployés pour contréler la
propaga‘tlon de la COVID-19; que les pouvoirs d’urgence doivent étre
soumis & un controle supplémentaire dont ['objet est de garantir qu'’ils ne
servent pas en réalité a modifier ['équilibre des pouvoirs de maniére plus
perman?nte ; que les mesures prises par les gouvernements devraient étre
nécessaires, pro_portionnées et temporaires ; que les pouvoirs d’urgence
comportent un risque d’abus de pouvoir par I’exécutif et peuvent subsister
daps le cadre juridique national une fois que la situation d’urgence aura
pris fin ; qu il convient par conséquent, pour limiter ce risque, de mettre
en p{ace un contréle parlementaire et judiciaire, tant interne qu’externe
ainsi que des contrepoids appropriés. »”°. Son jugement est sévére é

;i Article R. 1122-1 du code de la défense.

Point D. Résolution du Parlement européen du 13 novembre 2020 ’inci
mesures relatives a la COVID-19 sur la démocratie, 1’état de Sru;i'i lgtm?eesncdigiiz
fondallnentat_lx (2020/2790(RSP). Accessible sur le site du Parlement européen : Textes
adqptes - L’incidence des mesures relatives a la COVID-19 sur la démocratie i’état de
droit et les drqits fondamentaux - Vendredi 13 novembre 2020 (europa éu) Voir
également le point E : « considérant que le fonctionnement des démocraties et 'le SJ.)ste‘me

de contre-pouvoi j ] 5i
f pouvoirs qui les encadre sont perturbés lorsqu’une situation d’urgence

}vtc)mztalrel contrzbz{e a modifier la répartition des pouvoirs ; qu’il en est notamment ainsi
; rs;]uel e pouvoir exécutif peut acquérir de nouveaux pouvoirs qui lui permettent de
miter les droits individuels et d’exercer des compétences généralement réservées au

- powvoir législatif et aux autorités locales, tandis que le réle des parlements, du pouvoir

;lglc;c;;re’: d; {a s‘ocié.té, ainsi que les activités et la participation des citoyens sont frappés

S sz; zctz;r{s,' que d’a}'m la plupqrt dﬁs Ltats membres, le pouvoir judiciaire

s s res zctqufs spécifiques, mais qu il est quasiment impossible aux tribunaux

2 nctionner de maniere mgr@ale en raison des mesures de confinement. »

Suiv?s Rapport fle la C01.nm1551013 de Venise. (point 56) souligne les exemples positifs
par certains pays . » En méme temps, il y a des pays comme I'Allemagne, qui ne

Prévoient pas la possibilité de déroger a la répartition normale des pouvoirs pendant

I’état d'ur ] 7 V 9 7

gence. En Lettonie, pendam‘ la crise de la COVID-19, toutes
: o i , : =4 7, es branches du
Pouvoiy (le Président de la Lettome, le Président de la Saeima, le Premier ministre, le
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propos de I’interprétation de la notion d’urgence de fait : « considérant
que la Commission de Venise’® soutient I’état d’urgence constitutionne]
de droit plutét que [’état d’urgence de fait, fondé sur la législation
ordinaire, étant donné qu’« un systéme de pouvoirs constitutionnels
d’urgence de droit peut offvir de meilleures garanties pour les droits
fondamentaux, la démocratie et I’état de droit et mieux servir le principe
de sécurité juridique qui en découle. »
Comme le souligne le rapport de la Commission de Venise (n° 18 et
19) : « L’état d'urgence est fondé sur un schéma dichotomique de la
normalité et de ’exception. L approche dite de la “souveraineté” établit
qu’un état d’urgence est extérieur aux dispositions Juridiques et n’y est
pas soumis ; tandis que I’approche dite “de I’Etat de droit” établit qu’un
état d’urgence est lui-méme une institution juridique soumise a une
réglementation juridique, bien que les régles qui lui sont applicables
puissent étre différentes de celles applicables en temps normal. Le droit
international actuel ainsi que la quasi-totalité des ordres juridiques
nationaux adhérent d cette derniére approche : méme ['état d’urgence est
soumis aux dispositions légales en vigueur, bien que les régles le
concernant puissent s écarter légérement des régles applicables en temps
normal. A cet égard, la Commission de Venise a déclaré que “le concept
d’état d’urgence est fondé sur [’hypothése selon laquelle, dans certaines
situations d’urgence politique, militaire et économique, le systéme de
limitations du gouvernement constitutionnel doit céder le pas au pouvoir
accru de exécutif. Toutefois, méme en cas d’état d'urgence, le principe
fondamental de I’Etat de droit doit prévaloir”. L 'Etat de droit se compose
de cing principes fondamentaux : la légalité, la sécurité juridique, la
prévention des abus de pouvoir, 1'égalité devant la loi et la non-
discrimination et ’accés a la justice. ».

En conclusion, seuls les changements de pouvoir nécessaires pour -

aider & surmonter la situation exceptionnelle, peuvent étre mis en ceuvre

Président de la Cour constitutionnelle et le Juge en chef de la Cour supréme) ont

convenu, lors d’une session conjointe sans précédent, des principes communs de base
des activités de I’Etat pour gérer la situation d'urgence. Cette coopération visait a
assurer le respect du principe de la séparation des pouvoirs et le fonctionnement contini
des institutions. » :

76 Commission de Venise, rapport intermédiaire sur les mesures prises dans les Etats
membres de I’UE  la suite de la crise de la COVID-19 et leur incidence sur la démocratie,
Iétat de droit et les droits fondamentaux, 8 octobre 2020 (CDL-AD (2020) 018),
paragraphe 57 (disponible sur le site : Venice Commission : Council of Europe (coe.int)-
La Commission de Venise est, rappelons-le, un organe créé par le Conseil de I’Europe-

100

et doivent Etre justifiés au regard des buts légitimes poursuivis : surmonter
|état 'd’ur-gence et revenir a la normalité. Les changements dans la
redistribution des pouvoirs doivent étre proportionnels, dans leur portée
et leur ampleur, a lanature et  Ia gravité de la menace a surmonter. Ainsi
méme‘les changements qui pourraient étre adéquats (ou plutot utiles) pour,
aider & surmonter la situation d’urgence mais qui iraient manifestement
trop loin, en modifiant par exemple & long terme la structure des pouvoirs
de I’E@t, ne seraient pas acceptables en vertu du principe de
propomognfith}f. Otn. ajoute qile toute modification de la répartition des
uvoirs doit étre strictement limité 3 i 4ri
ﬁosiwaﬁon fri—, e dans le temps, 4 savoir la période de

b. La légalité matérielle

20: Dans la droite ligne de la jurisprudence strasbourgeoise, la 1égalité
mat.énelle concentre aujourd’hui de nombreuses revendiéations en
matiére de légalité. Ce principe suppose, notamment, que le fondement
légal de la restriction soit prévisible, a savoir clair et précis. Dans la
junspru(.ience européenne, une ingérence pour se conformer a I’exigence
de légalité doit présenter deux qualités fondamentales : son accessibilité
et sa prévisibil.ité. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de
1’l}omme considere, en effet, que, pour que I’ingérence soit acceptable, la
loi « soit suffisamment accessible et énoncée avec assez de précision p;ur
permetire au citoyen de régler sa conduite : en s’entourant au besoin de
conseils éclairés, il doit étre & méme de prévoir, a un degré raisonnable

dc’zns les circonstances de la cause, les conséquences de nature & dériver
d'un acte déterminé »”’.

Or, le libellé des interdits qui se succédent, souvent vague et ambigu’®
laisse perplexe. Si les lecteurs les plus expérimentés” se posent dé

" Cour eur. D.H., ( 4 j
0 - D.H., (grande chambre), Dubska et Krejzova C. République tche
l;sq;etes nos 28859/11 et 28473/12, 15 novembre 2016, n° 167. el g
n ce sens: L. Frangois, « PV classés sans suite? L'arrété ministéri
1¢0is, fe ministériel sur le
et T e )
htgn etn;ten , un texte qui favorise I'insécurité juridique », 15 avril 2020, la RTBF, site
https://www.rtbf.be/info/regi i inisteri
ps://www.rtbf, gions/detail_l-arrete-ministeriel-sur-le-confin, -un-texte-
qul-fa.vorlse-l-insecurite-juridique?id=l0481 972. G
Co:;zyls de N. Thirion in'F. Louis, « PV classés sans suite ? L’arrété ministériel sur le
kY nement, un texte qui favorise I'insécurité juridique », RTBF, 15 avril 2020 op. cit. ;
1-9 ieret, « qunet c{e crise #16 du 20 avril 2020 : La gestion de la pandémie du’ Cco VYD:
b, et lefs derogat’lons awx droits et libertés : faut-il recourir a article 15 de la
"vention européenne des droits de I'homme ? », in Carnet de crise du centre de droit
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s & leur lecture, qu’en est-il dés lors des citoyens
cryptage de textes techniguqs ?. D’autant ;luet' les
formulations officielles sont elles-mémes parfois v1ct1r{1es ((i; ttr;d(l)lcté(;&s
<imatives du fait de la hate dans laquelle lf:s textes s ptés®,
?Ii'rt(;e exemplatif, citons les aberrations relevées par le profeﬁss’eur N.
Thi;ion. - « Si vous interprétez a la letti:e l ’arfic’le 5 de cs;‘. arrs(z;e g;illrr :
sont interdites “les activités a c:aractere privé ou pu tl'C,e b ’eset
culturelle, sociale, festive, folklonque,. sportlYe et récréativ lo,n g
plus permis d’'écouter un disque ou de lire un lzvr‘*e danfi §0;1 sa e;.q-l.‘s ;3; :
aussi des oublis. Par exemple, le texte interdit les dép aycen?té o
essentiels de ou vers la Belgique, mazs’aucune sa;-qctzo.n n'a e’t ;,'DO ‘ ee
pour cette interdiction. Le droit péna.l étant de stricte m{erpre c; i c,ettn
principe, un juge ne pourrait infliger aucune sanction po e
infraction. » . |
Plus récemment, les textes déposés en matiére de ,trfzcm%f me}ntqu;r:t
également de clarté ou de cohérenc.e da‘r}s ljensembl‘e législati .ex1i Ijat.nant,
1l faut également relever les écuc?lls 11_es a une latitude trﬁ)p 1érslpde fair:
laissée aux policiers ou aux fopct1oma1r§:s cpmmunauyftc, artgla b
appliquer les régles sur le terrain. L’application dqs arrétes ed oyt
de leur violation ont donné lieu & de nombreuses situations de

