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Introduction

Ce mémoire a pour objet de présenter la problématique de 1’obligation vaccinale au
regard des droits humains, quant a la 1€galité tant de son principe, que de ses mises en ceuvre
concrétes dans différents Etats en Europe et dans le reste du monde, et des sanctions qui y sont

associées.

Si la problématique a gagné en visibilit¢ depuis la crise sanitaire du Covid-19, les obligations
de vaccination sont utilisées depuis bien des années afin de lutter contre diverses maladies'.
Leur 1égalité a déja été mise en question avant la pandémie de Covid-19, mais c’est bien slr a

cette occasion que leur validité au regard des droits de ’homme a été la plus contestée.

Ce travail se divise en deux parties en vue de présenter la vaccination obligatoire dans une
perspective européenne et internationale des droits humains. Dans la premiére partie, le principe
de I’obligation vaccinale sera exposé, d’une part en tant que dérogation ou limitation des droits
humains, en ce que cette approche semble la plus évidente lorsqu’un Etat impose une mesure a
ses citoyens, sans plus recourir a une campagne de vaccination volontaire (chapitre 1), d’autre
part en tant que réalisation des différentes obligations positives a charge de 1’Etat, qui lui
imposent d’agir afin de protéger et réaliser les droits fondamentaux des personnes sous sa
juridiction (chapitre 2). La seconde partie se concentre sur 1’approche de I’obligation de
vaccination de différentes instances internationales, régionales, et nationales. Un premier
chapitre analysera la récente jurisprudence phare de I’obligation de vaccination du juge de
Strasbourg, ses enseignements et ses possibles lacunes? ainsi que la compétence de la Cour de
justice de I’Union européenne en matiere de contrdle des mesures d’obligation vaccinale au
regard de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union’. Enfin, le dernier chapitre exposera
I’approche de diverses instances internationales de I’ONU, d’autres instances régionales et de
certaines institutions nationales des droits de I’homme, ainsi que des mesures concrétes prises

par certains Etats et leur éventuelle sanction par leurs juridictions nationales.

! Déja au siécle passé, nombre d’Etats ont instauré une obligation de vaccination antivariolique, en paralléle de
I’action des Nations-Unies organisant une campagne de vaccination afin d’éradiquer la maladie ; voir notamment
en France : Loi du 15 février 1902 relative a la protection de la santé publique, J.O.R.F., 19 février 1902, article
6 ; voir également : I. MATHY, La vaccination contre la Covid-19 obligatoire en Belgique ?, Limal, Anthemis,
2022, p. 18 et 19.

2 Cour eur. D.H. (gde ch.), arrét Vaviicka et autres c. République tchéque, 8 avril 2021.

3 Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, Nice, 7 décembre 2000.



Aux fins de ce mémoire, il convient avant tout de préciser la notion d’obligation vaccinale et
des différentes réalités qu’elle recouvre*. L’objet de ce travail est d’analyser la 1égalité de ces
différentes obligations et des sanctions qui les accompagnent. Il ne sera pas fait d’exposé
distinct pour chaque type d’obligation, mais plutot une analyse d’ensemble de la 1égislation,

jurisprudence et doctrine sur la problématique globale de la vaccination obligatoire.

Ainsi, une obligation de vaccination touchant 1’ensemble de la population d’un Etat,
indépendamment des caractéristiques ou de la situation individuelle de la personne, sera
qualifiée d’obligation vaccinale « générale ». A titre d’exemple, la vaccination contre la
poliomyélite en Belgique®, rendue obligatoire pour tous les enfants, sauf contre-indications

médicales, constitue une mesure d’obligation vaccinale générale.

Une vaccination obligatoire pour certaines catégories de personnes, en raison de
caractéristiques qui leur sont propres a un moment donné¢, constitue une obligation vaccinale
« spécifique ». Deux types de caractéristiques sont couramment utilisées : d’une part, 1’état de
santé de I’individu qui peut justifier le besoin de le vacciner contre certaines maladies®, d’autre
part, la profession que cette personne exerce qui peut fonder I’imposition de certains vaccins,
que ce soit pour protéger directement la personne en cause des risques auxquels elle est exposée,
ou indirectement les autres individus avec qui elle est en contact dans le cadre de son activité
professionnelle’. Cette obligation est également assortie de sanctions, par exemple concernant
une vaccination obligatoire en raison de I’activité professionnelle, le possible licenciement sur
cette base seule, en ce que ’employeur ne pourrait maintenir au travail une personne ne

possédant pas les vaccinations requises®.

Ces deux premicres catégories d’obligation vaccinale sont facilement identifiables, en ce
qu’elles impliquent nécessairement une sanction directe, qu’il s’agisse d’une sanction pénale,

administrative ou de la perte de son emploi, par exemple’.

4 Cette typologie est propre & ce mémoire et ne correspond pas nécessairement & I’appellation légale qu’un Etat ou
une institution internationale pourrait donner a une mesure de vaccination obligatoire.

5 Arrété royal belge du 26 octobre 1966 rendant obligatoire la vaccination antipoliomyélitique, M.B., 6 décembre
1966.

® Ainsi, la priorisation de la vaccination pour les personnes agées vise cette catégorie de personnes en raison de
leur age et santé, quoique cette derniére mesure n’ait pas fait 1’objet d’une obligation au sens formel du terme.

" Voir notamment les obligations vaccinales sectorielles dans I. MATHY, op. cit., p. 24 et s.

$ A titre d’exemple : Code belge du bien-étre au travail, 28 avril 2017, M.B., 2 juin 2017, article VII.1-55.

% 11 faut noter que certains auteurs parlent également d’obligation vaccinale « étendue » et « sélective », voir
notamment : C. DELFORGE et M.-H. DE CALLATAY, « Le contentieux objectif de I’indemnité devant le Conseil
d’Etat et la vaccination obligatoire », in C. DELFORGE (dir.), Responsabilité, risques et progrés, le édition,
Bruxelles, Larcier, 2021, p. 163.
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Enfin, il existe une troisiéme catégorie d’obligation vaccinale, qui peut étre tant générale que
spécifique, qui sera qualifiée de de facto. Elle implique la nécessité de la vaccination pour
I’exercice plein et entier des droits de I’homme de la personne. Une sanction n’est donc pas
explicitement prévue par la législation de I’Etat imposant cette mesure de vaccination.
Toutefois, force est de constater qu’il s’agit bel et bien d’une obligation si certains droits
fondamentaux, comme la liberté d’aller et venir par exemple, ne peuvent étre exercés en
I’absence de vaccination. Ainsi, on peut considérer que 1’exigence de possession d’un certificat
de vaccination pour franchir les fronti¢res internes de 1’Union européenne, aller au restaurant
ou accéder a certaines infrastructures publiques de culture'’, constitue une obligation vaccinale
de facto, puisque le refus de vaccination entraine 1’impossibilité d’exercer certains droits

fondamentaux.

En outre, il pourrait exister une dernicre catégorie d’obligation vaccinale, entendue comme une
vaccination de force. Elle serait alors exécutoire par la force physique si la personne n’y consent
pas, mais il est évident que ce genre de pratique constitue une violation prima facie de
I’interdiction de la torture et des traitements inhumains et dégradants du fait de la violence

qu’elle implique'!, et ne fera donc pas 1’objet de longs développements.

Ces trois catégories de vaccination obligatoire existent ou ont existé et ce mémoire a pour
objectif d’analyser la question de leur 1€galité et des sanctions qui y sont associées, compte tenu
¢galement de I’importance que cette problématique a prise depuis la crise sanitaire liée au

Covid-19.

Pour conclure cette introduction, il convient de préciser ce qui, au sens de ce mémoire, sera
considéré comme une sanction au non-respect de 1’une de ses obligations. Ces deux concepts
sont en effet indissociables 1I’un de 1’autre, en ce qu’une obligation qui n’est associée a aucune
sanction n’a pratiquement aucune valeur obligatoire effective. Par ailleurs, ce travail se situant
dans une perspective européenne et internationale des droits humains, la qualification qu’un
Etat pourrait donner aux conséquences du non-respect d’une obligation vaccinale n’aura pas de
réelle incidence. Ainsi, la notion de sanction est ici entendue dans un sens assez large,

comprenant a la fois des sanctions a caractere pénal et administratif. En outre, nous considérons

19V oir notamment : Réglement 2021/953 du Parlement européen et du Conseil relatif a un cadre pour la délivrance,
la vérification et ’acceptation de certificats COVID-19 interopérables de vaccination, de test et de rétablissement
(certificat COVID numérique de I’'UE) afin de faciliter la libre circulation pendant la pandémie de COVID-19, 14
juin 2021.

' X. BIOY, « La santé publique est-elle soluble dans les droits fondamentaux ? (Obs. sous Cour eur. D.H., Gde
Ch., Vavricka et autres c. République tchéque, 8 avril 2021) », Rev. Trim. D.H., 2022/130, p. 311.
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que la privation de 1’exercice ou de la jouissance effective d’un droit constitue une sanction. Il
serait en effet quelque peu hypocrite de refuser de voir dans la privation d’exercice d’un droit
fondamental une sanction au non-respect d une obligation, bien que cela ait été I’avis de nombre

de gouvernements et de juridictions amenés a justifier ou a se prononcer sur la question (voir

infra).

Partie 1 : Obligation vaccinale et droits humains

Cette premicre partic a pour objectif d’exposer les deux prismes d’analyse de
I’obligation de vaccination au regard des principaux instruments de protection des droits de
I’homme en Europe et au niveau international. Le premier chapitre expose 1’obligation
vaccinale vue comme dérogation ou restriction des droits fondamentaux, alors que le second

chapitre I’analyse comme une obligation positive a charge de 1’Etat.

Chapitre 1 : Obligation vaccinale en tant que dérogation et restriction

aux droits de I’homme

Comme toute mesure obligatoire imposée par une autorité publique, la vaccination
obligatoire apparait d’emblée comme une ingérence dans plusieurs droits humains, qui ne serait
justifiable que s’il s’agit d’une limitation légale de ces droits. L’objet de cette section est
d’analyser les droits qui semblent s’opposer a une obligation vaccinale ainsi que le régime 1égal
des dérogations et limitations acceptables a ces droits. Cette analyse se fera au regard
d’instruments régionaux des droits de ’homme, a savoir la Convention européenne des droits
de ’homme!? (ci-aprés C.E.D.H.), la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne'?
ou la Convention américaine relative aux droits de I’homme'* (ci-aprés C.A.D.H.), ainsi que
d’instruments internationaux de protection des droits humains, c’est-a-dire le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques'® (ci-aprés, P.1.D.C.P.) et le Pacte international

relatif aux droits économiques, sociaux et culturels'® (ci-aprés P.I.D.E.S.C.).

Une distinction doit étre faite entre les concepts de limitation et de dérogation aux droits

humains, lesquels ne remplissent pas les mémes fonctions!’. Ces deux concepts sont inhérents

12 Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales, Rome, 4 novembre 1950.

13 Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne, op. cit.

14 Convention américaine relative aux droits de I’homme, San José, 22 novembre 1969.

15 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, New York, 16 décembre 1966.

16 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, New York, 16 décembre 1996.

17 E. BRIBOSIA, 1. RORIVE et R. MEDARD INGHILTERRA, « Le recours au mécanisme dérogatoire en période de
Covid-19 ou le droit international des droits de I’homme a la croisée des chemins », Rev. Trim. D.H., 2021/126, p.
280.
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a bon nombre d’instruments de protection des droits humains et traduisent la distinction

classique des droits indérogeables (ou intangibles) et ceux pouvant faire I’objet de restrictions'®.

