« Le droit a la vie, oui, mais pas a n’importe quelle vie ! »
René Cassin (1887-1976) - Prix Nobel de la Paix
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Présentation du Rapport de 'IDHBP et de 'IDHAE

Des le 17 mars 2020, certain(e)s d’entre nous ont commencé a faire 1’inventaire des droits
fondamentaux atteints par le confinement forcé généralisé (CFG), qui venait d’étre décrété la veille
par le gouvernement frangais. La prise de conscience progressive de I’ampleur des droits atteints,
aggravée et confirmée par la loi n° 2020-290 d’urgence sanitaire du 23 mars 2020 et ses mesures
d’accompagnement, les a amenés a conclure que, de leur vivant, la pérennité de la démocratie en

France n’avait jamais connu un tel enjeu.

Leur constat a trouvé un écho, aupres des juristes de I’Institut des droits de I’homme du Barreau
de Paris et de I’Institut des droits de I’homme des avocats européens, et au-dela, avec lesquels, ces
personnes s’efforcent depuis longtemps de promouvoir et de défendre les droits fondamentaux.

Tout(e)s tres attaché(e)s a ces droits, ont donc décidé de rassembler leur énergie et connaissances pour
évaluer I’ atteinte qui leur était faite et questionner sa compatibilité avec les obligations de la France
au regard principe de proportionnalité consacré tant par sa Constitution, que par les conventions
internationales qui limitent et contrdlent le pouvoir des Etats, lorsqu’au motif d’un péril, ils veulent

réduire les libertés individuelles.

En I’absence d’expertise préalable par le gouvernement et le Parlement sur les risques juridiques
d’atteintes a ces libertés, causés par la promulgation de mesures y dérogeant, il leur est, en effet,
apparu indispensable de mener une réflexion globale sur les dispositifs pris, et de mettre a disposition
des citoyens pour leur information un rapport sur les garanties attachées au plein exercice de ces

droits.

Le travail des auteur(e)s du Rapport qui sont pour la plupart membres des deux Instituts comporte une
analyse de I’ensemble des dispositifs adoptés en France par rapport aux instruments internationaux
des droits fondamentaux. Elle a une vocation éducative recherchée, non seulement pour le grand
public et la presse, mais aussi pour les juristes, et les praticiens des droits fondamentaux. Elle n’est
évidemment pas exhaustive, mais permet de donner les bases de la réflexion nécessaire. Le travail
a été réalisé par themes en comparant dans chaque domaine (droit a I’éducation, liberté religieuse,
droit au travail...) les mesures prises par le gouvernement frangais dans le cadre de 1’état d’urgence
sanitaire et la sortie de celui-ci avec les instruments internationaux de droits fondamentaux. Cette
méthodologie permet de pouvoir mieux comprendre les enjeux des dispositifs pris dans des situations

d’urgence, sans nécessairement étre juriste ou spécialiste des droits fondamentaux.

Il s’agit d’une ceuvre de collaboration émanant d’auteur(e)s qui ont des parcours et fonctions
professionnelles différents. Le Rapport présente les auteur(e)s et le travail réalisé par chacun. Le
Rapport est donc un ensemble sous I’égide des deux Instituts, sans que les auteur(e)s aient tout(e)s
participé a chaque partie, et ils auraient pu d’ailleurs individuellement aborder chaque theme de

maniere différente.



Dans une partie distincte (partie V), des contributions extérieures plus techniques ou plus
spécialisées sont réunies émanant d’universitaires, avocat(e)s, magistrat(e)s, ONG. Elle permet
d’illustrer des problématiques spécifiques, en France et dans le monde. Les contributeurs n’ont
donc pas participé au travail d’analyse tel qu’il est présenté dans les parties I a I'V. Ils ont accepté
d’apporter un éclairage particulier a cette situation exceptionnelle créée par les mesures prises dans

le cadre de cet état d’urgence sanitaire consécutif au Covid-19.