et d’incertitude. oo ol
On peut donc légitimement s’interroger sur le respect de la légalite

multiples question
novices dans le d¢

formelle, par les rédacteurs des propositions de lois ou projet .de _decrets .
ou arrétés royaux. Il serait donc opportun de penser les limitations en |

ublic de I’ULB, 20 avril 2020, publié sur : https ://droit-public.ulb.ac.be/carn?—de:z:r—
I1)6-du-20-avril—2020-la-gestion-de-la—pandemie-du—COVID?19-et-1es-cl<:]1;)eg%:j ;cs)ns
i i i icle-15-de-la- tion-europeenne-des-
its-et-libertes-faut-il-recourir-a-larticle-15-de-la-conven uro 1
gﬁ?)ﬁi/gt ﬂlm?eﬂ2 - consulté en dernier lieu le 20 octobre 2020 ; voir également en maticre

. e D S ’
de migration : Ch. Allen et J. Piolat, « Migrations et discriminations : comment pense

] », ;

Apport d’expertises académiques, Sous la direction de Y.
version 1.1., 17 avril 2020, sur le site
://07323285-0336-4ddc-87e4- '
ggg;b/S06f20c.ﬁ1esusr.com/ugd/ 860626 _731e3350ec]bdfecadedal faedecal33.pdf;
consulté en dernier lieu de 20 octobre ?02_0.
80 Ainsi, on observe souvent a peine 2 ?17 jours enifre‘ ation
et la date du Conseil National de sécurité qui le precede_. Ce’de ai trop
doute & la mauvaise qualité des textes, a titre exe.mplatlf : Parrété roya
suivra le Conseil National de Sécurité du 15 avril 2020.
81 Voir infran® 37 et s.

court participe sans
| du 17 avril 2020,
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la publication officielle des mesures

termes d’efficacité mais aussi de lisibilité. A force de vouloir mélanger ou
cumuler les objectifs, le contenu des textes perd en clarté.

A considérer que la « loi » surmonte I’écueil de la clarté, encore faut-il
que I'ingérence soit nécessaire pour atteindre objectif visé et ne soit pas
disproportionnée au regard des intéréts, droits et libertés en jeu. On ajoute
que l'article 6.3 du RGPD® fixe un minimum d’informations requises de
la part des textes créant un traitement de données & caractére personnel
afin que la portée et I"impact du traitement sojent clairement compris des
personnes concernées. Ainsi exige-t-il des informations quant aux
finalités déterminées, explicites et 1égitimes des traitements de données a
caractere personnel ; aux responsables de chaque traitement de données a
caractere personnel ; aux (catégories de) données a caractére personnel
qui seront traitées (et qui doivent étre pertinentes et non excessives) ; aux
catégories de personnes concernées dont les donndes 3 caractere
personnel seront traitées ; aux catégories de destinataires des données
caractere personnel (ainsi que les raisons pour lesquelles ils recevront les
données et les usages qu’ils en feront) ; au délai de conservation maximal
des données a caractére personnel enregistrées?3,

¥ L article 6. 3 du RGPD traduit les exigences de I’arrét ROTARU de la CEDH (Rotaru
¢. Roumanie, 4 mai 2000, 1°. 28341/95) : « As regards the requirement of | foreseeability,
the Court noted that no provision of domestic law laid down any limits on the exercise of
those powers. Thus, for instance, domestic law did not define the kind of information that
could be recorded, the categories of people against whom surveillance measures such as
gathering and keeping information could be taken, the circumstances in which such
measures could be taken or the procedure to be followed. Similarly, the Law did not lay
gwn limits on the age of information held or the length of time for which it could be
DL » -
% Les nombreux avis de I’ APD belge sur les textes relatifs aux mesures de confinement
ou déconfinement abordent & raison systématiquement cette question. Voir par exemple,
le dernier en date, I’avis n°24/2021 du 2 mars 2021 relatif & I’avant-projet de loi relatif
aux mesures de police administrative lors d’une situation d’urgence épidémique (CO-A-
2021-044). Autre exemple : « Ensuite, en ce qui concerne la rédaction actuelle des
finalités : Premicrement, comme I'Autorité l’a déja souligné supra, il convient de
clarifier les conditions et les circonstances dans lesquelles “une visite physique” peut
avoir lieu dans le cadre du suivi manuel des personnes (présumées) infectées et de leurs
Contacts. (...) Le projet devrait déterminer, de manicre exhaustive, les raisons pour
lesquelles les centres de contact peuvent traiter les données a caractére personnel
reprises dans la base de données IIT (qui sont, elles-mémes, issues de la base de données
D). 1l convient donc de supprimer les termes “entre autres” dans l'article 3 § ler, 2. A du
Projet et de prévoir, dans le projet, toutes les raisons pour lesquelles les centres de
con{act Ppourront utiliser les données & caractére personnel visées dans la disposition en
Projet et contacter les personnes concernées. Il en est de méme pour les mots “entre
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B.La proportionnalité
21. Le principe de proportionnalité®* implique que, pour &tre
acceptable dans une société démocratique, une mesure de limitation d’un
droit fondamental doit étre nécessaire au regard tant du but poursuivi par
la limitation que des moyens utilisés par 1’autorité pour y parvenir. En
PPoccurrence, les restrictions sont justifiées par la protection de la santé
publique. L’ objectif de santé publique constitue évidemment un objectif
1égitime au regard des exigences du droit constitutionnel mais également
du droit international. La protection de la santé publique reléve tant d’un
intérét public supérieur que d’obligations précises a charge des états sur
pied de conventions internationales. Ainsi, l'article 35 de la Charte
dispose que : « Toute personne a le droit d’accéder a la prévention en
matiére de santé et de bénéficier de soins médicaux dans les conditions
établies par les législations et pratiques nationales. Un niveau élevé de
protection de la santé humaine est assuré dans la définition et la mise en
ceuvre de toutes les politiques et actions de I'Union. ».
Pour autant, la simple poursuite de 1’obj ectif de santé publique, aussi
légitime qu’il soit, ne peut suffire & justifier les atteintes aux droits
fondamentaux. Comme le note (n°17) la Cour Constitutionnelle

autres” repris dans article 3 § 2, 2. A du projet (...) Il conviendrait de préciser ce qu'il

faut entendre par “suivi” (Quelles sont la nature et I"objet de ce suivi ? S’agit-il d’un

contréle a posteriori du respect des “recommandations”’ fournies ? Est-il obligatoire?
Ce suivi implique-t-il des mesures contraignantes ?) (...)» (AP.D. belge, avis 64/2020,
du 20 juillet 2020, concernant un projet d’accord de coopération). A ce méme propos,
plus récemment, I’avis donné par ’APD belge projet darrété royal concernant
I’enregistrement et le traitement de données relatives aux vaccinations contre la COVID-
19 (CO-A-2020-147) du 18 décembre 2020. « Premiérement, les finalités (plusieurs des
finalités), telles que décrites actuellement dans le projet, ne sont pas suffisamment

déterminées et explicites13. L'article 4 du projet identifie pas moins de 8 finalités -

distinctes, tant opérationnelles que plutot statistiques/politiques. La formulation souvent
large et peu précise de certaines finalités (notamment “la prestation de soins de santé et
de traitements”, “I’'organisation de la vaccination”, “le soutien de la politique de
vaccination”, “le suivi et la surveillance post-autorisation”, “I’exécution d’études
scientifiques ou statistiques ") ne permet pas aux personnes concernées dont des données
sont traitées a cet effet (ni a I’Autorité) d’avoir une idée des traitements qui seront
effectués ou des circonstances dans lesquelles ils ont été autorisés. »

8 SQur ce principe, on se référera a I'ouvrage de S. Van Drooghenbroeck, Ld
proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de [’homme —
Prendre I'idée simple au sérieux, Bruxelles, Bruylant, 2001.  « Conservation des
données & caractére personnel, Acces par les autorités, Droit au respect de la vie pr
Non-violation», Obs. Bxl., 2020/3,1n° 121, p. 61-62.
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ivée,