La notion de dérogation aux droits humains consacrés par une convention internationale
implique I’existence d’une clause de dérogation. Celle-ci entend « libérer les Etats de leurs
obligations en mati¢re de droits humains dans la mesure strictement nécessaire pour pallier a la
crise en cours »'°. Ce mécanisme de dérogation vient donc justifier une violation qui, autrement,
aurait été illégale?®. Elle ne peut toutefois pas affecter certains droits intangibles®!, parmi
lesquels figurent généralement le droit a la vie, ’interdiction de la torture, 1’interdiction de
I’esclavage et la non-rétroactivité de la loi pénale notamment, le noyau dur des droits humains
donc??. Outre la présence d’une clause de dérogation, d’autres conditions sont également
d’application, notamment I’urgence publique menagant la vie de la nation, la stricte nécessité
des mesures, 1’absence de discrimination et de violations des autres obligations internationales

de I’Etat et la notification aux autres Etats parties de I’instrument concerné?.

Ainsi, une obligation vaccinale en tant que dérogation aux droits humains le sera en période de
crise seulement, a ’instar d’une crise sanitaire comme nous 1’avons récemment connue. Dans

tous les autres cas, elle sera adoptée comme un restriction aux droits fondamentaux.

La restriction, aussi appelée limitation, reléve quant a elle davantage d’une mise en balance
entre divers droits fondamentaux et permet donc aux Etats parties de procéder a des ingérences

dans I’exercice de certains droits, afin d’en protéger d’autres?*.

Classiquement, les restrictions a 1’exercice d’une libert¢ fondamentale sont soumises a 3

conditions : la 1égalité, a savoir étre prévue par la loi ; la 1égitimité, donc la poursuite d’un but

18 Distinction rappelée comme fondamentale par la Cour interaméricaine des droits de I’homme dans : C..D.H.,
avis consultatif n°6, 9 mai 1986, §17, 21 et 22. Voir également : O. DE FOURVILLE, L’intangibilité des droits de
I’homme en droit international : régime conventionnel des droits de I’homme et droit des traités, Publication de la
fondation Marangopoulos pour les droits de ’homme, série n°7, Pedone, 2004, p. 61 et suivants, sous la
dénomination de droits absolument intangibles et droits relativement intangibles.

19 T. MORTH, « Title 1 - Derogation from Human Rights Treaties in Times of Pandemic: De Jure or De Facto ? »,
in F. BOUHON et al. (ed.), Les droits humains en temps de pandémie, 1e édition, Bruxelles, Larcier, 2023, p. 56.
20 M. AFROUKH, « Section I. — Une hiérarchie des droits et libertés fondée sur la théorie des circonstances
exceptionnelles », in La hiérarchie des droits et libertés dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme, 1° éd., Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 50 et 51.

2 Voir a ce sujet : O. DE FOURVILLE, op. cit., p. 70 et suivants.

22 E. BRIBOSIA, I. RORIVE et R. MEDARD INGHILTERRA, op. cit., p. 282 ; C.E.D.H., op. cit., article 15, §2 ; C.A.D.H.,
op. cit., article 27, §2 ; P..D.C.P., op. cit., article 4, §2.

23 0. DE SCHUTTER, International Human Rights Law, Cases, Materials, Commentary, 3e éd., Cambridge
University Press, 2019, p. 607.

24 Position confirmée par la Cour eur. D.H. qui requiert d’une ingérence dans les droits de la Convention qu’elle
ménage un juste équilibre entre les droits en présence dans Cour eur. D.H., arrét Young, James et Webster c.
Royaume-Uni, 13 aolt 1981, §64.
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légitime souvent limitativement énuméré par le texte lui-méme, et enfin la proportionnalité, a
savoir que I’interférence se limite a ce qui est strictement nécessaire pour atteindre 1’objectif

recherché®.

Section 1 : Régime de la C.E.D.H.

Concernant tout d’abord la C.E.D.H., le principe méme de dérogation est consacré a

Iarticle 15, qui donne la faculté (et non 1’obligation®) a un Etat partie, en cas d’urgence et de
danger menagant la vie de la nation, de déroger aux obligations prévues par la Convention, et
constitue donc la clause générale de dérogation de ce texte (sous-section 1)?’. Une analyse est
¢galement possible en considérant 1’obligation vaccinale comme une restriction aux droits de

la Convention (sous-section 2).

Sous-section 1 : Régime de dérogation de 1’article 15 de la C.E.D.H.

Le mécanisme de dérogation peut justifier les mesures prises par les Etats pendant une
crise sanitaire, méme si ces dernieéres ne respectent pas les conditions d’ingérence légales

prévues dans certaines dispositions de la Convention®®.

Toutefois, il s’agit d’une exception dans le systéme de la Convention, qui n’est a utiliser qu’en
ce que les mesures prises par 1’Etat ne peuvent remplir les exigences de 1égalité des ingérences

dans les autres droits qui constituent le principe des limitations en temps normal®”.

Cet article 15 décrit les circonstances permettant la dérogation, les droits indérogeables et les

obligations procédurales d’information a charge de I’Etat y ayant recours®".

Les principes généraux du recours légal a la clause de dérogation de I’article 15 par un Etat ont
¢été rappelés par la Cour européenne des droits de ’homme dans un arrét concernant la détention
de personnes en période de menace terroriste’!. C’est a I’Etat concerné de déterminer si la vie

de sa nation est menacée par un danger public, et jusqu’ou doivent aller les mesures prises pour

25 0. DE SCHUTTER, op. cit., p. 344 ; Comité des droits de I’homme, Observation générale n°22, 27 septembre
1993, §8 ; Cour I. D. H., avis consultatif n°5, 13 novembre 1985, §79.

26 Voir notamment G. GONZALEZ, « L’article 15 de la Convention européenne a 1’épreuve du Covid19 ou I’ombre
d’un doute », R.D.L.F., 2020, chron. n° 43, disponible sur revuedlf.com, consulté le 15 mars 2023.

27 A titre d’exemple, la Cour a précisé que la Suisse, n’ayant pas eu recours a I’article 15 de la Convention, devait
respecter les exigences de I’article 11, dans Cour eur. D.H., arrét C.G.4.S. c. Suisse, 15 mars 2022, §90 ; voir
¢galement a ce sujet : F. BERNARD, « Les droits fondamentaux et la lutte contre la pandémie de Covid-19 en Suisse
», Rev. Trim. D.H., 2022/131, p. 515.

28 Voir notamment le §2 des articles 8,9, 10 et 11 C.E.D.H.

2 0. DE FOURVILLE, op. cit., p.210.

30 C.E.D.H., op. cit., article 15.

31 Cour eur. D.H., (gde. ch.), arrét A. et autres contre Royaume-Uni, 19 février 2009.
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dissiper ce danger’?. Ce pouvoir n’est bien entendu pas illimité et la Cour conserve la
« compétence pour décider, notamment, s’il a excédé la « stricte mesure » des exigences de la
crise, notamment au regard de critéres pertinents tels que « la nature des droits touchés par la

dérogation, la durée de 1’état d’urgence et les circonstances qui I’ont créé » »™.

Ce controle de la Cour peut paraitre minime, mais elle se montre particuliérement stricte dans
’examen de la proportionnalité des mesures prises dans le cadre de la dérogation*. 1l est
raisonnable de penser que les circonstances de la crise sanitaire peuvent justifier au moins
I’urgence de recourir a une dérogation. En revanche, il n’est pas dit que la Cour considére

I’obligation vaccinale comme ne dépassant pas la stricte mesure de la crise sanitaire.

Plusieurs exigences transparaissent a cet égard de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg,
parmi lesquelles celle d’un réexamen constant de la nécessité des mesures d’urgence?” ainsi que
le controle de la proportionnalité au sens strict, a savoir la mise en balance entre I’ intérét public
protégé par les mesures d’urgence, d’une part, et la nature du droit concerné au regard de la
durée et du contexte d’adoption de ces mesures, d’autre part*®. Si la premiére condition ne
semble pas poser question dans les pays membres du Conseil de I’Europe, les réglementations
de crise ayant été arrétées deés que possible, le juste équilibre de ces mesures n’apparait pas
absolument évident. Reste toutefois qu’aucune affaire ayant trait aux régles d’urgence adoptées
en dérogation a la Convention et conformément a son article 15 n’est actuellement pendante

devant ou jugée par la Cour.

Par ailleurs, il convient de relever I’approche prudente, voire réticente’’, de I’ Assemblée
parlementaire du Conseil de I’Europe qui, déja en 2018, soulignait que le régime de dérogation
ne devrait étre utilis¢é que lorsque les mesures de restrictions normales sont tout a fait

inadaptées’®, ce qu’elle a réitéré dans le cadre de la crise sanitaire®. Ainsi, en 2020, dans le

32 Ibidem, §173.

33 Ibidem.

34 G. GONZALEZ, « Dérogation en cas d’urgence 4 la Convention européenne des droits de ’homme », in Annuaire
de droit européen 2009 / Volume VII, 1e édition, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 614 ; M. AFROUKH, « Section . —
Une hiérarchie des droits et libertés fondée sur la théorie des circonstances exceptionnelles », op. cit., p.48 a 55.
35 Cour eur. D.H. (plén.), Brannigan et Mc Bride c. Royaume-Uni, 26 mai 1993, §54.

36 0. DE SCHUTTTER, op. cit., p. 627.

37 A. AILINCAE, « Titre 6 - Quel encadrement des limitations de la jouissance des droits garantis par la Convention
européenne des droits de I’homme pendant la pandémie de Covid-19 ? A propos des balises démocratiques posées
par le Conseil de I’Europe », in F. BOUHON. et al. (dir.), Les droits humains en temps de pandémie, le édition,
Bruxelles, Larcier, 2023, p. 252.

38 A.P.C.E., résolution 2209 (2018) : Etat d’urgence : questions de proportionnalité relatives a la dérogation prévue
a I’article 15 de la Convention européenne des droits de "’homme, §4.

3 A.P.C.E., résolution 2338 (2020), 13 octobre 2020 : Les conséquences de la pandémie de covid-19 sur les droits
de I’homme et I’état de droit, §12.4.
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contexte de la crise liée au Covid-19, seuls dix Etats parties ont notifié leur intention de recourir

a I’article 15 afin de prendre des mesures de lutte contre la propagation de la maladie*.

Sous-section 2 : Obligation vaccinale en tant que restriction aux droits de la Convention

Pour la majorité des Etats parties a la C.E.D.H. n’ayant pas eu recours a la dérogation
pour prendre des mesures de lutte contre le Covid-19, I’essentiel de leurs actions a été justifié
comme des limitations*! ou ingérences aux droits de la Convention, fondées sur le second
paragraphe des articles 8 a 11 de la Convention. Ces dispositions contiennent un mécanisme
d’ingérence légale de I’Etat dans 1’exercice des droits qu’elles protégent, soumis aux trois
conditions précitées, a savoir la 1égalité, la poursuite de I’objectif légitime identifi¢ dans la
disposition*? et la nécessité dans une société démocratique, qui consiste en un controle de
proportionnalité au cours duquel interviendra le concept de marge nationale d’appréciation.
Cette marge, qui traduit le caractére subsidiaire du contrdle de la Cour, ne constitue pas un
domaine réservé de I’Etat ou il pourrait agir arbitrairement, mais permet plutdt une approche

singuliére de I’Etat, compte tenu de sa situation particuliére®.