La partie VI comporte un ensemble d’éléments bibliographiques sur les droits fondamentaux et sur
les mesures prises depuis mars 2020. Elle est complétée, en partie VII, par des annexes regroupant
les principales mesures prises sur le plan législatif, les avis des différentes institutions nationales et
européennes, les premieres décisions des tribunaux, quelques textes internationaux pertinents, et des

chroniques juridiques et articles de presse.

Nous avons publié librement dans un premier temps un pré-Rapport, le 3 mai 2020 avant la
sortie du confinement. Il permettait de faire un premier état des lieux sur les dispositifs pris par le
gouvernement dans le cadre des mesures li€es au confinement forcé généralisé. Un communiqué de
presse a été publié a cette date préconisant de mettre fin au confinement généralisé contraint, et a
adopter d’autres mesures pour répondre au Covid-19 (voir communiqué de presse dans les annexes).
De méme, vous trouverez ci-apres en page 4 du Rapport, 1’abstract (en francais et en anglais) du
pré-Rapport qui a été réalisé le 3 mai 2020 et qui alertait le gouvernement sur les atteintes aux

libertés.

Le présent ouvrage est le Rapport définitif, lui-méme enrichi par les contributions qui nous ont été
apportées. Il est a jour globalement a fin du mois de septembre 2020, mais on ne peut exclure une
évolution de la situation en termes de questionnement des droits fondamentaux. Le gouvernement
a fait adopter une loi « organisant la fin de I’état d’urgence sanitaire » contenant elle-méme des
mesures dérogatoires en matiere de libertés qui ont vocation a s’appliquer jusqu’a fin octobre 2020.
Le projet de loi adopté le 2 octobre 2020 par I’ Assemblée nationale prorogeant le régime transitoire
institué a la sortie de 1’état d’urgence conduit désormais a maintenir 1’état d’urgence sanitaire
jusqu’au 1¢ avril 2021, puis il a été abandonné avec 1’adoption d’un décret déclarant I’état d’urgence
sanitaire le 14 octobre 2020. En outre, de nombreux textes d’application sont encore adoptés par le
gouvernement pour encadrer la sortie du confinement généralisé, et répondre a 1’actualité sanitaire.
Depuis la sortie de ce confinement, les juridictions ont été saisies de maniere plus importante pour
statuer sur la conformité des mesures adoptées par rapport aux droits fondamentaux. Le Rapport
ne pouvait tenir compte que des décisions les plus importantes. L histoire juridique de cette crise
n’est pas terminée, mais il est apparu nécessaire de publier maintenant ce Rapport, pour permettre
de mesurer I’impact des mesures prises sur les droits fondamentaux, et alerter nos gouvernants sur
la nécessaire réflexion juridique qui doit étre menée en matiere de droits fondamentaux dans cette

lutte complexe contre le virus.
Ainsi, nous mettrons en application cette réflexion de René Cassin, Prix Nobel de la Paix:

« Le droit a la vie, oui, mais pas a n’importe quelle vie! ».



Abstract du 3 mai 2020

AU REGARD DES CONVENTIONS
INTERNATIONALES, LE CONFINEMENT
FORCE GENERAL EST-IL LEGAL ?

De la méconnaissance du principe de proportionnalité
par la France.

Présentation du Rapport de '’IDHBP et de 'IDHAE

© Noélle Herrenschmidt - Reporter aquarelliste Publié le 3 mai 2020

L'URGENCE SANITAIRE ET LE PRINCIPE DE PROPORTIONNALITE.

« Savoir ce qui doit étre fait, fait disparaitre la peur. » Rosa Parks (1913-2005)

La connaissance des droits fondamentaux et de leurs garanties est indispensable.

Le décret du 16 mars 2020, instituant, en France, un confinement forcé généralisé (CFG), a porté atteinte
a la plupart des droits fondamentaux. Cette atteinte a été aggravée et confirmée par la loi n° 2020-290
d’urgence sanitaire du 23 mars 2020 et ses mesures d’accompagnement. Elle n’a jamais connu une telle
ampleur depuis la Seconde Guerre mondiale.