ﬁ-ang:a,lse.ss «La Constitution n’exclut pas la possibilité pour le législate

de prévoir un régime d’état d'urgence sanitaire. Il lui appartient, dans o
cadre, d assurer la conciliation entre I'objectif de valeur constitu)tionnelje
de protection de la santé et le respect des droits et libertés reconnus i 1 d
lc“;)w’c‘tg;uﬁ t;:zde;ztl sulrble territoire de la République. Parmi ces droitg 12;
ibe rent la liberté d’aller et de veni berté
penfonnelle, protégée par les articles 2 et er’:, 123’;%2?2:;: iz’e{c; %)5 ";e
dr"ozt au respect de la vie privée garanti par cet article 2, la lib "
d’entreprendre qui découle de cet article 4, ainsi que le droit d,’exprels;i:)t:

collective des idées et des opinions ré
, s résu %
déclaration. » ltant de P'article 11 de cette

22. La proportionnalité nécessite a minima un triple test®, L
prop(?ftlonnahte,' dans son volet substantiel, suppose tro?s eZ' i 5}
pren}u?rement, Iingérence doit étre appropriée ou de nature éC(;? 'ltil(;ns .
ﬁna.lhte recherchée; deuxi¢émement, elle doit étre nécessaire % vt "
mo1ns attentatoire aux droits et libertés en concurrence ; et troi’s?érslil;/r(::erznl’?

assurer la proportionnalité au sens stri
: ct. Cete ek
pour chaque limitation. xamen se fait in concreto,

- ,g[r)lr re;fouyedsylstirlx)latiquement ’examen de ces trois conditions dans
e d’avis de ’APD belge : « Pour ra i
: : : ippel, un traitement de données
Z, caractere person{wl est considéré comme étant nécessaire s’il constitue
énrgf:lt)lre lt; moins atlentatoire pour atteindre objectif (d’intérét
gonné qu’il poursuit. IZ Jaut donc, premiérement, que le traitement de
E” ;gmpertmette eﬁ;ectzvement d atteindre I'objectif poursuivi. Il Jaut
ontrer, sur base d’éléments factuels ecti .
' : et objectifs, I’ jté
- Dase g’¢ému , Uefficacité du
aitement de données a caractére personnel pour atteindre Pobjectif

recherché ; jé ]
: ché; deuxiémement, que ce lraitement de données & caractére

g:;;vzcr.ztizoe’l’ c;n;titug la mesure la moins intrusive au regard du droit a la

e la vie privée. Cela signifie il ] ¢

o ’ : que s il est possible d’atteindre
jectif recherché au moyen d’une mesure moins intrusive pour le droit

¥ Décision n° 2020-800 DC du 11 mai 2 °17, 3
?;u“l];gs}ce iy et con?ple"tam o djs};(?s%gz)gs :l 7, a propos de la loi prorogeant I'état
e Sur' ce\&;\z-vgizclgieégfnstltutlonnel.fr/decision/2020/2020800DC.htm
B s cond i e{(e)ns, Sc.iVan D'rooghe,nbroeck, La proportionnalité dans le droit de
Qo e tp . (;1(1)11e les droz‘ts de I'homme — Prendre I'idée simple au sérieux
| :( C;t;)‘;erv,t‘ a,,epp. 31 a 38‘; du méme auteur, appliqué aux mesures ant;
K. al;r ation des c’z'onnees a caractére personnel, Accés par les autorité
espect de la vie privée, Non-violation », Obs., Bxl., 2020/3, n° 121, p. 61 -6265}
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au respect de la vie privée ou le droit a la protection des do.nnées a
caractére personnel, le traitement de données initialement envisagé pe
pourra pas étre mis en place. Il faut, a cette fin, détailler et étre en mesyye
de démontrer, & 'aide d’éléments de preuves factuels et objectifs, leg
raisons pour lesquelles les autres mesures moins intrusives ne sont pas
suffisantes pour atteindre ['objectif recherché. Si la nécessité dy
traitement de données a caractére personnel est démontrée, il faut encore
démontrer que celui-ci est proportionné (au sens strict) a I’objectif qu’j]
poursuit, c’est-a-dire qu’il faut démontrer qu’il existe un juste équilibre
entre les différents intéréts en présence, droits et libertés des personneg
concernées. En d’autres termes, il faut qu’il y ait un équilibre entre
1’ingérence dans le droit au respect de la vie privée et a la protection des

données a caractére personnel et 1’objectif que poursuit - et permet

effectivement d’atteindre - ce traitement. Les avantages qui découlent dy
traitement de données en question doivent donc étre plus importants que
les inconvénients qu'’il génére pour les personnes concerndes. »*’. Notre
tour d’horizon (supra, n°5 et s.) témoigne de I'utilisation par les
juridictions du principe de proportionnalit¢ pour annuler certaines
décisions des autorités publiques, ainsi pour la liberté de culte, la liberté

de réunion, etc.

23. D’autres points d’attention complétent cet examen de 1’application
du principe de proportionnalité. La premiére est la question de la durée
des traitements. Le principe de proportionnalité¢ implique, d’une part, la
limitation dans le temps des mesures restrictives ou limitatives de libertés,
mais, au-dela, la révision réguliére de leur nécessité®®. Comme le note le

87 Le texte ici repris est celui de I’avis APD belge n°34/2020, 28 avril 2020 ; Demande
d’avis concernant un avant-projet d’arrété royal n° XXX portant exécution de 1’article 5,
§ 1, 1°, de la loi du 27 mars 2020 habilitant le Roi a prendre des mesures de lutte_: cqntre
la propagation du coronavirus COVID-19 (II), dans le cadre de I’ utilisation d’appllqanons
numériques de dépistage de contacts par mesure de prévention contre la propagation du
coronavirus COVID-19 parmi la population (CO-A-2020-041). Plus récemment, 1’avis
donné par I’APD belge sur le projet d'arrété royal concernant I’enregistrement et le
traitement de données relatives aux vaccinations contre la COVID-19 (CO-A-2020-147)

du 18 décembre 2020.
% Prenons un exemple : I’obligation faite aux restaurateurs de noter les personnes ayant

fréquenté leurs établissements. Non seulement cette mesure n’a fait I’objet d’aucun suivi.

sérieux par les administrations, faute de moyens, mais en outre a pu servir a certa111115
restaurateurs indélicats pour utiliser les listes ainsi dressées a d’autres fins que cell€
prévue par la mesure.
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point J de la résolution du Parlement européen®, « considérant que la
Comr,nission a suivi les mesures d’urgence prises par les gouvernements
des Etals membres tout au long de la crise ; que Ursula von der Leyen,
présidente de la Commission, a déclaré, le 31 mars 2020 : « Toute mesure
d'urgence doit étre limitée & ce qui est nécessaire et strictement
p,-oportionné. Aucune ne peut durer indéfiniment. En outre, les
gouvernements doivent veiller & ce que ces mesures Jassent 1'objet d’un
controle régulier. Dans un esprit de coopération, la Commission
européenne suivra de prés application des mesures d ‘urgence dans
chacun des Etats membres »”° et que le commissaire Didier Reynders a
fait une déclaration similaire le 26 mars 2020 ; Point L de la résolution
sur Etat de droit. Considérant que la Commission de Venise recommande
que « les déclarations ou mesures qui n’ont pas de délai spécifique, y°'
compris celles dont la suspension est subordonnée & la résolution de la
situation exceptionnelle, ne soient pas considérées comme licites s'il n y
a pas de révision réguliére de la situation. » .

Comme la situation évolue dans le temps, il est important que les
mesures reflétent cette évolution : elles peuvent devenir plus strictes si la
situation s’aggrave ou moins strictes si la situation s’améliore). La méme
Résolution souligne également la nécessité de prendre en compte, dans
I'examen de proportionnalité, les risques de discrimination que les
mesures envisagées pourraient amener, « considérant que ['application
des restrictions liées & la COVID-19 devrait étre proportionnée et non
discriminatoire pour éviter de cibler des personnes issues de minorités
ethniques et de groupes marginalisés : que la pandémie touche de
manicre disproportionnée les Roms, les gro upes les plus vulnérables étant
les femmes et les enfants, et en particulier ceux Jrappés d’exclusion
Sociale et marginalisés qui n’ont pas accés & ’eau potable et aux services
de santé, une situation dans laquelle il est quasiment impossible de suivre

- les régles de distanciation sociale ou de se conformer a des mesures
) o\ . . b 1 2 .
- d'hygiéne strictes ». On souligne, a cet égard, avec la CNIL?, la nécessité

i Rf_ésolution du Parlement européen du 13 novembre 2020 sur I’incidence des mesures
relatives & la COVID-19 sur la démocratie, I’état de droit et les droits fondamentaux
5302.0/2790(RSP), déja citée.
3 Disponible a https:/ec.europe/presscomm:detail/fr/statement-£4567.
Sur ce point, le Rapport de la Commission de Venise, déja cité, n° 25 et 26.

cet égard, lire le « Point d’étape sur les activités de la CNIL dans le contexte de la
COVID-19 Le réle du régulateur et les enjeux de la crise sanitaire en termes de
Protection des données » Rapport présenté en séance pléniére le 12 novembre 2020
accessible sur le site de la CNIL : ,
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de prendre en compte le fait de I’exclusion numérique qui frappe, selon
certaines associations, plus de 20 % de la population.