Le raisonnement typique de la Cour dans le contrdle de la 1égalité d’une ingérence est le
suivant**, La Cour examine d’abord si I’ingérence a été prévue par la loi*> en appliquant des
critéres d’accessibilité et de prévisibilité*®, au sens ou les citoyens doivent étre en mesure de
discerner clairement les normes applicables et de prévoir de manic¢re raisonnable les
conséquences de leurs actes, sans tomber toutefois dans une exigence de certitude absolue, qui
risquerait de conduire a une rigidité excessive, empéchant la loi de s’adapter au contexte factuel
changeant*’. Ensuite vient un controle du but légitime poursuivi par la mesure, tel que la
protection de la santé publique. Enfin, la Cour apprécie la nécessit¢ dans une société
démocratique et I’existence d’un besoin social impérieux*®. C’est dans le cadre de cette derniére

étape du raisonnement qu’intervient la notion de « consensus européen » sur la problématique

40 Cour eur. D.H., Unité de la Presse, Fiche thématique — Dérogation en cas d’état d’urgence, février 2022 ; voir
également a titre d’exemple la déclaration du gouvernement moldave relative a la Convention de sauvegarde des
droits de I’homme et des libertés fondamentales enregistrée auprés du Secrétariat général le 19 mars 2020.

4111 ne sera pas fait de distinction entre les concepts de limitation et de restriction dans le cadre de ce mémoire.

42 Par exemple concernant la liberté d’expression, I’article 10 mentionne : « L’exercice de ces libertés comportant
des devoirs et des responsabilités peut étre soumis a certaines formalités, conditions, restrictions ou sanctions
prévues par la loi, qui constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, [...] a la protection de
la santé, ... ».

43 0. DE FOURVILLE, op. cit., p. 152 et suivants.

# A titre d’exemple : Cour eur. D.H., (plén.), arrét Handyside c. Royaume-Uni, 7 décembre 1976.

4 Ibidem, §44.

46 Cour eur. D.H. (plén.), arrét Observer et Guardian c. Royaume-Uni, 26 novembre 1991, § 50 a 54.

47 Cour eur. D.H., (plén.), arrét Sunday Times c. Royaume-Uni, 26 avril 1979, § 49.

48 Ibidem, §47 et suivants.
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en cause. Plus le consensus apparait évident, plus le controle de la Cour est strict et moins la

marge d’appréciation laissée aux Etats parties est grande®.

Le raisonnement expos¢ ci-dessus est celui que la Cour applique classiquement aux ingérences
de ’Etat dans les libertés consacrées aux articles 8 a 11 de la Convention, auxquelles il est
possible d’identifier les mesures de crises prises par les Etats pendant la pandémie de Covid-
19°°. A propos de I’obligation vaccinale, il est vraisemblable que les droits a I’intégrité physique

et a la vie privée soient les principaux concernés.

Sous-section 3 : Liberté d’aller et venir

A titre préliminaire, il convient également de souligner qu’il est possible de voir dans
I’obligation vaccinale une certaine restriction dans la liberté¢ d’aller et venir des personnes,
consacrée par Darticle 5 de la C.E.D.H. et I’article 2 du Protocole n°4°!, dans la mesure ot
I’absence de preuve de vaccination, de certificat de rétablissement ou de test PCR négatif récent
empéechait I’acces a de nombreuses infrastructures, le franchissement de certaines frontieres et

restreignait, de facto, la possible circulation des personnes non vaccinées.

Il ne semble cependant pas pertinent d’analyser la compatibilité d’un mécanisme d’obligation
vaccinale avec I’article 5 de la C.E.D.H., dans la mesure ou ce dernier concerne essentiellement
les privations de libertés aux fins de poursuites pénales ou I’arrestation de personnes tentant
d’entrer illégalement sur le territoire. De plus, dans son analyse des mesures de crise au regard
de I’article 5, la Cour s’est focalisée jusqu’a présent sur les mesures de confinement>? en
estimant qu’une assignation a résidence de 24 heures constituait une privation de liberté>. Il
n’est dés lors pas déraisonnable de penser que la quarantaine obligatoire d’une personne en

raison de I’épidémie puisse s’interpréter comme une privation de liberté>*.

L’article 2 du Protocole additionnel n°4 a la Convention,’> consacrant explicitement la liberté
de circulation, est construit de maniére tout a fait similaire aux articles 8 a 11 de la Convention,

en prévoyant un mécanisme de potentielles restrictions, soumises a des conditions de 1égalité,

4 Voir a titre d’exemple concernant la notion d’autorité du pouvoir judiciaire, faisant I’objet d’un large consensus
européen : Cour eur. D.H. (plén.), arrét Sunday Times c. Royaume-Uni, op. cit., §59.

30 L. BIANKU, « La Convention européenne des droits de ’homme et la pandémie de Covid-19 », Rev. Trim. D.
H, 2021/125, p. 29.

3! Protocole n°4 a la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales, Strasbourg,
16 septembre 1963, article 2.

32 Voir notamment Cour eur. D.H., décision Terhes c. Roumanie, 13 avril 2021.

33 Cour eur. D.H., (gde ch.), arrét Buzadji c. Moldavie, 5 juillet 2016.

4 L. BIANKU, op. cit., p. 30.

35 Protocole n°4, op. cit., article 2.
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de nécessité dans une société démocratique et de but 1égitime®®. A ce titre, I’examen de la
1égalité des restrictions a cette liberté sera a priori tout a fait semblable a celui exposé ci-apres,

auquel il est fait renvoi.

Sous-section 4 : Droit a I’intégrité physique, a la vie privée et familiale

Une analyse au regard du droit a I’intégrité physique, a 1’autodétermination et a la vie
privée et familiale semble évidente lorsqu’il est question de vaccination obligatoire. Ces droits
sont consacrés par l’article 8 de la Convention, qui comprend I’intégrité physique et
psychologique, méme si elle n’est pas explicitement mentionnée, comme 1’a rappelé la Cour
dans une affaire Pretty c. Royaume-Uni”’, arrét phare en matiére de traitements médicaux et de

respect de I’intégrité physique.

Il convient de rappeler qu’aucun traitement ne peut étre administré de force, et ce, peu importe
les circonstances, sous peine de violer non seulement 1’article 8, mais également I’article 3 de
la Convention®. Etant donné qu’aucun Etat n’a pratiqué de vaccination « de force » sur sa

population, I’analyse dans le cadre de ce mémoire ne portera pas sur I’article 3 de la Convention.

Si le texte de Darticle 8 prévoit bel et bien une possible ingérence de I’Etat dans la vie privée et
familiale de 1’individu poursuivant un objectif de protection de la santé>’, 1’essentiel du contrdle

du juge européen se fera quant a I’examen de la proportionnalité de 1’obligation vaccinale.

La Cour a affirmé dés 2002 que la vaccination obligatoire, en tant que traitement médical
involontaire, constituait une ingérence dans le droit a la vie privée®. Par la suite, & propos de

dommages corporels suite a une vaccination obligatoire,’!

la Cour a rappelé¢ « qu’une
intervention médicale obligatoire, méme si elle est d’importance mineure, constitue une
ingérence avec [l’article 8 de la Convention]. La vaccination obligatoire, comme traitement
médical non-volontaire, équivaut a une ingérence avec le droit au respect de la vie privée, qui
comprend 1’intégrité physique et psychologique d’une personne, telle que garantie par 1’article

8 §1 »%2,

36 Ibidem, §3 : « L'exercice de ces droits ne peut faire 1'objet d'autres restrictions que celles qui, prévues par la loi,
constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique [...] a la protection de la santé ».

57 Cour eur. D. H., arrét Pretty c. Royaume-Uni, 29 avril 2002, §61 et 63.

38 Ibidem, §50.

% C.E.D.H., op.cit., article 8, §2 : « Il ne peut y avoir une ingérence d’une autorité publique dans ’exercice de ce
droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure [...] nécessaire a
[...] la protection de la santé ».

0 La Cour n’a pas poursuivi son analyse dans 1’affaire en cause, étant donné que le droit de requéte individuelle
n’était alors pas encore en vigueur en Italie, voir : Cour eur. D.H., arrét Salvetti c. Italie, 9 juillet 2002.

! Cour eur. D.H., arrét Solomakhin c. Ukraine, 15 mars 2012, §8 a 12.

62 Ibidem, § 33.
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Le contrdle de proportionnalité¢ que la Cour effectue ensuite se concentre essentiellement sur
les conditions dans lesquelles la vaccination a eu lieu. Aprés avoir constaté que la mesure
poursuivait I’objectif 1égitime de protection de la santé publique et le contrdle de la propagation
de maladies infectieuses, elle constate que « le personnel médical avait vérifié sa capacité [celle
du requérant] a la vaccination avant de procéder a la vaccination, ce qui suppose que les
précautions nécessaires avaient été prises pour assurer que I’intervention médicale ne se ferait
pas au détriment du requérant dans une mesure qui affecterait 1’équilibre des intéréts entre
I’intégrité¢ personnelle du requérant et I’intérét public de protection de la santé de la
population »%. De plus, le requérant n’a démontré a la Cour ni les raisons pour lesquelles il ne
s’était pas opposé a sa vaccination, ni que le fait que cette derni¢re a effectivement porté

préjudice a sa santé®.

Compte tenu de cette jurisprudence, il semblerait que I’essentiel du contrdole se joue sur
I’aptitude de la personne a recevoir le vaccin® et la prise en compte des contre-indications pour
la réception du vaccin. Il ne saurait en effet étre admis qu’une mesure en maticre de santé ait
un caractére absolu, ne tenant pas compte des particularités individuelles de chacun®®. La Cour
a bien ancré ce principe depuis I’arrét Open Door, concernant une interdiction absolue de
communiquer des informations sur I’avortement aux femmes en Irlande, qui avait été jugée tout

a fait hors de proportion®’.

Par ailleurs, la protection des données de santé de 1’individu fait également partie intégrante des
droits consacrés par 1’article 8 de la Convention, ce qui implique qu’une obligation vaccinale y
constitue une ingérence a ce titre également®®. Alors que la marge d’appréciation laissée aux
Etats parties en matiére de protection de la santé et de mesures vaccinales est assez large (voir
infra, chapitre 2), il semblerait qu’en mati¢re de protection des données, surtout en matiere de

santé, comme composante de la vie privée, elle soit plutdt restreinte®’.

Au regard de la jurisprudence de la Cour, G. Genicot estime que les personnes souffrant de

maladies contagieuses dangereuses peuvent étre soumises a des actes médicaux sans qu’elles y

3 Ibidem, §36.

4 Ibidem, §37.

% V. DE GREEF, « Une obligation de vaccination contre la Covid-19 serait-elle une restriction ou une réalisation
de nos droits fondamentaux ? », J.T., 2021/12, p. 223.

% C. MEUNIER, « Vaccination obligatoire et vie privée », J.L.M.B., 1998/19, p. 800.

7 Cour eur. D.H. (plén.), arrét Open Door et Dublin Well Woman c. Irlande, 29 octobre 1992, §73.

8 J. HERVEG et J. VAN GYSEGHEM, « La protection des données a caractére personnel en droit européen —
Chronique de jurisprudence (2021) », J.E.D.H., 2022/3, p. 262 ; voir également Cour eur. D.H., arrét E.B. c. La
République de Moldavie, 14 décembre 2021, § 22.

 Ibidem, § 23.
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aient préalablement consenti de maniére libre et éclairée’®. Il convient d’ailleurs de relever que
la Cour européenne des droits de I’homme a accepté, sur le principe, qu’une personne puisse
étre hospitalisée de force pour des raisons de santé publique, uniquement en dernier recours, et
lorsqu’aucune autre solution n’était envisageable au titre de Darticle 5, §1¢, e) de la

Convention’".

En résumé, 1’essentiel du contrdle de la compatibilité de 1’obligation vaccinale avec ’article 8,
en tant qu’ingérence de I’Etat dans la vie privée de la population, se joue au niveau de la
proportionnalité de la mesure, au moyen de critéres tels que 1’éventuel caractére absolu de
I’obligation, les risques que ce vaccin implique pour la santé et la dangerosité de la maladie

contre laquelle le vaccin doit protéger.