Destin€e a lutter contre la pandémie du coronavirus, cette atteinte est, certes, supposée provisoire. Il est
en effet admis en droit interne et international que méme les droits fondamentaux puissent étre restreints,
en cas de « danger public menacant la vie de la nation ». Cependant les libertés individuelles sont
le socle d’une démocratie. Celle-ci court donc un grave péril lorsqu’elles sont massivement remises
en cause. Les effets néfastes induits alors sur tous les domaines de la société peuvent étre durables, et
faire qu’un régime d’exception devienne la regle. Ce pourquoi, il a paru indispensable aux Instituts
des droits de I’homme, du Barreau de Paris et des avocats européens (IDHBP et IDHAE), d’informer,
par une Etude, les citoyen(ne)s sur I’importance de leurs droits les plus suprémes. Et également
d’interroger sur la compatibilité de I’atteinte faite a ces droits avec les obligations de la France, au
regard de sa Constitution et du principe de proportionnalité en droit international, qui limite et
contréle le pouvoir des Etats. Ce principe, contenu aux articles 4 du Pacte international sur les droits
civils et politiques (PIDCP) du 16 décembre 1966, 15 de la Convention européenne de sauvegarde des
libertés fondamentales (CEDH), du 4 novembre 1950 et 52 de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne (CDFUE), du 7 décembre 2000, s’impose a la France, signataire des Conventions
qui I’énoncent. 11 implique, lorsqu’une dérogation aux droits fondamentaux est envisagée, par un Etat,
qu’elle soit strictement proportionnée au danger. Sinon, cette dérogation et les mesures qui en
découlent sont illicites.

Elle I’est aussi, lorsque 1’Etat partie ne I’a pas déclaré aux Secrétaires généraux du Conseil de 1'Europe
et de I’ONU, comme c’est le cas pour la France.
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La suprématie de tous les droits fondamentaux est le support du droit a la vie.

La question de savoir, si la France ne devait pas privilégier des mesures qui, tout en ayant pour
objectif de protéger avec le plus d’efficacité les personnes a risques létaux, permettaient le maintien
des fonctions vitales du pays est posée.

D’autres pays européens, tels I’ Allemagne, la Suisse ou la Suede ont exploré, avec bénéfice, des alter-
natives au CFG, moins attentatoires aux libertés et ont un nombre de morts moins élevé qu’en France,
rapporté a leur population.

Il a certes été soutenu que le CFG ne pouvait étre écarté dans les pays européens de culture latine, la
population y étant « indisciplinée » et « tactile ». Mais le Royaume-Uni, qui a succédé, par ordre d’entrée
en CFG, a I'Italie, I’Espagne puis la France, lesquelles, ont la surmortalité due a la pandémie la plus forte
au monde, derriere les Etats-Unis (pour les pays ol elle peut étre connue avec quelque exactitude...), se
classe, depuis le 30 avril 2020, juste derriere 1’Italie, dans ce sinistre score.

Au demeurant, I’indiscipline supposée des populations méditerranéennes ne justifie pas, dans une société
démocratique, de 1’étendue considérable des atteintes faites, par le CFG aux droits fondamentaux. En
effet, il découle du principe d’indivisibilité de ces droits que le droit a la vie n’a de sens que s’il permet
pleinement I’exercice des autres droits attachés a la dignité humaine. Ce pourquoi René Cassin, I’'un
des principaux rédacteurs de la Déclaration universelle du 10 décembre 1948, affirmait : « Le droit a la
vie, oui, mais pas a n’importe quelle vie ! ».

L'URGENCE NE DISPENSE PAS D'UN CONTROLE DE PROPORTIONNALITE
EFFECTIF.

Dans la mesure ot la dérogation aux droits fondamentaux doit étre strictement proportionnée a la menace,
celle-ci doit étre définie clairement. La restriction doit étre limitée dans le temps, dans I’espace et préciser
les droits et les personnes concernés.