I1. L’application des principes dans deux domaines d’application

A. L’Europe face a I'utilisation du numérique dans la lutte
contre la COVID : fake news et liberté d’expression

24. La pandémie a été 1’occasion de nombre de messages tantdt de
mésinformation, tantdt de désinformation. Cette distinction est
fondamentale, dans la mesure ou le premier concept vise toute
information fausse, alors que la seconde ne vise que les informations a Ia
fois volontairement fausses pour tromper autrui et profitant des moyens
technologiques, soit manipulation de textes, d’images ou de sons, soit par
utilisation de logiciels propres ou des plateformes pour atteindre un public
et ainsi mettre en cause les sources publiques ou journalistiques
d’information®3. Si la fausse information doit étre protégée au nom de la
liberté d’expression’, on peut concevoir que la désinformation peut nuire
4 la démocratie (remise en cause de la vérité énoncée par nos gouvernants)

hitps://www.cnil.fi/sites/default/files/atoms/files/rapport_cnil_point-etape_COVID-

19.pdf. « Par ailleurs, pour les 13 millions de Frangais en difficulté avec les outils
numériques, la numérisation de nombreux services (de | "obtention d’une attestation de
déplacement & la réalisation de démarches administratives) a accru les inégalités
d’usage entre les individus. A ce titre, les appels regus par la CNIL témoignent de la

détresse d'une partie de la population face a ces technologies numériques qu’ils ne

maitrisent pas. Pour certains d’entre eux, la CNIL est per¢ue comme linstitution pouvant
résoudre leurs problémes liés au numérique méme si ceux-ci ne relévent pas de la collecte
ou du traitement de leurs données d caractére personnel. Autre indicateur de ce désarroi,
la plateforme “Solidarité numérique” 19 mise en place a la mi-mars par la MedNum,
coopérative des acteurs de la médiation numérique, a regu en moyenne 350 appels par
Jjour entre [’ouverture du centre d’appel téléphonique et I’été. »

% Sur ce débat et les mesures prises par I’Europe, lire Y. Poullet et N. Bontridder,

« L’Europe et la régulation de la désinformation», RDIT, 2021.
% On rappelle le célébre attendu de la Cour de Strasbourg dans I°affaire Handyside contre
Royaume-Uni : la liberté d’expression « vaut non seulement pour les “informations” ou
“idées” accueillies avec faveur ou considérées comme inoffensives ou indifférentes, mais
aussi pour celles qui heurtent, choquent ou inquiétent I’Etat ou une firaction quelconque
de la population. Ainsi le veulent le pluralisme, la tolérance et esprit d’ouverture sans
lesquels il n’est pas de “‘société démocratique”’» (Cour. eur. D.H., arrét Handyside C.
Royaume-Uni, 7 décembre 1976, req. n° 5493/72, § 49. Voir. également, Cour eur. D.H.,
arrét De Haes et Gijsels c. Belgique, 24 février 1997, req. n° 19983/92, § 46 ; Cour eur.
D.H., arrét Ozgiir Giindem c. Turquie, 16 mars 2000, req. n° 23144/93, §§ 57 et 60)
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oll sin‘lplement a la politique de santé publique que nécessite I'urgence
sanitaire de la lutte contre la COVID-19.

La volonté compréhensible des autorités publiques de lutter en ces
ternps_de pandémie contre cette désinformation a amené ces derniéres a
intensifier la lutte contre celle-ci. On se contentera de citer quelques
documents d’autorités publiques internationales. Ainsi, ’UNICEF a
adopté le 9 mars 2020 une déclaration sur la désinformation concernant le
coronavirus dans laquelle elle entend prendre « activement des mesures
pour fournir des informations précises sur le virus en travaillant avec
I'Organisation mondiale de la santé, les autorités gouvernementales et
des partenaires en ligne comme Facebook, Instagram, LinkedIn et
TikTok, pour s’assurer que des informations et des conseil:s' précis soient
disponibles, ainsi qu'en prenant des mesures pour informer le public
lorsque des informations inexactes apparaissent ». On épingle également
la déclaration du 21 mars 2021 du comité d’experts du Conseil de
PEurope sur I’environnement des médias et la réforme du Conseil de
PEurope (MSI-REF). Cette déclaration contient nombre de
recommandations a ce propos.

Qn souhgne cependant le rappel des limites a cette lutte contre la
désu1f9nnat10n, qu’impose la liberté d’expression : « la situation de crise
ne doit pas servir de prétexte pour restreindre I'accés du public a
linformation. Les Etats ne devraient pas non plus introduire de
restrictions a la liberté des médias au-dela des limites autorisées par
/ ’art.icle 10 de la Convention européenne des droits de 1’homme ». Le
COfnlté rappelle aussi que les « Etats membres, avec tous les acteurs‘ des
médias, devraient s efforcer de garantir un environnement favorable a un
Journalisme de qualité ». .

E.nf"m, I’Union Européenne a pris part au débat de maniére critique. Le
!0 juin, le Parlement européen, le Conseil européen, le Comité
cconomique et social européen et le Comité des régions ont émis une
communication relative a la lutte « contre la désinformation concernant
la COVID-19 — Déméler le vrai du Jaux»®, au vu de la montée des

—

95 - P
- Accessible 4 I’adresse :

s://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/health/coronavirus i

p ! f -response/fighting-

glseﬂ;faolrtl;latlo; _Sr Ccf e)gz;l;xonent, I” EEAS Special Report: Covid disinfonnationg(EEAS
epo! : Short Assessment of Narrati s 7

COVID. 1. Pandepdatemic) f Narratives and Disinformation Around the
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rumeurs et des désinformations présentes sur les plateformes’® de partage
de contenu, également appelées les réseaux sociaux. Dans le méme esprit,
la Commission invite les Ftats membres « & intensifier leurs efforts en ceg
temps de crise pour que les journalistes puissent travailler en toute
sécurité, dans de bonnes conditions, et a reconnditre les médias
d’information comme un service essentiel », assurant ainsi la libertg
d’expression et le droit & I’information qui en est le corollaire?”. Depuis,
le Parlement européen a adopté, le 25 novembre 2020, une Résolution
importante sur I’incidence des mesures relatives a la COVID-19 sur la
démocratie, I’état de droit et les droits fondamentaux®®. Quasiment 4 la
méme date, la Commission, dans le cadre de son projet de réglement dit
Digital Service Act, proposait des mesures séveres vis-a-vis des tres larges
plateformes contre la désinformation, en particulier par la réglementation

des systémes d’intelligence artificielle utilisés par elles afin qu’alafoisils

9% Cette communication met ’accent sur la responsabilité des plateformes. Elle rompt
avec la ligne de la politique européenne en matiére de désinformation, politique de co-
régulation 1égére voire d’autorégulation, qui, dans un premier temps, avait poussé la
Commission européenne 2 accepter, en septembre 2018, la rédaction par les plateformes
privées elles-mémes d’un Code européen de bonnes pratiques contre la désinformation.

La Commission souligne en effet la nécessité désormais d’« intensifier leur coopération

avec les vérificateurs de faits et a proposer de fagon proactive l'accés a leurs

programmes de vérification des faits aux organisations de tous les Etats membres de

I’UE, ainsi que de son voisinage, dans toutes les langues» voir les rapports de GDI:

https://disinformationindex.org/2020/05/why-is-tech-not-defunding—COVID-19-
disinfo-sites/ ; consulté en dernier lieu le 20 octobre 2020.

97 A ce propos, lire « Dix choses que fait I'UE pour lutter contre la CO VID-19 et assurer
la relance », détaillée sur le site (mise a jour le 21 octobre) :
https:/www.consilium.europa.eu/ fi/policies/coronavirus/10-things-against-COVID-
19/.

% ] est  noter que dans le cadre de sa Résolution (Résolution du Parlement européen du

13 novembre 2020 sur Pincidence des mesures relatives a la COVID-19 sur la

démocratie, I’état de droit et les droits fondamentaux (2020/2790(RSP)), le Parlement

européen traitait déja des problémes posés par la désinformation, ainsi notamment : « gué
des cas de racisme et de xénophobie ont été signalés dans plusieurs Etats membres qui
ont &té le thédtre de discriminations fondées sur I'origine ou la nationalité a I'encontre
de certaines personnes ; que des personnes d’origine asiatique et des Roms ont été
cible de discours haineux et d’agressions ; que certains responsables politiques dans:
certains Etats membres ont exploité des informations diffusées dans les médias a pro,

de travailleurs migrants Roms revenant massivement de pays a forte prévalence
COVID-19 pour alimenter les peurs que suscite la propagation du virus, ce qui a eu po
effet de renforcer les comportements négatifs et les stéréotypes ; »
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Juttent contre la désinformation et n’en facilitent pas la diffusion. Nous ne
pouvons, dans le cadre de cet article aborder ce dernier texte®.