Section 2 : Obligation vaccinale et Charte des droits fondamentaux de 1’Union

européenne

Lorsqu’il est question des droits conférés par la Charte ayant été affectés par les mesures
étatiques en temps de pandémie, la liberté de circulation des citoyens européens’ apparait
comme une préoccupation prédominante. Les mesures de confinement et de quarantaine ont
évidemment constitué les obstacles les plus importants a la liberté de circulation ces dernieres
années. Il n’en reste pas moins que 1’obligation vaccinale, en ce qu’elle restreignait de facto la
liberté d’aller et venir des personnes non vaccinées, constitue elle aussi une limite a cette liberté.
De¢s lors, le régime des limitations a la liberté de circulation telle que consacrée par la Charte

sera analysé.

Il me semble en effet pertinent de considérer la politique de I’Union européenne et de ses Etats
membres du certificat européen COVID’® comme une restriction aux libertés européennes
fondamentales. L’obtention d’un tel certificat était soumise soit a une intervention médicale
mettant en jeu I’intégrité physique de la personne (la vaccination ou le test PCR réalisé par un
professionnel de santé), soit a I’éventuel rétablissement du Covid-19, ce qui reste un élément
enticrement soumis a un aléa. Des lors, en ce que 1’exercice des droits fondamentaux était
soumis de fait a une intervention médicale, il apparait pertinent d’analyser cette politique
comme une obligation vaccinale de facto, en ce que cette intervention médicale était nécessaire

a ’exercice de certains droits humains.

70 G. GENICOT, « Droit médical et biomédical », 2¢ éd., Bruxelles, Larcier, 2016, p. 174 et s.
" Cour eur. D.H., arrét Enhorn c. Suéde, 25 janvier 2005, §55.

72 Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, op. cit., article 45.

73 Reéglement 2021/953, op. cit.
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D’autres dispositions de la Charte présentent €également un intérét, en ce qu’elles constituent le
socle du droit de la bioéthique européenne’, plus précisément les dispositions concernant la
dignité¢ humaine (article 1), le droit a la vie (article 2), le droit a I’intégrité de la personne (article
3), et I’interdiction de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dégradants (article

4).

Enfin, la Charte elle-méme, en son article 35, consacre directement le droit a un niveau élevé
de protection de la santé humaine, un objectif qui doit rester sous-jacent dans 1’ensemble des
politiques européennes’>. Cette disposition, qui permet de comprendre les actions européennes
menées en matiére de sécurité sanitaire, a une portée bien délimitée. Selon la Cour de justice de
I’Union européenne, le droit a un niveau élevé de protection de la santé ne doit pas étre compris
comme « nécessairement le plus élevé possible »’6, mais qu’un niveau « acceptable »’’ est
suffisant, tant que sont respectés a la fois le principe de proportionnalité et les libertés de
circulation’®. 11 faut noter que ce principe de protection a un niveau élevé, selon 1’interprétation
que lui donnent certains avocats généraux, doit étre compris comme « le niveau le plus élevé
au regard des autres intéréts légitimes »’°, instaurant donc une certaine mise en balance des

intéréts lors de la prise de mesures réalisant les objectifs de cet article 35 de la Charte.

Sous-section 1 : Liberté de circulation des personnes et des services et restrictions en matiére

de santé publique

L’objectif de protection de la santé publique est facilement admis en droit de 1’Union
européenne comme permettant la dérogation a la libre circulation, comme 1’a déja souligné en
2002 un avocat général, affirmant que les restrictions aux libertés fondamentales sont adoptées
en vue de la réalisation d’objectifs d’intérét général, comme la santé publique®’. S’il est évident
en maticre de circulation des biens et services, en particulier concernant les réglementations sur

les marchandises alimentaires®!, le mécanisme a été, jusqu’a la récente crise sanitaire, assez peu

4 Voir notamment : M. FARTUNOVA-MICHEL et B. NABLI, « Chapitre I - Fondements axiologiques du droit de
I’UE de la bioéthique », in Droit de 1'Union européenne de la bioéthique, le édition, Bruxelles, Bruylant, 2021, p.
71-159.

75 Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, op. cit., article 35 : « 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 1'Union ».

76 C.J.U.E., arrét Safety Hi-Tech, C-284/95, 14 juillet 1998, § 49.

7 C.J.U.E., arrét Allemagne c. Parlement et Conseil, C-233/94, 13 mai 1997, §17.

8 E. BROSSET, « Atrticle 35. - Protection de la santé », in F. PICOD et al. (dir.), Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne, 3e édition, Bruxelles, Bruylant, 2023, p. 958 et 959.

" Ibidem, p. 960.

80 C.J.U.E., affaire Schmidberger, 12 juin 2003, conclusions de 1’avocat général Jacobs.

81 Par exemple dans les années 90 concernant de la viande de beeuf contaminée en provenance d’Irlande et du
Royaume-Uni ; voir également M. FALLON, « La proportionnalit¢ des entraves aux libertés économiques de
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utilisé concernant la circulation des personnes dans I’histoire de I’Union. Il est cependant
explicitement prévu comme une possible limitation a la libre circulation des personnes, et ce
depuis le début de 1’abolition des frontiéres intérieures®?, aujourd’hui par Darticle 45 du traité
de fonctionnement de I’Union européenne (ci-aprés TFUE)®?, concernant la circulation des
travailleurs, qui reste le coeur de la liberté de circulation dans I’Union, mais également dans le

Code frontiéres Schengen®, la directive 2004/38%° et la directive 2003/109%.

Au-dela de la circulation des personnes, il convient de relever que la problématique de
I’obligation vaccinale souléve également la question de la libre circulation des services. En
effet, en exigeant une preuve de vaccination ou un certificat de rétablissement, non seulement
pour entrer sur le territoire de I’Etat membre, mais également pour bénéficier de certains
services (Horeca, lieux culturels, etc.), une autre restriction apparait. Or, la Cour a déja souligné
que « la liberté de prestation des services inclut la liberté des destinataires des services de se
rendre dans un autre Etat membre pour y bénéficier d’un service »*’. Ainsi, dans I’affaire
précitée, il n’était pas permis a I’Italie de limiter excessivement le montant des devises
italiennes pouvant sortir des frontieéres nationales, en rendant illusoires les libertés de circulation

conférées par le traité®s,

Suivant cette logique, I’obligation vaccinale ne peut pas €tre de nature a priver totalement les
personnes non-vaccinées de leur liberté de circulation et du droit de bénéficier, dans un autre

Etat membre, de différents services soumis a des restrictions sanitaires.

Il est donc question ici du rapport entre des libertés fondamentales et la protection d’un objectif
légitime traduisant un droit fondamental, a savoir la protection de la sant¢ telle que consacrée
par I’article 35 de la Charte. Rappelons que la protection de la santé figure également comme
objectif des politiques de I’Union a travers 1’article 168 TFUE. Toutefois, I’Union ne dispose

pas d’une compétence propre partagée ou exclusive en matiere de mesures sanitaires, elle n’a

circulation sous le prisme de la Charte, valeur ajoutée ou décorative ? », in P. PASCHALIDIS et J. WILDEMEERSCH,
(dir.), L'Europe au présent !, 1e édition, Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 422 et suivantes.

82 J. CARLIER, S. SAROLEA, F. GATTA et E. FRASCA, « The EU’s response to Covid-19 between sovereignty, public
health and fundamental rights Some remarks on the functioning of the Schengen area and the Common European
Asylum System », J.E.D.H., 2020/4-5, p. 237 et 238.

8 Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne, Lisbonne, 13 décembre 2007, article 45.

8 Réglement 2016/399 concernant un code de 1’Union relatif au régime de franchissement des frontiéres par les
personnes (code frontiére Schengen), 9 mars 2016, article 8, §2 al. 3.

85 Directive 2004/38 relative au droit des citoyens de I’Union et des membres de leurs famille de circuler et de
séjourner librement sur le territoire des Etats membres, 29 avril 2004, article 27 et 29.

8 Directive 2003/109 relative au statut des ressortissants de pays tiers résidents de longue durée, 25 novembre
2003, article 19.

87 C.J.U.E., arrét Luisi et Carbone, affaires jointes C-286/82 et 26/83, 31 janvier 1984, §16.

88 Ibidem, dispositif.
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qu’une compétence d’appui®’. Cependant, la compétence de 1’Union est partagée avec les Etats
membres lorsqu’il s’agit de faire face a des enjeux communs de sécurité en matiére de santé
publique®®, lui permettant donc d’adopter des actes juridiquement contraignants®!. La plupart
des actes de I’Union lors de la crise sanitaire relévent de sa compétence d’appui’?, a I’exception
notable du réglement établissant le certificat européen COVID-19%2. Cela explique donc
pourquoi la protection de la santé reste encore une compétence souveraine des Etats membres.
Dés lors, a I'instar du raisonnement tenu par la cour de Strasbourg, la Cour de justice opérera

un contrdle de proportionnalité de la mesure prise par les Etats membres.

A la question de savoir si le Covid-19 est une maladie susceptible de déclencher I’utilisation de
cette limitation a la liberté de circulation des personnes, le droit de I’Union offre une définition
uniforme des motifs de santé publique permettant le recours a une telle limitation®*. Il s’agit des
« maladies potentiellement épidémiques telles que définies [par] I’Organisation mondiale de la
santé ainsi que d’autres maladies infectieuses [...] pour autant qu’elles fassent I’objet de
dispositions de protection a I’égard des ressortissants des Etats membres »°°. Etant donné la
déclaration de 1’Organisation Mondiale de la Sant¢ (OMS) en 2020 identifiant le coronavirus
comme une urgence internationale de santé publique’®, il ne fait aucun doute que le Covid-19

répond a cette définition des instruments européens’’.

Dés le début de la crise sanitaire, la Commission européenne a, a travers diverses lignes
directrices’®, encadré les actions des Etats membres en matiére de lutte contre la propagation
contre le Covid-19. Autorisant les contrdles sanitaires lors du franchissement des fronti¢res
extérieures de I’Union®’ et les contrdles de dépistage médical'® lors du passage des frontiéres

intérieures, la Commission a rappelé¢ 1’importance du principe de non-discrimination en la

8 TFUE, op. cit., article 6 ; voir également : S. DE LA ROSA, « Le programme santé de la Commission : véritable
politique européenne de santé ou simple appui aux politiques nationales ? », Rev. Aff- Eur., 2017/4, p. 597 a 599.
% TFUE, op. cit., article 4, §2, k).

91 M. BLANQUET et N. DE GROVE-VALDEYRON, « La compétence de I’Union vis-a-vis des menaces transfrontiéres
graves de santé publique a I’épreuve de la COVID-19 », Rev. Aff. Eur., 2020/1, p. 9 et 10.

%2 Ibidem, p.10.

93 Reglement 2021/953, op. cit.

% Voir directive 2004/38, op. cit., article 29 ; directive 2003/109, op. cit., article 18 ; Code frontiéres Schengen,
op. cit., article 2, 21).

% Ibidem.

% OMS, Déclaration sur la deuxiéme réunion du Comité d’urgence du réglement sanitaire international (2005)
concernant la flambée de nouveau coronavirus 2019 (2019-nCoV), 20 janvier 2020.

7 L. LEBOEUF, « La protection de la santé publique et la fermeture des frontiéres de 1’Union. La crise sanitaire,
révélatrice des dynamiques de gestion de 1’espace Schengen ? », Rev. Aff- Eur., 2020/1, p. 88.