De par les termes des articles 4 PICDP, 15 CEDH et 52 CDFUE - ’'urgence ne dispense pas d’un
controle de proportionnalité effectif, préalable a I’exercice d’une dérogation a ses obligations
conventionnelles, par un Etat partie. Dés lors devant une urgence sanitaire, un Etat ne peut recourir
exclusivement a des scientifiques pour évaluer le risque sanitaire. Il doit aussi demander a des juristes
d’évaluer le risque juridique d’atteintes aux droits fondamentaux. Le défaut de cette double évalua-
tion, rend un véritable contrdle de proportionnalité impossible. En Allemagne, les juristes, dont la place
est centrale, sont nombreux a veiller de facon tres attentive au respect des libertés. Particulierement
a ce que les mesures prises pour lutter contre la pandémie ne bouleversent pas les équilibres insti-
tutionnels. C’est pour cela que le gouvernement fédéral n’a jamais évoqué la possibilité de recourir
a I’état d’urgence.

L'évaluation quasi-inexistante des risques juridiques.

L’ évaluation des risques d’un régime d’exception sur les libertés et I’état de droit requiert au minimum
de bien connattre ;

— Les textes protecteurs des droits fondamentaux, tant dans 1’ordre interne que dans I’ordre interna-
tional, pour la définition des droits risquant d’étre restreints et du rappel de leurs garanties.

— Le principe d’indivisibilité des droits qui procede de la Déclaration universelle des droits fondamen-
taux du 10 décembre 1948 signifie que tous les droits qu’elle contient sont interdépendants et d’égale
importance et qu’aucun d’eux ne peut prospérer aux dépends des autres.

La maitrise du principe d’indivisibilité est indispensable au controle du respect du principe de
proportionnalité.
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C’est donc aux juristes ayant une expertise en droits fondamentaux, que doit étre confiée cette évaluation.
Néanmoins aucune autorité compétente en matiere de protection des droits fondamentaux n’a été
consultée.

Seul I’a été le Comité Consultatif National d’Ethique (CCNE). Mais son objet n’est pas la sauvegarde
des droits fondamentaux. En revanche, ni 1’avis de la Commission nationale consultative des droits de
I’homme (CNCDH), qui assure, aupres du gouvernement et du Parlement un role de conseil et de propo-
sition concernant les droits fondamentaux, ni celui du Défenseur des droits, chargé de défendre les droits
des citoyen(ne)s face aux administrations n’ont été requis. Pas davantage celui d’experts spécialisé(e)s
en droits fondamentaux (professeure(e)s ou avocat(e)s).

L'évaluation du risque sanitaire.

Le Conseil scientifique Covid-19 a été créé le 11 mars 2020 a la demande du Président de 1a République
« pour éclairer la décision publique dans la gestion de la situation sanitaire liée au coronavirus »,
Voici ce qui ressort de ces avis de mars 2020.

m Sur la définition du risque.

Dans son premier avis du 12 mars 2020, apres avoir défini les catégories de personnes risquant de déve-
lopper une forme grave de Covid-19 (age, comorbidité, ALD, autres facteurs...), il évalue leur nombre a
17 millions et le risque de surmortalité de 0,5 a 1% de la population « due a la saturation des services de
réanimation » si on laisse le virus se propager. Aussi le Conseil scientifique indique : « Si I’on veut éviter
la saturation des services de réanimation et la mortalité, il faut réduire encore davantage les contacts
avec des mesures plus contraignantes pour que I’épidémie s’éteigne. ». Cet impératif sera souligné
dans ses avis ultérieurs, celui du 23 mars 2020 spécifiant, a propos du CFG : « le Conseil scientifique
rappelle que cette intervention vise en premier lieu a soulager les services de réanimation francais,
en réduisant le nombre de formes graves nécessitant un séjour en service de réanimation. »

m Les mesures proposées, hors CFG.

Dans ses avis des 12 et 14 mars 2020, le Conseil scientifique ne retient le confinement que pour les
personnes a risque, en particulier les « plus de 70 ans, et des personnes médicalement fragiles ». Ce
confinement doit étre « adapté et renforcé ». Il propose, aussi I’application de mesures barrieres, la
limitation a certains seuils des regroupements, la fermeture des lieux ouverts au publics.