2?, .La. Résolution du Parlement européen a été dictée par la
multlphf:atlon des désinformations qui ont circulé 2 propos pde la
pande{me C%E/'ID-19 et qui ont exigé une réaction rapide des autorités
européennes . Depuis'®, en la matiere, se sont ajoutés bien d’autres faits
expllcal’)le§ par des raisons stratégiques ou économiques. Cette
« infodémie » brouille considérablement les messages ofﬁci'els des
inst’an‘ces nationales, européennes et internationales et contrecarre 1
initiatives qu’elles souhaitent prendre. Cette Résolution est important e
elle développe des pistes positives'®? qui, au lieu de limiteli la lili3 cl:'tar
d’e).(preSSIOl‘.l, trouvent dans cette derniére un moyen de lutter contr: 1e
désmformatl(?n. Sans doute, n’est-elle pas la seule dans le concert de{;l
textes europeens comme nous le montrerons mais elle en constitu
I’expression la plus articulée. ik

% Sur ce débat et les mesures pri : i
’ ’ prises par I’Europe, lire Y. Poullet i
ﬁooL Europe et la regulation de la désinformation», RDIT, 2021. B
Engn ;?pio? specslal dp 24( avril 2020 de "EEAS (Special Report update of the European
ction Service (EEAS) of 24 April 2020 entitled « St
. &l o . Ort A
Narrat'tl;)es and' Disinformation around the COVID-19/Coronavirus Sﬁ;;’;eezficti{
ﬁsc::ssza;ﬁezg 1hgn; ' tsurd hgtpsi:r/]/fuvsdisinfo.eu/eeas-special-report-update-2-22-april/)
es faits de désinformation significatifs a ce propo ’il s’agi '
montages vidéo, d’articles de presse, d’atta DS e e
' ), . Se, ques y compris physiques contre des li
publics ou d‘es Jour{lallstes ou de messages adressés sur les réseaux sociaux, ce lelix
ﬁ?ﬁm qualifie d’« infodémie ». S
ésolution, point B : « considérant A A e
. . P : que la crise a mis en lumiére le réle essentiel dk
{;ﬁz}l;:;e;sqzz fozlrnzg}ven; a; citoyens des informations fiables et vérifiées ; qu"?i;
i de redoubler d’efforts pour leur assurer u j il st
Qi de redot . in environnement de travail sir,
quates ; que, dans le contexte de la | jon et
Q= concitions adéq , dan a lutte contre la corruption et
_ n dans ['Union européenne, le | A i gati
devrait bénéficier d’une attention particuliére. »‘l.) | P R s

102 p o .
: part?ceirtes,t laf Résolution évoque également la nécessité de réguler les plateformes qui
: pent a ce mouvement de désinformation et rappellent a leur égard leur

res ilité soci
orczirtsoablhte sociale comme « gatekeepers » de I’espace public informationnel : « in
: protect freedom of expression, including artistic Jfreedom, the right to free and

Inde o .
- Mdependent information and the fundamental rights of citizens in general; recalls that

onlj 7
"ine platforms are part of the online public sphere in which public debate take place;

Calls on the Commissio
n to ensure safeguards for platforms so that ]
and freedom of. speech are respected;” (document cite, n°® 35). R
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La réaffirmation de la liberté d’expression comme pilier de la
démocratie européenne est centrale dans le texte parlementaire1°3. La
premiere idée défendue est la réaffirmation du réle de 4°™ pouvoir et dong
de « service public » essentiel que doivent jouer les organes de presse!04
en tant qu’organismes d’édition, responsables d’un contenu, pluralistes,
indépendants et rassemblant des journalistes habités par une forte
déontologie. Le Parlement souligne les dangers d’une presse de plus en
plus contrdlée par certains pouvoirs privés et, tant6t, réduite au silence par
]a menace externe voire par les gouvernements, tantot devenue un outil de
propagande pour l’action gouvernementale. Il décrit la paupérisation
d’une presse privée des revenus publicitaires et soumise aux impératifs
d’une opinion qui souhaite sensationnalisme et réaction immédiate!®. Par
ailleurs, il note qu’un journalisme de haute qualité déontologique et done
critique par rapport & ses sources « est primordial pour la démocratie » log

Le Parlement plaide pour un refinancement du secteur des médias'® et

conclut & ce propos: «les mesures de lutte contre la désinformation

devraient viser d favoriser la pluralité des opinions, grdce a la promotion

103 R¢solution, point 6 : « ... le futur mécanisme de I'Union sur la démocratie, I’état de
droit et les droits fondamentaux doit consacrer la liberté des médias, y compris la liberté
artistique, comme un pilier essentiel d'un régime démocratique ; invite la Commission, .
dans ce contexte, a recueillir des informations et des statistiques sur la liberté et le
pluralisme des médias dans tous les Etats membres ;»
104 1] g’agit bien ici des organismes de presse et non des messages que chacun de nous
poste sur les réseaux sociaux, parfois qualifiés de presse électronique. Certes, eux aussi,
dans la mesure ot ils sont la manifestation de notre liberté d’expression, contribuent au
débat public mais ne peuvent étre qualifiés de presse, faute d’un environnement qui
garantit la qualité du propos, et dés lors ne peuvent bénéficier de la protection particuliere
que la Constitution et les lois accordent & une presse par ailleurs responsable. Sur la
tendance a accorder aux expressions d’intérét général des citoyens sur Internet, les
mémes protections qu’a la presse, lire J. Englebert, « La liberté d’expression & I’heure de
I’Internet», in Vie privée, liberté d’expression et démocratie dans la société numérique
(Y. Poullet éd.), Cahier du CRIDS n° 47, pp. 123 et s.).
105 1.9 Résolution, point 7 : « souligne que le role des médias du service public est
irremplagable et insiste sur le fait qu'il est essentiel de garantir et de maintenir leur
indépendance vis-a-vis de toute ingérence politique ; souligne, en outre, également ”
nécessité de garantir I’indépendance financiére des opérateurs privés et les conditions
de viabilité de leurs activités afin d’éviter la captation de médias ; réitére, dans ce
contexte, l'appel du Parlement & mettre en place un ambitiewx plan d’action de I"Uniol
en faveur des médias ; condamne les tentatives des gouvernements de certains Eitat
membres de réduire au silence les médias critiques et indépendants, ainsi que 94
restreindre la liberté et le pluralisme des médias... ». b
196 Résolution, point 7.
107 Résolution, points 3 et 21.

du journalisme de haute qualité, qyi 7 i
) : , qui fournit des info 1
fondées sur les faits et vérifides » 108 gormatiins flabies

Le rf:r.lforcement des médias di
I’apposition de labels de qualité

gnes de confiance devrajt s’opérer par

délivrés par la i A
. o L — profession elle-méme.
Ainsi, ces labels accroitraient 1a visibilité, pour le simple citoyen I(lzll:s

canal{X, d’information fiables dans la maniere dont I’alléeati
contrdlée avant de devenir, le cas échéant, information e’giatlon -
‘R as € . et d’étre, alors
seulement, publice'®. Les publications effectuées par ces organi
labelhses, permettraient en contrepoint de démasquer les désinfogams'mes
venues d .al,lleurs. Dans ce contexte, il est intéressant de noter | rmalt10n§
des autorites européennes elles-mémes dans des cas excepti . V(; i
mettre sur pied des plateformes d’information, afin d’«pasfvnzj;r}e i
commumcaﬁon renforcée et proactive dans toutes les langues oﬁ"e ' ?Zne
en cas de sz'tuations d’urgence publique majeure, telles que lg anlcjl’e N
afin de yelller a ce que les citoyens européens aient acfés ‘en;'le’
informations exactes, faciles & exploiter et vérifides. »110, R

Le plur?llsme de la presse est fondamental. Le Parlement en appelle 3
un Plan d’action européen pour le développement d’un payselt) pe d ;
médias, « dynam_ique et pluraliste »"!!. Pour assurer cette liber%é des
journalistes d’_aglr sans crainte de représailles voire de violences Tes
'Parlem.ent plaide pour I’adoption de régles assurant la protection,d
journalistes et des « lanceurs d’alerte », protection y compris physiq:::

mais également et surtout contre le harce
¢lement et les représai
quelque nature qu’elles soient!'2. et e

- '” Des initiatives existent en ce sens,
Proposé par « Journalism Trust Initiative
concentre sur les méthodes de production de I'in
consiste & adhérer 4 une déontologie dont le re
déontologie Journalistique (sur ce point, lire M.
reSta}lrer la confiance entre médias d’informati
de déontologie Journalistique, 2016-2017, pp. 7 et 8.

’nesures neces a .’e OUr assurer p’()le on des
r 3

Violations song commises ;

1% Résolution, point 34.

Ainsi, on distinguera des labels comme celui
des reporters dits sans frontiéres qui se
formation ou celui, finlandais, qui
spect est contrdlé par le conseil de
Hanot, « Un conseil de déontologie pour
on et public », Rapport annuel gy Conseil

Résolution, point 50,

::2' Résolution, point 20,
“Point 11 : «...
liberte d’expressio

iema;de la mise en euvre des orientations de I'Union relatives ala
en ligne et hors ligne, qui précisent que I"Union prendra toutes les
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26. Ces réflexions positives q’empéc,hent pas qllle%t cor(r)lrrl?ree ie
souliénaient les experts du Conseil de 1 Eqrope, la lutte c ol a
sinformation semble avoir justifié¢ des restrictions parfqls inacceptables
ki disproportionnées de la liberté d’expression. Ainsi, on pom?e la
e ublIi)que ou privée de certaines déclarations et la volonté dy
Censf:ner)ment francais d’interdire légalement aux membre.s .du. corps
rgr?;g;cal de mettre en doute l’efﬁcaf:ité des ’Vgc’cins ou d(:, rr’nn{[rmser %es
dangers ou ’ampleur de la pandémie. La vente'de 1‘Etat st pas plus
véri%é que celle de ceux qui la critiquent. C’est bien 13 le « jeu» méme de

la démocratie.