% Voir notamment : Comm., Lignes directrices C/2020/2051 concernant 1’exercice de la libre circulation des
travailleurs pendant I’épidémie de COVID-19, 30 mars 2020.

% L. LEBOEUF, op.cit., n° 80, p. 90.

100 Aytorisé par I’article 29, §3 de la directive 2004/38.
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matiére!’!. Ces lignes directrices encadraient essentiellement la fermeture des frontiéres
intérieures de 1’Union décidée par la majorité des Etats membres. Déja alors, I’idée d’un
« passeport santé¢ Covid-19 » apparaissait comme une porte de sortie permettant un retour a la

citoyenneté européenne pleine et entiere!*?.

Il convient d’examiner le Reglement 2021/953 établissant un cadre pour les certificats COVID-
19 dans les Etats membres'*®, qui a été pris en vue de rétablir la libre circulation des personnes
présentant un risque moindre d’infection d’autres individus, et de mettre un terme aux
restrictions qui n’étaient plus justifiées a 1’égard de cette catégorie de personnes'®. Ce
réglement envisage clairement la vaccination sous I’angle du droit fondamental d’aller et venir,
et non par le prisme des personnes non vaccinées, ni de la restriction du droit a la vie privée des
individus. Toutefois, certains auteurs estiment qu’il n’est pas correct de voir dans une obligation
de vaccination la réalisation de la libert¢ d’aller et venir des personnes, estimant que cette liberté
est un droit humain de premiére génération existant sans ’intervention de ’Etat et exigeant une
simple abstention de sa part!%®. Si cette affirmation est vraie sur le principe et en temps normal,
on ne peut ignorer qu’en temps de pandémie, lorsque les autres droits fondamentaux sont
restreints pour protéger le droit a la vie et a la santé des personnes, 1’obligation vaccinale fait
office de moyen pour retrouver 1’exercice normal de ces droits, en ce compris la liberté d’aller

et venir.

Le réglement imposait de fait aux Etats membres une obligation de délivrance d’un certificat
COVID numérique en vue de faciliter la libre circulation au sein de I’Union durant la pandémie.
Ce certificat avait 3 déclinaisons : il contenait des informations sur le statut de vaccination de

la personne, des résultats des tests qu’elle avait pu faire et de son éventuel rétablissement!®,

Une analyse de ce régime au regard du droit a la protection des données, qui a été consacré en
tant que droit a part enticre, distingué du droit a la vie privée, dans la Charte, parait pertinente.
Le régime établi par le Reéglement général sur la protection des données (R.G.P.D.) fournit a cet
¢gard nombre de régles de protection des données personnelles des citoyens de 1’Union,

notamment concernant les données relatives a la santé qui font 1’objet d’une protection

101 1hidem.

1021, ANASTASIA, « La citoyenneté de I’Union aux temps du coronavirus », Rev. Aff. Eur., 2020/1, p. 32.
103 Reglement 2021/953, op. cit.

194 Ihidem, considérants 7, 12, 29.

1051, MATHY, op. cit., p.44 et 45.

106 Ibidem, Réglement 2021/953, op. cit., article 2, 1°.
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renforcée!””. Il en est fait expressément référence dans le Réglement établissant le certificat
COVID!'®. Toutefois, étant donné que ce sujet nécessiterait de nombreux développements qui
nous ¢loigneraient du coeur de la problématique, il ne sera pas traité¢ dans ce mémoire par souci

de concision.

Sous-section 2 : Intéerité physique dans le régime de la Charte des droits fondamentaux de

I’Union

Lorsqu’il est question d’obligation vaccinale, donc d’un acte médical obligatoire, en ce
qu’il est nécessaire pour 1’exercice de certains droits humains, diverses exigences de la Charte
des droits fondamentaux trouvent a s’appliquer au regard des articles 3 (droit a I’intégrité de la

personne) et 35 (droit a la protection de la sant¢).

Quant a ’applicabilité de la Charte au Réglement instaurant le certificat européen COVID et
aux réglementations nationales qui en découlent, il apparait que le critére de « la mise en ceuvre
du droit de I’Union » au sens de I’article 51 de la Charte est effectivement respecté, méme en
considérant que la Cour requiert habituellement « I’existence d’un lien de rattachement d’un
certain degré, dépassant le voisinage des matieres visées ou les incidences indirectes de 1’une

des matiéres sur I’autre »'%°.

Au sujet de Dlarticle 3, diverses exigences applicables en matiére de santé semblent faire
obstacle au systeéme de certificat COVID européen et aux réglementations nationales qui en
découlent. Tout d’abord, il apparait que le consentement libre et éclairé de la personne est requis

pour tout traitement thérapeutique ''°

et fait partie du droit a I’intégrité de la personne, comme
la Cour I’a précisé dans un arrét Pays-Bas contre Parlement et Conseil'!!, rejoignant donc la
Cour européenne des droits de ’homme a cet égard''2. Par ailleurs, cet article est assez similaire
a la régle établie par la Convention d’Oviedo en son article 5, exigeant également le
consentement libre et éclairé de la personne pour toute intervention médicale, ce qui nécessite

qu’elle soit correctement informée de la nature de I’intervention et de ses conséquences et

107 Réglement 2016/679 relatif a la protection des personnes physiques a I’égard du traitement des données a
caractére personnel et a la libre circulation de ces données (réglement général sur la protection des données), 27
avril 2016, article 9.

108 1hidem, considérant 48.

199 C J.U.E., arrét Siragusa, C-206/13, 6 mars 2014, §24.

10 F, VANNESTE, « Article 3. — Droit a I’intégrité de la personne », in F. PICOD et al. (dir.), Charte des droits
fondamentaux de 1’Union, 3¢ édition, Bruxelles, Bruylant, 2023, p. 103.

L C J.U.E., arrét Pays-Bas c. Parlement et Conseil, C-377/98, 9 octobre 2001, §79 et 80.

12 Voir notamment : Cour eur. D.H., arrét Pretty c. Royaume-Uni, op. cit.
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risques' 3. Cette exigence de consentement préalable n’est toutefois pas absolue et souffre
d’exceptions, bien que celles-ci ne figurent pas dans la Charte elle-méme, mais plutdt dans la
Convention d’Oviedo. On retrouve parmi ces exceptions les personnes n’ayant pas la capacité
de consentir, les personnes souffrant de troubles mentaux ou encore les situations d’urgence!''“.
Toutefois, toutes ces situations relévent de 1I’impossibilité d’obtenir le consentement et non pas
d’un moyen d’en contourner I’exigence lorsque la personne peut encore le donner. On ne peut

donc pas y trouver le fondement d’une obligation de vaccination.

Section 3 : Restrictions et PI.D.C.P., P.I.D.E.S.C.

Le régime des limitations aux droits fondamentaux soumis aux exigences de légalité,
légitimité et proportionnalité (voir supra) est également applicable aux dispositions du

P.I.D.C.P. qui traduisent des exigences assez semblables a celles qui ont cours sous le régime

dela C.E.D.H.'".

A ce titre, I’article 12 du Pacte, consacrant le droit a la liberté de mouvement, prévoit
explicitement en son texte la possibilité de restrictions limitées a la poursuite d’objectifs
énumérés, dont fait partie la protection de la santé!!é. Cela a été confirmé par le Comité des
droits de I’homme qui a rappelé la possibilité de restrictions de la libert¢é de mouvement pour
des raisons de santé publique, lorsque sont respectées les exigences de 1égalité, proportionnalité
et 1égitimité!!”. Toute restriction de la sorte doit étre notifiée aux personnes concernées, qui
doivent avoir la possibilité de contester la décision établissant la restriction, peu importe son
fondement''®. L’Etat est chargé de limiter les pouvoirs des autorités faisant respecter la

restriction a la liberté de mouvement!'®,

A T’instar de la Cour européenne des droits de I’homme, le Comité requiert que la restriction
soit nécessaire dans une société démocratique, ce qui implique un contrdle de proportionnalité
de la mesure et que cette derniere soit le moins attentatoire possible a la liberté de

mouvement'??,

113 Convention pour la protection des Droits de ’Homme et de la dignité de I’étre humain a I’égard des applications
de la biologie et de la médecine, Oviedo, 4 avril 1997.

14 Ibidem, articles 6 4 8.

ISP I.D.C.P.,op. cit., articles 9, 13, 18 §3, 19 §3, 21 et 22 ; voir également O. DELAS, « Article 12 », in E. DECAUX
(dir.), Le pacte international relatif aux droits civils et politiques : commentaire article par article, Paris,
Economica, 2011, p. 297 a 299.

116 p 1.D.C.P., op. cit., article 12, § 3.

117 Comité D. H., Observation générale n°27, 2 novembre 1999, §11.

118 Comité D. H., Observations finales, Soudan, 19 novembre 1997, §14.

119 Comité D. H., Observation générale n°27, op. cit., §13.

120 Ihidem, §11 et 16.
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Avant la pandémie de Covid-19, on admettait facilement que I’objectif de protection de la santé
publique permettait & un Etat de restreindre la liberté de mouvement par des mesures de
quarantaine, pour restreindre I’acces a des réserves d’eau potable ou pour garantir la salubrité
de certains endroits'?!. Toutefois, jamais une obligation vaccinale n’a été envisagée comme
restreignant la liberté de mouvement jusqu’a présent et, bien que la 1égalité d’un confinement
global comme nous I’avons connu puisse poser question au regard de 1’article 12 du Pacte, il
semblerait que la vaccination obligatoire, en ce qu’elle a permis la fin des mesures de
confinement, remplisse a ce titre la condition d’'une mesure la moins attentatoire possible a la

liberté de mouvement.

Quant a I’article 17 du Pacte consacrant le droit a la vie privée, il ne prévoit pas explicitement
en son texte de mécanisme de restriction. Toutefois, le Comité des droits de I’homme a eu
I’occasion de préciser que, en interdisant les ingérences illégales, cet article entendait autoriser
les ingérences prévues par une loi suffisamment précise, si elles sont conformes aux

dispositions et objectifs du Pacte tout en étant proportionnées aux circonstances de fait!?,

Enfin, concernant le P.I.D.E.S.C., si ce dernier semble avant tout consacrer le droit a un haut
niveau de santé, et donc a priori essentiellement justifier I’obligation vaccinale comme une
obligation positive a charge de I’Etat en son article 12 (voir infra), il ne faut pas perdre de vue
qu’il fait la nécessaire mise en balance de 1’objectif de protection de la santé avec le respect des
autres droits humains. I1 faut noter a ce titre que I’Italie et I’Uruguay avaient proposé, lors de la
rédaction du Pacte, I’insertion d’un paragraphe explicitant le régime des potentielles ingérences
de I’Etat dans les autres droits fondamentaux lors de la poursuite de 1’objectif de protection de
la santé, bien que cette proposition fut rejetée!?*. Toutefois cet article 12 met en exergue la
tension existant entre les droits individuels, y compris de refuser un traitement, et I’intérét

général, qui peut se traduire par une obligation de vaccination'?*,

121 0. DELAS, op. cit., p. 300.

122 Comité D. H., Observation générale n°16, 8 avril 1988, §3 a 7 ; J. DHOMMEAUX, « Article 17 », in E. DECAUX
(dir.), Le pacte international relatif aux droits civils et politiques, commentaire article par article, Paris, Economica,
2011, p. 393 ; Comité D. H., affaire Toonen c. Australie, 31 mars 1994, §8.3.

123 B. SAUL, D. KINLEY et J. MOWBRAY, The international covenant on economic, social and cultural rights,
commentary, cases and materials, Oxford, Oxford University press, 2014, p.981.