B. La protection des données'"

27. A ’heure ou se multiplient les bAases c}e ‘données recensant les
personnes, victimes ou susceptibles d’étre victimes du C(eronavuus,
vaccinées ou en attente de vaccination, en voyage ou de’ retour de vcgage,
3 ’heure ou le recours aux techniques de tragage nu.rn.enun? ou au rtaer?t, y
compris via les drones, s’invite dans notre quot1d1enc,1 l1m1-3o riv(?s
questions relatives a la conception'du dr01t’ au respect eda Eé II))D ele
émergent. Il est certain que, depuis l’entr_ee en vigueur du ac{éra
sauvegarde de la vie privée et la protection des donqees a car t.tre
personnel sont devenues des sujets de premier plan, Qaffms au méme 11 e
que la sauvegarde de la santé. Le phénomer}e a été ac.cent}le paf1 TS
nombreuses interventions, dans les débats et dés 1?5 premiers J(i}\lri i la
crise des Autorités de contrdle au travers de toute I’Europe. Les blll. ’ond::
de protection des données de la Plupart des pays ogt Izlu 1eresu4
déclarations ou des directives sur le traitement et le partage des donne

. ’ ) g
l’augmentation des attaques contre les femmes Jjournalistes et professzozneliejtgt
médias ; invite une nouvelle fois les Etats membres a aa'.opter une approche qisam p
compte}des questions d’égalité des sexes lorsqu’ils envisagent des mesures v

assurer la sécurité des journalistes ; ».

. .oy l -
113 Pour le point B., nous nous référons a I’étude de Me Alain Basdevant publiée dans le

\ rea .y o, 7 A e 3
méme ouvrage, de méme qu’aux études plus complétes déja publices et citces a la not

la présente contribution ‘ : _ .
(111?1 a}fej lecteur trouvera la liste compléte et 1mpre§51onnante des avis, tf)pr::u(;( e;
déclarations, etc., des Autorités de Protection des Données et autres organes natio
. . ? ? . r . te : . ]
internationaux de protection des données sur le si ' . . il
ht‘tps://globalprivacyassembly.org/COVIDg/. Cf1 ;gal(eg:;t Plre0 t:étgo rtlrisa \r;vloand 4
’équipe de recherche LSTS de la VUB (Brussels) : « o
C%]{IIII])D-D outbreak », accessible a I’adresse: https://lsts.research.vub.be/en/da .

protection-law-and-the-COVID-19-outbreak.
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dans le contexte de la pandémie : en France, de la Commission nationale
informatique et libertés en France (ci-aprés la CNIL)!' ; en Belgique, ce
fut le fait de I’ Autorité de protection des données (ci-aprés I’A.P.D.)!16;
au niveau européen du Comité européen de protection des données (ci-
apres le C.EP.D. ou E.D.P.B. en anglais)'"7, et du Conseil de I’Europe! '8,
L’EDPB rappelle le principe qui doit étre suivi par les autorités publiques
dans I'utilisation des outils technologiques & I’appui de la lutte contre la
pandémie. « De maniére générale, I'EDPB estime que les données et les
technologies utilisées pour aider & lutter contre la COVID-] 9 devraient
¢tre employées pour outiller les personnes, plutét que pour les contréler,
les stigmatiser ou les réprimer. En outre, si les données et les technologies

e

115 CNIL, «Thématique», « Coronavirus (COVID-19)»; a I’adresse suivante :
https://www.cnil. fi/ft/coronavirus-COVID-19. Dans ce point d’étape, le 21 janvier 2021,
disponible a I’adresse : https://www.cnjl.ﬁ/fr/point—detape-sur—les-activites-de—la—cnil—
dans-le-contexte-du- -19, la CNIL revient sur son accompagnement des pouvoirs publics
dans la mise en ceuvre de divers dispositifs destinés 3 Iutter contre I’épidémie de la
COVID-19, qu’il s’agisse de TousAntiCOVID, anciennement StopCOVID, ou encore
des systemes d’information « SI- DEP » et « CONTACT COVID ».

Chiffres clés - activités de la CNIL entre mars et juin 2020 : 13 séances pléniéres en lien
avec I’épidémie de COVID-19, 6 avis rendus en lien avec I’épidémie de COVID-19, 5
auditions parlementaires de la Présidente de la CNIL

Ce rapport aborde également I’instruction par la CNIL, dans des délais extrémement
courts, des demandes d’autorisation déposées dans le secteur de la recherche en santé et
portant sur la COVID-19. A titre indicatif, en novembre 2020, 80 demandes
d’autorisation étaient déja déposées.

6A P.D., avis relatifs 4 la COVID-19, 4 I’adresse suivante
https://www.autoriteprotectiondonnees.be/professionnel/themes/COVID

"ED.P.B., (C.E.P.D. en franais) « Statement on the processing of personal data in the
context of the COVID-19 outbreak», 20 March 2020, consulté en dernier lieu le 20
octobre 2020 4 I’adresse  suivante https://edpb.europa.ew/our-work-tools/our-
documents/other;, statement-processing-personal-data-context-COVID- 1 9-outbreak _fi.
Cfégalement de la part de "EDPB, les « Lignes directrices 4/2020 relatives & I'utilisation
de données de localisation et d’outils de recherche de contacts dans le cadre de la

. pandémie de COVID-19 Adoptées le 21 avril 2020

" Déclaration de la Présidente du comité consultatif de la Convention n° 108 et du DPO
du Conseil de I’Europe, accessible & I’adresse : https //www.coe.int/fr/web/data-
protection/statement-by-alessandra-pierucci—and—jean-philippe-walter. Cette déclaration
a¢té complétée par les mémes personnes, au vu des questions nouvelles soulevées par le
déconfinement : https ://www.coe.int/en/web/data—protection/contact-tracing-apps; site
consulté en dernier lieu le 20 octobre 2020. On ajoute que le C.E.P.D a, par ailleurs,
ugments le rythme de ses réunions afin de répondre au mieux et au plus vite aux enjeux
@8 la protection des données dans le cadre de la pandémie. Cf également, la Résolution

Passemblée parlementaire du Conseil de I’Europe, n°2361 (2021)1 Version
Provisoire Vaceins contre la COVID-19 : considérations éthiques, juridiques et pratiques.
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peuvent étre des outils importants, elles présentent des limites

intrinséques et peuvent seulement crzcc’roitre { ’e}j‘icacjit’é ;’ ’au{zzsrgzsez;rgs
de santé publique. Les principes generaux d eﬁicaczte,, e né essitd of te
proportionnalité doivent guider {es mesures adoptées pa e 1a s
membres,... ». Mettre les technologles au serche des perflc)met certeselllr
capacité de décider et non en faire un ?utll de contrdle, es e
message adressé par les autorités de controle.

Ay

28. C’est en ce sens que s cc_mggit la préférence donnée. a
|’anonymisation des données de localisation dans lg cadre de traC{ng
automatique : « The EDPB emphasises that _when it comes to using
Jocation data, preference should always be given tq th‘e processz;qg ;;f
anonymised data rather than personal data. Anonym’z.statzon lr'ej;e:; od the
use of a set of techniques in order to remove the ability to lin the data
with an identified or identifiable nat%fral ~ person against bany
»reasonable” effort. This “reasonability test” must take into account Zth
objective aspects (time, technical means) and cont.extual. element.lv i'at
may vary case by case (rarity of a phenomenor:z mcludznghpoputat;lon
density, nature and volume of data). If the data faz]s tq pass this test, Zn
it has not been anonymised and therefqre remains in th.e. scope gf t ¢
GDPR »'. Le principe d’autonomie Justlﬁg les c’o‘ndltl(')ns mises 1a,
I’utilisation des systémes grand public de fracing, qu ils soient manuels
ou automatiques (application TousAntiCoYld). En effet, les pler.sonnes'
concernées jouissent d’une double protection : celle de la «loi», qui

définit les conditions de proportionnalité et celle du consentement. Enfin, -

si le C.E.P.D. exige une « loi » pour encadrer le systéme de tracm% dani
or il ré i nvoie au consentemen

le méme temps, 11. réclame que la «loi» 1;;3 gk

spécifique de I’individu dans la mise en ceuvre des mes e

dispose que : « the legal basis or legislative measure that provides

i ideli Sja ci °l4ets.
119 D.P.B. (C.E.P.D. en frangais), Guidelines déja c1tées,, n® ' ¥
0 Ee rapporE d'experts nommés par la Commission pour étudier les bases d'une politique

de partage des données entre le secteur privé et le secteur public estimait que le

consentement des citoyens pour une transmission aux autorités publiques de leurs

. e ; ul
données collectées par des entreprises privées pourrait étre une base légale suffisante pour

v s S e LAl K rt
justifier la création de « big data » dont I'exploitation servirait l'intérét genéralb. Le? r:g}f;)o_
parle de « consentement altruiste », in Towards a European strategy on busin

. . % 1
government data sharing for the public interest, Final report prepared by the High-Level -

i Svri La
Expert Group on Business-to-Government Data Shanng, 19 février, 2(;21(1)r.1 b
Commission européenne a présenté, ce méme 19 février, ce document comm
éléments de sa stratégie en matiére de données.
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,encequ’il

lawful basis for the use of contact tracing applications should, however,

incorporate meaningful safeguards including a reference to the voluntary
nature of the application »'2!,

La base légale des traitements dont les pouvoirs publics (des
organismes de santé publique) sont responsables est donc la loi mais cette
derniére prévoit explicitement le consentement comme condition de son
application. Nous ajoutons que ce consentement, pour &tre libre, ne peut
étre conditionné par aucun avantage et que le refus de Papplication ne
peut entrainer aucune discrimination. Ce dernier point pose difficulté dans
la mesure ot il y a une tentation de plus en plus grande de certains
commerces ou autres €tablissements d’exiger de pouvoir vérifier si les
personnes qui souhaitent bénéficier de 1’entrée dans leurs établissements
disposent d’une attestation, aujourd’hui d’un test positif, demain d’une
vaccination. Il sera donc important que les exigences de proportionnalité
soient rappelées par les autorités, y compris de protection des données,
aux opérateurs privés qui souhaiteraient imposer cette condition au
bénéfice de leurs services ou a I’acces a leurs lieux.