124 Ibidem, p. 981 et 982
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Chapitre 2 : Obligation vaccinale en tant qu’exécution de 1’obligation

positive de I’Etat

A P’instar d’autres mesures de crise prises par les gouvernements dans le monde lors de
la pandémie de Covid-19, I’obligation vaccinale apparait comme une évidente restriction dans
I’exercice de nos droits humains. Cependant, il ne serait pas correct de limiter I’analyse de
’obligation vaccinale au seul prisme d’une limitation des droits de ’homme. En effet, elle peut
également étre appréhendée comme une mesure de protection, voire de « réalisation »'?° de nos
droits, en ce qu’elle traduit I’obligation positive de ’Etat de prendre des mesures de protection
de la vie et de la santé de sa population ou de mettre fin a d’autres mesures restrictives, comme

le confinement lors de la crise liée au Covid-19.

Ledi Bianku, ancien juge a la Cour européenne des droits de I’homme, estime méme que les
articles 2, 3 et 8 de la C.E.D.H. impliquent un droit subjectif des justiciables a étre protégés
contre une maladie infectieuse telle que le Covid-19'%%. 11 existe donc une obligation positive
de I’Etat de protéger les droits humains de ses citoyens en prenant des mesures 4 méme
d’exécuter cette obligation. Il s’agit donc d’un prisme d’analyse pertinent que de considérer
I’obligation vaccinale comme une action de 1’Etat visant & remplir son obligation positive de

protéger le droit a la vie et a la santé de ses citoyens.

L’Etat doit protéger, dans la mesure du possible, la vie de ses citoyens. Cette obligation est si
forte, qu’elle impose non seulement de protéger la personne contre un potentiel danger
extérieur, mais €galement contre les actes de 1’individu lui-méme qui peuvent mettre sa vie en
1127

péril'~’. Ainsi, loin de se limiter a une interdiction de provoquer la mort, soumise a de tres rares

exceptions, le droit a la vie se mue en véritable obligation active de I’Etat.

128 relevant d’un

A cet égard, il convient de relever que 1’obligation positive de I’Etat est double
aspect a la fois procédural et matériel. D une part, le droit a la vie requiert la poursuite d’une
enquéte efficace lorsque le recours a la force par des agents d’une autorité publique conduit a

la mort d’un individu. D’autre part, une autorité publique doit prévenir les déces prévisibles,

125 Pour reprendre les mots de V. DE GREEF dans : « Une obligation de vaccination contre la Covid-19 serait-elle
une restriction ou une réalisation de nos droits fondamentaux ? », op. cit.

126 L. BIANKU, op. cit., p. 19 et 20.

127 Cour eur. D.H., arrét Keenan c. Royaume-Uni, 3 avril 2001.

128 F. BOUHON et M. FRANSSEN, « Devoir et pouvoir de protéger la vie en temps de pandémie : essai d’analyse
transversale au regard des droits fondamentaux », in F. BOUHON et al. (dir.), Le droit public belge face a la crise
du COVID-19, le édition, Bruxelles, Larcier, 2022, p. 755.
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qu’ils puissent étre causés par des tiers ou par 1’individu lui-méme'?’

. Ce développement n’est
pas limité a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme et est notamment
partagé par le Comité des droits de I”’homme, qui précise que cette obligation & charge des Etats

parties « vaut face a toute menace pouvant aboutir a la perte de la vie » '*°.

En lien assez étroit avec le droit a la vie figure le droit a la santé. Il est reconnu explicitement

par plusieurs textes internationaux des droits de ’homme, tels que le PI.D.E.S.C."*!, la

t132 133

Convention relative aux droits de I’enfant'°~ ou encore la Charte sociale européenne . De ce
fait, une analyse tant au niveau du droit a la vie qu’a celui du droit a la santé nous parait

pertinente.

Section 1 : Obligation positive sous 1’angle de la C.E.D.H.

Il convient d’analyser cette obligation positive de I’Etat au regard de différents
instruments internationaux et européens des droits humains. Nous allons voir dans un premier
temps comment se présente 1’obligation positive de 1’Etat sous le régime de la Cour européenne

des droits de I’homme.

Bien que la Convention ne consacre pas explicitement de droit a la santé, la Cour I’a tout
d’abord déduit du droit a la vie consacré en son article 2, en confirmant I’existence d’une

obligation positive de « protéger la vie de I’individu [...] contre le risque d’une maladie pouvant

134

entrainer la mort » °*. Il convient de noter que ce n’est pas la seule base juridique pour le droit

a la santé, qui se rattache a d’autres dispositions de la Convention, au travers desquels il

5

bénéficie d’une protection « par ricochet »'*°, notamment I’article 8 en cas d’atteintes a

I’intégrité physique n’ayant pas causé la mort!*, ou Darticle 3 en cas de mise en quarantaine
sans justification d’un ressortissant étranger auprés de personne présentant des risques pour sa

santé!37,

129 Voir notamment : Cour eur. D.H. (gde ch.), arrét Lambert et autres c. France, 5 juin 2015, §117.

130 Comité D. H., Observation générale n°36, 3 septembre 2019, §7.

BIPID.E.S.C., op. cit., article 12.

132 Convention relative aux droits de I’enfant, New York, 20 novembre 1989, article 24.

133 Charte sociale européenne révisée, Strasbourg, 3 mai 1996, article 11.

134 Cour eur. D.H. (gde ch.), arrét Makaratzis c. Gréce, 20 décembre 2004, §50 ; voir également Cour eur. D.H.,
arrét Gengoux c. Belgique, 17 janvier 2017, §36.

135 F. SUDRE, « Le droit a la protection de la santé, droit diffus dans la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de I'homme », Rev. Trim. D.H., 2021/125, p. 53.

136 Cour eur. D.H., arrét Codarcea c. Roumanie, 2 juin 2009.

137 Cour eur. D. H., arrét Feilazoo c. Malte, 11 mars 2021 ; voir également Cour eur. D. H., communiqué de presse
du Greffier de la Cour, Détenu en voie d’expulsion placé avec des patients en quarantaine Covid-19, plusieurs
violations de la Convention, 11 mars 2021.
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La Cour a confirmé que 1’obligation positive de I’Etat au regard du droit & la vie trouve a
s’appliquer dans le domaine de la santé publique'*®, obligation se traduisant par le devoir de
poser des régles et de mettre en place un cadre réglementaire effectif obligeant les
¢tablissements hospitaliers a adopter des mesures appropriées pour protéger la vie des

patients'?’.

L’obligation positive de I’Etat ne se limite toutefois pas a la mise en place d’un cadre 1égal et
réglementaire. Une obligation bien plus substantielle de prendre des mesures effectives de

prévention des atteintes a la santé existe également!“°.

On peut distinguer deux types d’obligations positives dans le droit 4 la santé : d’une part, I’Etat
doit offrir une protection contre les atteintes a la santé et, d’autre part, il doit garantir le droit de
bénéficier de soins de santé adéquats'#!. Ces aspects sont intimement liés aux mesures prises a
’occasion de la pandémie, car tant la vaccination que le confinement de la population tendaient
a ces deux objectifs. Il s’agissait a la fois de protéger directement les individus de la
contamination au Covid-19 et des risques pour la santé¢ qu’elle impliquait, que d’éviter la
surcharge des services hospitaliers et de soins de santé pour s’assurer que toute personne ayant

besoin d’aide médicale puisse en bénéficier'*?.

Etant donné le droit subjectif des individus a étre protégés contre la contamination par une
maladie telle que le Covid-19'%, une action de I’Etat était donc nécessaire durant la crise de
Covid-19, car laisser la maladie contaminer la population alors que les services de soins de
santé étaient débordés aurait constitué une violation flagrante de 1’obligation positive de I’Etat
au regard du droit a la santé'*. Cette obligation positive constitue la justification des mesures

de confinement et des campagnes de vaccination successives'®.

Une analogie peut se faire avec la matiere des atteintes environnementales emportant des
dangers pour la vie et la santé des citoyens, ou encore les risques liés aux activités humaines

dangereuses. La situation de crise sanitaire semble en effet étre un entre-deux. Toutefois, la

138 Cour eur. D.H., arrét Le Mailloux c. France, 5 novembre 2020, §9.

139 Cour eur. D.H. (gde ch.), Lopes de Sousa Fernandes, 19 décembre 2017, §165 et 186 ; Concernant les
négligences médicales, voir également Cour eur. D.H. (gde ch.), arrét Fernandes de Oliveira, 31 décembre 2019,
§106.

140 F_ SUDRE, op. cit., p. 56.

141 Ibidem, p.54.

142 Voir notamment : Projet de loi relatif aux mesures de police administrative lors d’une situation d’urgence
épidémique, Doc., Ch., n° 1951/001, 27 avril 2021, p.4.

143 L. BIANKU, op. cit., p. 19.

144 Ibidem.

145 X Bioy, Vaccination obligatoire et droits fondamentaux, dans Droit, santé et société, 2022/2, p.7.
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jurisprudence de la Cour semble se limiter jusqu’a présent aux activités dangereuses par
146 Atvn o fAA . _ e

nature *°. Il ne peut pas €tre inféré automatiquement de sa jurisprudence que I’Etat a eu

I’obligation de réguler toutes les activités humaines en période de pandémie, notamment en

imposant une obligation vaccinale. Reste qu’en pleine crise sanitaire, nombre d’activités

quotidiennes autrefois considérées comme siires ont acquis un certain degré de dangerosité. La

question demeure de déterminer I’étendue et I’intensité de 1’obligation a charge de 1’Etat

découlant de la Convention.

Dans un arrét concernant des actes de négligences de 1’Etat entrainant des dommages corporels
importants pour le requérant, la Cour a précisé ’obligation de principe de I’Etat de mettre en
place un cadre législatif et administratif suffisant pour dissuader de mettre en péril le droit a la
vie'*. Elle ajoute que « I’absence d’une responsabilité directe de 1’Etat dans le décés d’une
personne ou dans son exposition a un danger mortel n’exclut pas I’application de ’article 2 »'*3.
L obligation a charge de 1’Etat ne peut bien entendu pas représenter un fardeau démesuré et le
critere déterminant pour établir 1’existence de cette obligation positive sera celui de déterminer
si les autorités savaient ou auraient dfi savoir que I’individu courait un risque pour sa vie'*’. La
Cour développe ensuite 1’importance de deux ¢léments : I’imminence du risque li¢ a la nature
dangereuse de I’activité et la gravité des blessures subies par la personne. Lorsque le caractere
imminent et réel du risque est moindre, I’importance du critére de gravité des blessures subies

par le requérant augmente en conséquence'”’.

Cependant, la nature méme du risque pandémique différe sur certains aspects des atteintes a
I’article 2 dont la Cour a pu connaitre par le passé. Il est donc assez difficile d’appliquer les

enseignements de la Cour a la crise sanitaire de ces derniéres années.

En effet, le risque de contamination, et a fortiori de forme grave de la maladie, apparait a
I’échelle individuelle comme assez faible, mais a été a plusieurs reprises assez ¢levé a 1’échelle

globale de la population belge par exemple'!

. Comment évaluer le critére de gravité des l€sions
corporelles & 1’échelle d’une population entiére, pour juger du respect par I’Etat de son

obligation positive ? Il nous semble que les critéres développés jusqu’a présent par la Cour

146 Cour eur. D.H. (gde ch.), arrét Oneryildiz c. Turquie, 30 novembre 2004.

147 Cour eur. D.H. (gde ch.), arrét Nicolae Virgiliu Tanase c. Roumanie, 25 juin 2019, §135.
148 Ibidem.

199 Ibidem, §136.

130 Ibidem, § 144.

151 F. BOUHON et M. FRANSSEN, op. cit., p. 765.
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peinent a s’adapter et s’appliquer a la situation de crise sanitaire que nous avons connue ces

derniéres années.