29. Le principe de transparence regoit des significations multiples. La
transparence est requise de 1’acte 1égislatif selon la condition de légalité
formelle, qui présente en matiére de protection des données, une
signification particuliére (voir supra, n° 18). Dans le cadre de la mise sur
pied des systémes de tracing automatique, le principe implique en outre
la publication en open source des algorithmes de fonctionnement. Au-dela
de ce débat général, le RGPD institue également une transparence des
traittments vis-a-vis des personnes concernées par ceux-ci. Les
articles 12, 13, 14 et 15 exigent une information sur les caractéristiques
principales du traitement et le droit d’accés aux données traitées : Qui est
responsable ? Pour quelles finalités ? Quelles données sont traitées ? Si la
collecte vient d’un tiers, quelles sont les sources? A qui sont-elles
destinées ? A qui se plaindre ? ... S’ajoute 4 ce droit & I’information,
Pexistence d’un droit d’acces a toutes les données, non seulement celles
de base, mais également les données résultant des traitements ayant trait

. dla personne concernée (par exemple, la forte probabilité de la contagion,

la présence de personnes infectées dans I’entourage) sous réserve que la
q

———

i ED.P.B., (C.E.P.B. en frangais), Guidelines 04/2020 on the use of location data and

fontact tracing tools in the context of the COVID-19 outbreak, 21 April 2020,
hitps://edpb.europa.ewsites/edpb/files/files/file |

ledpb _guidelines_20200420_contact_tracing COVID_with_annex_en.pdf.
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communication ne mette pas en cause les iptéréts et droits g’aligu}. On
ajoute que, selon les prescrits c_lu RGPD, si le tral.tement aboutit a ur;e
décision, le responsable du traitement donne les 1nf01:mat10ns «sur la
logique sous-jacente ainsi que l’nnportanc? et les conseque(rilcetsr prevue.s
de ce traitement pour la personne concernee ». ]?ans le cas du tt a‘g(:ia,ge‘:, il
sera utile pour la personne contactée d@ .cc,)nnaltre ce qui a présidé a la
décision de la contacter, les critéres utilisés pour la con31dererb lc.omme
suspecte et les conséquences que cette alerte signifie pour elle (obligation
d’aller se faire dépister, obligation de se confiner...).

30. Le principe de minimisation just@ﬁe que seules les c.lonnfies
réellement nécessaires aux différentes finalités du tracage pourraient €tre
collectées et traitées par les catégories d@ personnes en charge de':‘la
réalisation de ces finalités. Il regoit une application 1nter<?ssante en majuere
de tracing automatique. A cet égard, dans ses 11.gne.s directrices,
’EDPB!% exclut I'utilisation des données de localisation : «In the
context of a contact tracing application, careful conszderatan should_be
given to the principle of data minimisation and data protection by design
and by default ; '

— contact tracing apps do not require tracking the location of
individual users. Instead, proximity data should be used ;

—as contact tracing applications can  function without ' direct _'
identification of individuals, appropriate measures should be put in place

to prevent re-identification ;

—the collected information should reside on the terminal equipment of

the user and only the relevant information should be collected when

absolutely necessary ». . :
L’application de ces exigences a nourri toute la discussion @s
nombre de nos pays du choix entre le protocole DP-3T (Decentralized

1221 e « Statement » publié, le 30 mars 2020) par la présidente du Comitié con'sultgtltf. dg
la Convention n° 108 du Conseil de 1'Europe et le DPQ de la méme ms’[l’ttll 10la
(Déclaration conjointe sur le droit a la protection de données dans le contexte de

pandémie & COVID-19 accessible sur le site du Conseil, De:clarqti9n d'Alessand? ]
Pierucci et Jean-Philippe Walter (coe.int)) s’interroge sur la nécessité de ce tragage:

« Although technological tools can play an important role in addressing the izz‘zerllz
challenge, the first - essential - question we havg to ask ourselves l?efore systema sl 3
uncritical adoption of technology (not having asse;seq’ their eﬁ"ectlvenesidence
proportionality) is: Are those “Apps” the solutior?? Conszdermg the abse;;cg % g\;

of their efficacy, are the promises worth the predictable societal and legal risks? ».
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Privacy Preserving Proximity Iracing), choisi par nombre de pays
européens (Belgique, Allemagne, Italie, Portugal, etc.) et le protocole
concurrent Pan-European Privacy-Preserving Proximity Tracing (PEPP-
PT), choisi par la France pour son application TousAntiCovid. Les deux
gtilisent la technologie Bluetooth Low Energy pour suivre et enregistrer
sur le systéme installé sur nos mobiles, nos rencontres avec d’autres
utilisateurs. Les protocoles différent dans leur meécanisme de déclaration.
PEPP-PT oblige les clients télécharger les journaux de contact vers un
serveur de rapports central. Avec le DP-3T, au contraire, le serveur central
de rapports n’a jamais accés aux journaux de contact et n’est pas
responsable du traitement et de Iinformation des clients de contact. Il
apparait donc comme offrant une meilleure garantie de protection pour

nos données et I’inscrit dans le design du systéme lui-méme.,

Cet exemple atteste de 1’importance de se livrer au Privacy Impact
Assessment prescrit par les articles 35 et s. du RGPD'2, Idéalement, pour
des applications grand public ou destinées 4 I’ensemble de la population,
comme le sont tous les traitements établis par 1’autorité publique pour
lutter contre le coronavirus, il serait utile que cette évaluation puisse &tre
faite avec l’ensemble des groupes d’intéréts, par une équipe
multidisciplinaire et soit soumise préventivement 2 la consultation du
public. La méme exigence devrait s’appliquer aux traitements IA utilisés
aux fins de lutte contre la pandémie!?*,

15 A ce sujet voir le PIA réalisé an Belgique a propos du Iracing automatique
(Application de tracage des contacts — Belgique Analyse d’impact relative & la protection
des données (AIPD), 15 septembre 2020, a I’adresse : https://coronalert.be/wp-
content/uploads/2020/09/20200915 -DPIA_contactopsporingsapplicatie-Bel gie-
V.5_final FR.pdfet les réflexions de la CNIL 4 ce méme propos. La CNIL (Délibération
CNIL, « Délibération n° 2020-046 du 24 avril 2020 portant avis sur un projet
d’application mobile  dénommée “StopCOVID”», accessible a I’adresse
https://www.cnil.fr/fr/publication-de-lavis-de-la-cnil-sur-]e-projet-dapplication—mobile-
stopCOVID : « Dans son avis, la CNIL rappelle que ['utilisation d ‘applications de
recherche des contacts doit s 'inscrire dans une stratégie sanitaire globale et appelle, sur
ce point, a une vigilance particulidre contre la tentation du “solutionnisme
technologique”. Elle souligne que son efficacité dépendra, notamment, de sa
disponibilité dans les magasins d'application (appstore, Playstore...), d'une large
ad(fftion par le public et d’un paramétrage adéquat ».

A ce propos, le trés intéressant document réalisé par le secrétariat du CAHAI (Comité
dexperts ad hoc créé par le Conseil de I’Europe, intitulé « 4 et lutte contre le
€oronavirus » disponible sur le site du Conseil de I’Europe a I’adresse : IA et lutte contre
le coronavirus -19 (coe.int).
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31. La Résolution du Parlement europe’gn du20 novem‘pré: 20250 f;lr 13}
pandémie et I'Etat de droit'?® résume bien le proposl ci- es;xrlmie nlu_
«Considérant que, dans le cadre c_z’e la lutte conmle a pan Z’e et,&flgs
mesures restrictives des droits relatifs au 7:e..vpect de la vie Prtv ol ?
protection des données devraient revetir un caract.ere j Sora el
proportionné et temporaire ; que les ;.’zouv?lles technolz)igtes on Jux dé;n
réle important face ala pandémie, mais qu elles posent ; nou\;e?ns o lts
et ont soulevé des inquiétudes ; que les gouverneAments ; certa 4 as_
membres ont recouru & une surveillance extreme dfz .eulrs Zzoyellq.s_
utilisation de drones'®S, surveillance au moyen ’de véhicu els ; po Cl]ce
équipés de caméras, tragage grdce aux c'lonnees de ?oca ;sa zol;? es
prestataires de services de télécommunications, patrouilles de 1;0 zcc;.et
militaires, suivi de quarantaines obligatoires par des czppel; ela pf) ice
au domicile ou obligations de déclaration au mo'yen'd applications ; Ziue
certains Etats membres ont introduit des applzcatzor‘zs de tragage des
contacts, bien qu’il n’existe pas de consensus quant a leurle]ﬁcacz{e ’et
que le systéme décentralisé, pourtant le plus’respectueux del avie pr;:;ze,
n’est pas toujours utilisé que, dans certains Etats membres, la reouverture

des espaces publics est allée de pair avec la collecte de données a partir

des contrdles de température obligatoires el de questionnazretv et
I’obligation de communiquer des informations sur les contacts, parfois au
mépris des obligations découlant du réglement général sur la protection
des données. »

Conclusions : soyons vigilants, nous juristes en particulier

32. Notre contribution n’a d’autre but que d’ appeler les citoyens a la

vigilance et & exiger que les mesures de lutte contre la COVID fassent

125 Résolution déja citée, point Aa. .

126 Qur 1"utilisation de drones 2 des fins de lutte contre la 1pf.in]célér?le, n(.)t(_)nts ;1123[ %31; ;.11‘11:
Sféré i le Conseil d’Etat a enjoin

ordonnance de référé rendue le 18 mai 2020, : :

cesser, sans délai, de procéder aux mesures de survezlla’n@ par dr?ne, du res;;ict,L:

Paris, des régles de sécurité sanitaire applicables a la période de déconfinement ».