Si I’on considere la pandémie comme une catastrophe naturelle, alors I’attitude de la Cour de
Strasbourg semble relativement clémente a I’égard des Etats, leur reconnaissant une large marge
d’appréciation dans le choix des mesures a prendre. Elle a en effet jugé qu’une catastrophe
naturelle, en ce qu’elle ne dépend pas des activités humaines, réduit la portée de 1’obligation
positive & charge de I’Etat'*>. Le paralléle avec la situation pandémique reste toutefois
discutable, en ce qu’elle n’est pas stricto sensu indépendante de toute activité humaine, puisque

la propagation d’un virus se fait entre individus.

Comme I’ont souligné certains auteurs, la marge d’appréciation que la Cour reconnaitrait a un
Etat en matiére de mesures en réaction a une pandémie serait assez large, notamment étant
donné le risque diffus sur tout le territoire plutdt que concentré en un lieu précis'>. Reste
toutefois que certaines catégories de personnes plus a risques de contracter la maladie,
pourraient exiger de I’Etat une attitude proactive dans la vaccination, & tout le moins en
priorisant la vaccination de ces personnes. Si I’on pense d’emblée au personnel soignant ou aux
personnes agées lors de la pandémie de Covid-19, les personnes en détention, étant donné les
conditions sanitaires médiocres auxquelles elles sont soumises, peuvent également se prétendre

a risques et réclamer la vaccination obligatoire afin de préserver leur vie et leur santé!>*,

Afin de préciser la portée de I’obligation positive de I’Etat en temps de pandémie dans le cadre
du systeme du Conseil de I’Europe, le Comité européen des droits sociaux a rendu en 2021 une
déclaration sur le Covid-19'%. 11 faut noter que ce Comité fonde ses déclarations, non pas sur
la Convention européenne des droits de I’homme, mais bien sur la Charte sociale européenne!>®,

qui garantit les droits sociaux et économiques'>’.

Dans cette déclaration, le Comité précise que les Etats parties doivent « prendre toutes les

mesures nécessaires, y compris par la redistribution des ressources, pour combattre le virus et

152 Cour eur. D.H., arrét Boudaieva et autres c. Russie, 20 mars 2008, §130.

133 F. BOUHON et M. FRANSSEN, op. cit., p. 765.

154 Voir a ce sujet : M. BEERNAERT, « La détention au temps du Covid sous le regard de la Cour européenne des
droits de I'homme », Rev. Trim. D.H., 2021/128, p. 1052 et s.

155 Comité E.D.S., Déclaration sur la covid-19 et les droits sociaux, 24 mars 2021.

156 Charte sociale européenne révisée, op. cit.

157 Le Comité est chargé de juger de la conformité du droit et des pratiques nationales avec la Charte, et rend
chaque années des conclusions sur des thématiques précises liées aux droits consacrés par la Charte
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garantir les droits de leurs populations [en ce compris] des mesures positives pour assurer

1’égalité de jouissance des droits pour tous, comme le prévoit la Charte »'*%,

Larticle 11 de la Charte prévoit que « toute personne a le droit de bénéficier de toutes les

mesures lui permettant de jouir du meilleur état de santé qu’elle puisse atteindre »'>

. Il apparait
d’emblée que les termes utilisés impliquent une obligation positive des Etats parties, d’autant
plus importante en temps de pandémie, comme le précise le Comité dans son observation
interprétative de cet article'®. Une liste non exhaustive de mesures envisageables y est
proposée, comprenant notamment le dépistage, le tracage, la distanciation physique, la
fourniture de masques et les mesures de « confinement »'®!. Si la vaccination n’y est pas
explicitement citée, le Comité précise qu’en vertu de ’article 11, §3 de la Charte, les Etats

parties doivent mettre en place des programmes de vaccination largement accessibles et

maintenir des taux de couverture élevés'®?.

Pour conclure quant au systéme de la Convention européenne des droits de I’homme, il est donc
possible d’avancer comme justification aux mesures de crises de la pandémie Covid-19 telles
que le confinement ou 1’obligation vaccinale, I’objectif de protection de la vie et de la santé des
citoyens, bien qu’il ne soit pas clairement possible de discerner I’intensité requise de

I’obligation positive de I’Etat découlant de I’article 2 de la Convention.

Section 2 : Obligation positive sous I’angle d’autres instruments internationaux

Dans cette section, nous allons exposer comment des instruments non européens des
droits humains exigent ¢galement des actions de la part des Etats en matic¢re de santé, justifiant

et se traduisant notamment par la prise de mesure protectrice de la santé comme la vaccination.

Concernant les pactes internationaux, I’article 12 P.I.D.E.S.C. semble constituer la base
fondamentale de 1’obligation positive de I’Etat en matiére de droit a la santé, en ce qu’il ne
s’agit pas seulement de reconnaissance passive (§1), mais surtout d’actions que 1’Etat doit
entreprendre pour réaliser ce droit (§2, a) a d))!®’. Dans son observation générale n°14, le
Comité des droits économiques, sociaux et culturels a précisé que le droit a la santé comprenait

non seulement des libertés appelant une non-interférence de 1’Etat, comme le droit de contrdler

158 Comité E.D.S., Déclaration sur la covid-19 et les droits sociaux, op. cit.

159 Charte sociale européenne, op. cit., article 11.

160 Comité E.D.S., Observation interprétative sur le droit a la protection de la santé en période de pandémie, 21
avril 2020, p.3.

161 Ibidem.

162 Comité E.D.S., Observation interprétative sur le droit a la protection de la santé en période de pandémie, op.
cit., p.5.

163 Voir également : B. SAUL, D. KINLEY et J. MOWBRAY, op. cit., p.979.
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sa santé et son corps, ou de ne pas €tre soumis a un acte médical sans consentement, mais
¢galement des droits appelant une action positive de I’Etat, comme [’acces a un systéme de
protection de la santé garantissant la possibilité de jouir du meilleur état de santé atteignable'®*,
Il ajoute que « le droit au traitement suppose la mise en place d’un systéme de soins médicaux
d’urgence en cas d’épidémies [...] et mettre en place des programmes de vaccination et d’autres
stratégies de lutte contre les maladies infectieuses »'. S’il n’est pas question d’obligation de
vaccination, il transparait néanmoins de cette observation du Comité que 1’obligation positive
de I’Etat en situation de crise sanitaire existe bel et bien. Le Comité ajoute que le droit d’accés
aux infrastructures et services de santé doit étre assuré par les Etats et réaffirme également
I’importance des personnes agées qui, rappelons-le, étaient considérées comme vulnérables au
plus fort de la pandémie'®. Le Comité rappelle enfin que, parmi les obligations prioritaires des
Etats parties, figurent a la fois la vaccination de la population contre les principales maladies
infectieuses, ainsi que la prise « de mesures pour prévenir, traiter et maitriser les maladies

épidémiques et endémiques »'¢7.

Le droit a la santg, tel qu’interprété par le Comité des droits économiques, sociaux et culturels,
constitue une base légale solide de 1’obligation positive de I’Etat en la matiére. A I’instar des
autres droits consacrés dans le P.I.D.E.S.C.!%® le droit & la santé implique trois niveaux
d’obligations a charge des autorités publiques : une obligation négative de respecter et deux
obligations positives de protéger et de réaliser. Il s’agit de la typologie classique des obligations
de 1’Etat en matiére de droits humains, que I’on peut retrouver non seulement dans les Pactes
internationaux de I’ONU, mais également dans la plupart des textes internationaux des droits

de I’homme'®°

. Cette obligation positive de réalisation (obligation to fulfill) implique la création
d’un cadre 1égal, réglementaire, judiciaire, budgétaire ainsi que d’autres mesures en vue de la
pleine réalisation de ces droits, de sorte que par exemple un Etat ne fournissant pas les soins de

santé essentiels a sa population violerait le droit a la santé!°.

Toujours dans son observation générale n°14, le Comité précise explicitement qu’un Etat partie

violerait le droit a la santé de sa population s’il omettait ou refusait de prendre des mesures

164 Comité D.E.S.C., Observation générale n°14, 11 juillet 2000, §8

165 Ibidem, §16.

166 Ibidem, §17 et 25.

197 Ibidem, §44.

168 C’est le propre des droits consacrés dans ce pacte, ils n’ont pas été insérés dans le P.1.D.C.P. justement car ils
imposaient une obligation positive de I’Etat de mise en ceuvre du droit et non simplement une obligation négative
de respect.

199 0. DE SCHUTTTER, op. cit., p. 292.

170 Maastricht Guidelines on Violations of Economic, social and cultural rights, Maastricht, January 1997, §6.
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adéquates afin de lutter, par exemple, contre une maladie infectieuse telle que le Covid-19'7".
L’adoption d’un cadre Iégal et de plans d’action est en effet une exigence importante en maticre
de droits humains, découlant de 1’obligation de réalisation (obligation to fulfill)'’*. Cette
obligation impose une réévaluation constante de la situation sanitaire, en ce qu’elle constitue

nécessairement un processus dynamique, visant a la réalisation progressive du droit en cause'’.

Il est donc raisonnable d’estimer que la gestion de la crise sanitaire au Brésil sous le régime de
Bolsonaro, fortement critiquée pour son insuffisance face a la propagation du virus!’, ne
répondrait pas aux exigences de I’article 12 P.I.D.E.S.C. S’il s’agit 1a d’un cas extréme dans la
« non-réaction » a la pandémie, il ne saurait pas étre déduit du droit a la santé qu’une obligation
vaccinale était la seule option raisonnable pour ’Etat. En revanche, une saturation excessive
des services d’urgence couplée a un manque de personnel soignant et de ressources nécessaires
a la prise en charge de patients atteints de Covid-19, comme I’a connu la Belgique, pourrait

peut-étre fonder une violation du droit a la protection de la santé des citoyens'”.

A deux reprises pendant la pandémie de Covid-19, le Comité a insisté sur I’importance de
I’acceés a la vaccination pour tous, sans discrimination en défaveur des pays en voie de
développement, en exhortant les Etats a la coopération en vue du développement et de la
distribution des vaccins, mettant encore une fois en exergue 1’obligation positive de protéger la

santé des personnes face a la maladie'’.

Une obligation positive de 1’Etat peut également exister sous le régime du P.L.D.C.P. qui, bien
que ne consacrant pas le droit a la santé, garantit en son article 6, §1° le droit a la vie, a I’instar

de la Convention européenne des droits de I’homme en son article 2.

Dans son observation générale n°36, le Comité des droits de ’homme a explicité I’interprétation
a donner a cette disposition!”’. Il convient de noter, a titre préliminaire, que le droit a la vie de

I’article 6 P.I.D.C.P. est un droit absolu, qui ne peut souffrir d’aucune exception ni dérogation,

17! Comité D.E.S.C., Observation générale n°14, op. cit., §30.

172 0. DE SCHUTTER, op. cit., p. 558 4 562.

173 Ibidem.

174 R. LEMOS IGREJA, C. NEGRI et T. RAMPIN, « Chapitre 1 - COVID-19 et la politique au Brésil : instabilité
politique, négationnisme et crise de santé publique », in J.-M. DE WAELE et A. INSEL (dir.), Et la pandémie
bouleversera le monde, 1e édition, Bruxelles, Bruylant, 2022, p. 27-54.

17> F. BOUHON et M. FRANSSEN, op. cit., p. 768.

176 Comité D.E.S.C., Déclaration sur I’accés universel et équitable aux vaccins contre la maladie a coronavirus
(Covid-19), 15 décembre 2020 ; Comité D.E.S.C., Déclaration sur la vaccination universelle abordable contre la
maladie a coronavirus (Covid-19), la coopération internationale et la propriété intellectuelle, 23 avril 2021.