Conseil d’Etat a estimé que, du fait de la possibilité de zoomer et d’identifier des

. A
personnes physiques, les dispositifs utilisés par la préfecture de police de Paris étaien

. e FIWRL. ent i
soumis aux régles protégeant les données personnelleg. Ila jugé que ces drorrltes_ei:uun :
utilisés en dehors du cadre prévu par la loi « Informatique et Libertés » et portal ‘

i i il1é i de la vie privée» (Conseil
atteinte « grave et manifestement illégale au droit au respect’ ; ) 3
d'Btat, J%trge des référés, 18/05/2020, 440442, Inédit au recueil Lebol
(https://www.legifrance.gouv.fr/ceta/id/CETATEXTOOOO41897158/.)
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Jobjet d’un vaste débat démocratique certes éclairé par les experts mais
uniquement par eux. Il y va de la survie de nos états de droit et de nos

démocraties. Sur ce point, nous rejoignons I’invitation du Parlement
européen, lorsqu’il « invite les Etats membres :

— a envisager de sortir de 1'état d’urgence ou de limiter son incidence
sur la démocratie, I'état de droit et les droits fondamentausx,

— a évaluer les régles constitutionnelles et institutionnelles en vigueur
dans leurs systémes internes & la lumiére des recommandations de la
Commission de Venise, par exemple en passant d’un état d ‘urgence de
fait fondé sur la législation ordinaire & un état d’urgence constitutionnel
de droit, offrant de meilleures garanties pour la démocratie, 1'état de droit
et les droits fondamentaux en cas de situation d’urgence

—a prendre en considération I'avis de la Commission de Venise, qui
estime que les parlements doivent tenir leurs sessions pléniéres et qu’ils
ne devraient pas autoriser le remplacement temporaire de députés ni
réduire leur présence (méme de maniére proportionnelle). »

—a veiller que la déclaration et la prorogation éventuelle de 1’état
d'urgence, d'une part, et 'activation et I’application des pouvoirs
d'urgence, d’autre part, soient soumises & un réel contréle parlementaire
et judiciaire, aussi bien interne qu’externe, et a garamtir que les
parlements ont le droit de mettre fin & I'état d’urgence ;

—a veiller a ce que, si des pouvoirs législatifs sont transférés a
Pexécutif, tout acte juridique émanant de [’exécutif soit soumis a
Papprobation ultérieure du parlement et cesse de produire ses effets s’il
n'est pas approuvé dans un délai défini, & remédier au recours excessif a
la législation accélérée et a la législation d’'urgence,

— a examiner la maniére de garantir plus efficacement le réle central
des parlements dans les situations de crise et d’urgence, en particulier
leur réle de suivi et de contréle de la situation au niveau national,

—a prendre en considération I’avis de la Commission de Venise, qui
estime que les parlements doivent tenir leurs sessions pléniéres et qu’ils
ne devraient pas autoriser le remplacement temporaire de députés ni
réduire leur présence (méme de maniére proportionnelle). »

La crise a également permis d’accélérer le développement du
numérique dans notre quotidien. « Les pratiques numériques en période
de confinement ont conduit & un glissement des frontiéres entre nos
différentes  sphéres sociales (vie domestique, vie privée, vie
Professionnelle). Les pratiques liées au télétravail ont par exemple fait
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entrer le domicile des individus dans leur sphére professionnelle. Cey,

i recomposition des frontiéres sociales a donné lieu & un certain nomby,

; de troubles et a pu faire ’objet de conflits ou de négociations, entre les

1 individus et les organisations, qui conduisent & questionner les valeypg
accordées a la vie privée. Les individus ont mis en place des stratégies ¢

1 développé des compétences pour gérer les frontiéres entre leurs sphereg

que le confinement a pu étre un moment de conversion numerique,
w entendu comme une période qui conduit & interroger la place du
numérique dans nos vies. »'?’. Cette accélération de la place du numériqe
‘ n’a pas manqué de cristalliser les tensions entre les droits fondamentauy
lors de I'immixtion des gouvernements dans nos vies privées par I
truchement des applications de #racing. Dans ce contexte, le numérique
! est-il la panacée!?® assurant une sortie de crise, ou a tout le moins un
i confinement, pérenne ? Rien n’est moins certain. Notre propos n’est
' certes pas de condamner I’utilisation des technologies ni de la privilégier -
1 mais de réclamer que nos autorités opérent un juste équilibre entre ‘
: les libertés individuelles d’une part, et I’intérét général et d’autrui, d’autre
' part. Sans doute, serait-il utile que les gouvernements, a I’issue d’un débat

} risques particuliers et majeurs liés, d’une part,  la pandémie et, d’autre
| part, aux mesures diverses tant de nature que de portée, qu’elles soient

i . . o p

; purement sanitaires, sociales ou utilisent les ressources du numérique'%,

| sociales, du refus de l'usage de la webcam a la mise en scéne d un
arriére-plan. L'intensification des pratiques numériques laisse & pengep

ouvert, operent une balance a I’aune des circonstances actuelles et des

‘ Comme I’écrit le Comité consultatif national d’éthique consulté parle

i gouvernement francais'>* : « L ’un des enjeux éthiques majeurs dans cette

"7 CNIL, «Thématique: Coronavirus (COVID-19)»; a I’adresse suivante:
https://www.cnil.fi/fi/coronavirus-COVID-19. Dans ce point d’étape, le 21 janvier 2021,

: disponible a I’adresse : https://www.cnil.fi/fi/point-detape-sur-les-activites-de-la-cnil-

i dans-le-contexte-du-COVID-19
128 A cet égard, I’expérience passée de la lutte contre I’Ebola, une pandémie africaine, a
J bien montré que les outils numériques mis en place non seulement ont eu peu de succes
' mais surtout ont contribué a limiter les libertés individuelles dans des Etats & tendance
i autoritaire. Sur ce point, voir Iarticle de S. McDonald, « Ebola : A Big Data Disaster -
! Privacy, Property, and the Law of Disaster Experimentation », CIS Papers,2016.01, mars
2016, accessible a I’adresse : http://cis-india.org/papers/ebola-a-big-data-disaster.

#* Conseil de I’Europe, Joint statement on the right to data protection in the context of

the COVID-19 pandemic, 30 mars 2020, http://www.coe.int/dataprotection ; consulté en
dernier lieu le 20 octobre 2020.

139 Contribution du Comité consultatif national d’éthique, Enjeux éthiques face a une
pandémie, 13 mars 2020, op.cit.
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sifuation, avec le passage a la dimension épidémique et collective, est

Jlengager la société tout enticre dans une véritable démarche de

responsabilité et de solidarité, parce que la lutte contre une épidémie doit

* sre l'dffaire de tous et pas seulement I'affaire des experts et des

rofessionnels de santé ». La maladie nous embarque tous dans une

- ayenture commune, et nous contraint aujourd’hui & sortir de notre zone de

confort et & questionner le monde, questionner nos pratiques, questionner
le droit. Le droit, en particulier les droits de I’homme et les modalités de
jeurs limitations et dérogations, sont justement 13 pour nous rappeler
certaines préoccupations éthiques et les rappeler a nos dirigeants. Comme
le notait le 14 mai, Mme Delmas-Marty dans un texte publié par
I’ Académie frangaise™!, « Dans un monde globalisé, qui supposerait une
vision de ’humanité élargie a notre communauté de destin, la vie en
société devrait rester plus que jamais fondée sur la confiance et non sur
la défiance, cette dé-sociabilisation volontaire ot I'autre est vu comme
une mendace et non comme un partenaire. »

L’épreuve de la pandémie encourage a repenser tout ce qui jusqu’a
présent semblait acquis. La crise de la COVID-19 a constitué et continue
d’étre un test de résistance pour les démocraties et la résilience des
dispositifs nationaux de sauvegarde de 1’état de droit et des droits
fondamentaux.

BIM Delmas-Marty, « StopCOVID : une application démocratiquement fragile »,
texte accessible a I’adresse :
https://academiesciencesmoralesetpolitiques.fi/2020/05/1 4/mireille-delmas-marty-
StopCOVID-une-application-democratiquement-fragile/.
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