177 Comité D.H., Observation générale n°36, op. cit.
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quelles que soient les circonstances. Il comporte lui aussi deux types d’obligations : une

obligation négative de respecter le droit a la vie et une obligation positive de protéger la vie.

Le Comité enjoint les Etats parties a prendre des mesures afin de pallier les menaces directes
pour la vie des personnes, parmi lesquelles figure « la prévalence de maladies potentiellement
mortelles comme le sida, la tuberculose ou le paludisme »'7®. Toujours dans le cadre de cette
obligation positive, le Comité a précisé qu’elle impliquait une action des Etats parties et que
« les mesures requises pour créer des conditions adéquates permettant de protéger le droit a la
vie peuvent notamment comprendre, si besoin, des mesures propres a garantir 1’acces immédiat

179

aux biens et services essentiels tels que [...] les soins de santé¢'”” ». Le Comité insiste également

sur ’importance de la protection de la santé de certaines personnes vulnérables, telles que les

180 ou encore les femmes dans un contexte

personnes en situation de privation de liberté
d’IVG!8!. 11 est assez logique qu’il ne s’attarde pas plus sur le droit a la santé en tant que tel
puisque, contrairement a ’article 2 C.E.D.H. qui inclut une certaine idée de droit a la santé,
I’article 6 P.I.D.C.P. se concentre sur le droit a la vie en tant que tel, étant donné 1’existence de

I’art 12 P.I.D.E.S.C. qui constitue la base autonome du droit a la santé.

En lien avec I’obligation vaccinale, I’auteur V. De Greef estime qu’un Etat qui ne parvient pas
a atteindre un taux suffisant de couverture vaccinale au sein de la population ou si les personnes
les plus vulnérables ne peuvent étre vaccinées ou protégées, violerait le droit a la vie au sens de

I’art 6 §1°" P.I.D.C.P.'82,

Par ailleurs, il faut ¢galement mentionner la Convention d’Oviedo sur les droits de ’homme et
la biomédecine'®3, qui peut également fonder une obligation positive de 1’Etat, notamment en
temps de pandémie. Ainsi, la Convention requiert que les Etats garantissent d’une part un accés
équitable a des soins de santé de qualité'®*, d’autre part que toute intervention médicale soit

effectuée dans le respect des obligations professionnelles et régles de conduite!®’

, ce qui plaide
en faveur de mesures afin de réduire I’afflux trop important de personnes dans les soins

d’urgence.

178 Ibidem, §26.

179 Ibidem.

130 1bhidem, §40.

181 Ibidem, §8.

182 V. DE GREEF, op. cit., p. 224.
183 Convention d’Oviedo, op. cit.
184 Ibidem, article 3.

185 Ibidem, article 4.
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En outre, la Convention américaine relative aux droits de I’homme!®® quant a elle, ne contient
que peu de dispositions imposant explicitement une obligation positive & charge de I’Etat de
protéger la vie ou la santé de la personne en temps de pandémie. Seuls les articles 4 (droit a la
vie) et 5 (droit au respect de 1’intégrité physique, psychique et morale de la personne) semblent
pouvoir constituer la base d’une obligation de 1’Etat d’agir en matiére de protection de la
personne face a la crise du Covid-19'%". Toutefois, le Protocole de San Salvador additionnel a
la Convention américaine des droits de I’homme relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels ' consacre, en son article 10, le droit a la santé, impliquant, a ’instar des autres
instruments consacrant un tel droit, des obligations positives a charge de I’Etat, telles que
I’octroi de I’aide médicale essentielle, ’immunisation compléte contre les principales maladies

infectieuses, la prophylaxie et le traitement des maladies endémiques, etc!®’.

Il convient également de mentionner la résolution 1/2020 de la Commission interaméricaine
des droits de I’homme!®, par laquelle cette derniére insiste sur I’importance des mesures
opérationnelles qui doivent étre prises par les Etats parties en vue de protéger les droits a la vie
et a la santé, les soumettant a certains principes généraux des droits humains comme
I’inaliénabilité, ’indivisibilité, I’interdépendance et la non-discrimination'!. La Commission
releve I'importance d’assurer un accés aux services et différentes ressources de santé, des
traitements humains et respectant la dignité humaine, le tout pour donner effet au droit a la santé
et aux autres droits économiques, sociaux, culturels et environnementaux'®?. La vaccination
n’est cependant pas explicitement mentionnée, bien qu’elle puisse €tre comprise comme faisant

partie des mesures destinées a assurer un respect du droit a la vie et a la santé.

Enfin, la Charte africaine des droits de I’homme et des peuples, en son article 16'%>

, garantit le
droit de jouir du meilleur état de santé possible et impose aux Etats parties de prendre les

mesures nécessaires pour garantir ce droit et assurer 1’assistance médicale en cas de maladie.

136 Convention américaine relative aux droits de I’homme, op. cit.

187 Ibidem, art 4 et 5.

188 Protocole additionnel a la Convention américaine relative aux droits de I’homme traitant des droits
économiques, sociaux et culturels, San Salvador, 17 novembre 1988.

139 Ibidem, article 10.

19 Comm. L. D. H., Pandemic and Human Rights in the Americas today, résolution n°1/2020, 10 avril 2020.

1 Ibidem, §8.

192 Ibidem, §9 a 14.

193 Charte africaine des droits de I’homme et des peuples, Nairobi, 27 juin 1981, article 16.
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Section 3 : Vaccination comme réalisation des droits humains

Avec la crise du Covid-19 et les mesures de confinement prises par les Etats, la
vaccination a souvent été présentée comme un moindre mal, permettant la fin de ces mesures
restreignant fortement nos droits humains, pour un retour a I’exercice normal de ces droits.
Ainsi, une analyse de la vaccination sous le prisme de 1’objectif de rendre effectives les libertés

fondamentales me parait également pertinente.

Concernant la liberté d’aller et venir, celle-ci est consacrée dans divers textes internationaux,
comme [’article 12 du P.I.D.C.P., dans I’article 2 du Protocole additionnel n°4 a la C.E.D.H.,
ainsi que dans le systéme du droit européen bien entendu avec la liberté de circulation et de
séjour'®, bien que cette derniére soit limitée a la circulation entre Etats-Membres de I’Union'®>.
Il existe un lien étroit entre la liberté d’aller et venir et le droit a la vie, en ce que les mesures
de confinement restreignent la premiere pour protéger la seconde. Une couverture vaccinale
suffisante de la population permettrait donc, en théorie, de satisfaire aux obligations positives
de I’Etat a la fois quant au droit a la vie et quant a la liberté d’aller et venir, puisque les mesures

de confinement nécessaires a la protection du droit a la vie (ou a la santé) ne s’imposent plus.

Reste toutefois que le lien juridique entre ces deux libertés fondamentales n’est pas encore
largement reconnu. Cependant, le Comité des droits économiques, sociaux et culturels a précisé,
dans son observation générale n°14, que « le droit a la santé est étroitement lié¢ a d’autres droits
de I’homme et dépend de leur réalisation : il s’agit des droits énoncés dans la Charte
internationale des droits de I’homme, a savoir [...] les droits a la libert¢ d’association, de
réunion et de mouvement. Ces droits et libertés, notamment, sont des composantes intrinseéques
du droit a la santé »'°. Il ajoute, concernant les personnes atteintes de maladies transmissibles
telles que le VIH, qu’un Etat restreignant leur liberté de mouvement doit justifier une telle
mesure au regard de I’article 4 P.I.D.E.S.C. et que lorsque des limitations sont motivées par des

raisons de protection de la santé, « elles doivent étre provisoires et sujettes a un examen »'%’.

Il est donc possible de voir dans la vaccination de la population un moyen de permettre de

nouveau ’exercice de la libert¢ de mouvement, comme une porte de sortie a la situation de

194 Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne, op. cit., article 45.

195 Bien que le texte de la Charte ne soit pas explicite & ce sujet, puisqu’il se contente de mentionner la libre
circulation « sur le territoire des Etats-Membres ». La directive 2004/38 est a ce titre plus claire en ce qu’elle
consacre le droit de circuler et de sé¢journer sur le territoire d’un autre Etat-Membre. La Cour de justice a rendu un
arrét circonscrivant le champ d’application de I’article 45 de la Charte a la circulation « entre » Etat-Membres :
C.J.U.E., arrét Koua Poirrez, C-206/91, 16 décembre 1992.

19 Comité D. E. S. C., , Observation générale n°14, op. cit., § 3.

97 Ibidem, §28 et 29.
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confinement que bon nombre d’Etats ont pu connaitre. Que I’on consideére ou non la liberté
d’aller et venir comme une composante intrinséque au droit a la santé, cela plaide en faveur de
I’adoption d’une telle mesure, afin de rendre effectif des droits diminués par les mesures de

crise sanitaire.

La vaccination peut également étre analysée comme un moyen de rendre effectif le droit a la

vie et le droit & la santé qui impliquent des obligations positives & charge des Etats.

Ainsi, un plan de vaccination de la population peut étre vu comme satisfaisant 1’obligation
d’adoption d’un cadre législatif et réglementaire en vue de la protection du droit a la vie de
Iarticle 2 de la C.E.D.H.'"®. Cette obligation trouve en effet a s’appliquer dans tous les secteurs,
qu’ils soient publics ou privés, ainsi que dans les activités liées a la santé!®. La Cour avait
développé cette exigence dans un cas de négligence des soins apportés dans un hopital ayant
entrainé la mort du mari de la requérante. Elle a exigé que 1’Etat mette « en place un cadre
réglementaire imposant aux hopitaux [...] ’adoption de mesures propres a assurer la protection
de la vie de leurs malades »**. Puisque la Cour semble estimer suffisant que 1’Etat ait pris des
dispositions @ méme d’assurer un haut niveau de compétence du personnel soignant et une
protection de la vie du patient, une campagne de vaccination, a fortiori obligatoire,
suffisamment détaillée et apportant assez de garanties pour la santé de la population (notamment
eu égard a la sécurité des vaccins et les compétences des soignants) remplit cette exigence

développée par la jurisprudence de la Cour.

Un autre volet des obligations positives découlant du droit a la vie et a la santé concerne plus
précisément les obligations opérationnelles, telles que les mesures préventives ou curatives en
vue de protéger la vie des personnes vulnérables. Dans ce cadre, les mesures de confinement
prises par la majorité des Etats européens pendant la crise du Covid-19 sont un exemple typique
de mesures opérationnelles de lutte contre la pandémie®! et, & mon sens, il en va de méme
concernant les campagnes de vaccination. Une analogie peut étre faite avec le raisonnement
tenu par la Cour dans une affaire de contamination a 1’hépatite C et au VIH par transfusion
sanguine’®. En ’espéce, les requérants invoquaient 1’absence de contrdles suffisants pour

empécher ’administration de sang contaminé?*®, donc 1’absence de mesures préventives a

198 Cour eur. D.H. (gde ch.), arrét Nicolae Virgiliu Tanase c. Roumanie, op. cit., §135.
199 Cour eur. D.H. (gde ch.), arrét Lopes de Sousa Fernandes c. Portugal, op. cit., §166.
200 Ihidem.

201 L. BIANKU, op. cit., p. 23 et 24.

202 Cour eur. D.H., arrét G.N. e.a. c. Italie, ler décembre 2009.

203 Ibidem, §60.

39



méme d’éviter la contamination. La Cour estime pertinent de déterminer « si les autorités
italiennes ont fait tout ce que I’on pouvait raisonnablement attendre d’elles pour empécher la
matérialisation d’un risque certain et immédiat pour la vie dont elles avaient ou auraient di

avoir connaissance »2%*.

Transposé a la situation de la crise sanitaire de ces derniére