Son avis du 16 mars 2020, indique : « Pour les personnes les plus fragiles, le Haut conseil de la santé
publique a émis samedi 14 mars 2020, des recommandations permettant d’assurer une protection
maximum pour ces personnes. Le Conseil scientifique rappelle I'importance de ces recommandations
qui doivent étre appliquées strictement ».

Mais le 16 mars, le confinement forcé a été appliqué a toute la population, avec I’aval du Conseil scientifique.

m La position du Conseil scientifique sur le CFG.

Selon son avis du 12 mars 2020, il indique : « Les mesures tres contraignantes implémentées en Chine
ont permis de contenir I’épidémie. Il est possible que des mesures moins contraignantes soient suffi-
santes (...) Tout dépendra de ’adhésion de la population aux mesures de controle (...). Par son avis du
14 mars 2020 le Conseil scientifique rappelle qu’il a formulé plusieurs mesures « afin de restreindre
davantage la vie sociale tout en préservant la vie économique et les activités essentielles du pays ».
Il ne retient pas, parmi elles, le CFG. Mais, dans son avis du 16 mars 2020, le Conseil scientifique
propose aux décideurs politiques : « Pour la population métropolitaine dans son ensemble, la mise en
ceuvre d’un confinement généralisé strict sur le modéle de I’Italie, mis en place au niveau national
sur ensemble de la population francaise ». Puis, dans son avis du 23 mars 2020, il déclare : « (...) Des
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analyses (...) font apparaitre, a partir de données des 16 et 17 mars, des profils a priori inégalement
réceptifs aux mesures de confinement (...). Ils justifient une communication plus spécifiquement
orientée vers le respect du confinement.»

m La position du Conseil scientifique sur les élections municipales.
Dans ses avis des 12 et 14 mars, le Conseil scientifique se prononce pour leur tenue. Puis, dans son avis
du 16 mars 2020, apres le premier tour des €lections, il se prononce contre la tenue du second tour.

LES MESURES GOUVERNEMENTALES.

Les premiéres mesures.

Par arrété du 14 mars 2020 portant diverses mesures relatives a la lutte contre la propagation
du virus Covid-19, le ministre de la santé a notamment ; Fermé les lieux accueillant du public non
indispensables a la vie de la Nation tels que les cinémas, bars ou discotheques ; (...) commerces sauf
ceux présentant un caractere indispensable comme les commerces alimentaires, pharmacies, banques,
stations-services ou de distribution de la presse ; Interdit les rassemblement de plus de 100 personnes ;
suspendu I’accueil dans les établissements d’enseignement primaire, secondaire et supérieur.

Le décret n° 2020-260 du 16 mars 2020 portant réglementation des déplacements dans le cadre de
la lutte contre la propagation du virus Covid-19 prévoit « (...) est interdit jusqu’au 31 mars 2020
le déplacement de toute personne hors de son domicile a [’exception des déplacements pour les motifs
suivants, (...) en évitant tout regroupement [sans définition dans le texte non plus que dans le Décret
du 23.03.20, qui I’a remplacé] de personnes : 1° Trajets entre le domicile et le ou les lieux d’exercice de
Uactivité professionnelle et déplacements professionnels insusceptibles d’étre différés ; 2° Déplacements
pour effectuer des achats de fournitures nécessaires a [’ activité professionnelle et des achats de premiére
nécessité dans des établissements dont les activités demeurent autorisées par arrété du ministre chargé de
lasanté (...); 3° Déplacements pour motif de santé ; 4° Déplacements pour motif familial impérieux, pour
l’assistance des personnes vulnérables ou pour la garde d’enfants ; 5° Déplacements brefs, a proximité
du domicile, liés a I’activité physique individuelle des personnes, a I’exclusion de toute pratique sportive
collective, et aux besoins des animaux de compagnie. Les personnes souhaitant bénéficier de 'une de
ces exceptions doivent se munir, lors de leurs déplacements hors de leur domicile, d’un document leur
permettant de justifier que le déplacement considéré entre dans le champ de [’'une de ces exceptions. »

La loi d’'urgence sanitaire du 23 mars 2020.

m Elle met en ceuvre un « état d’'urgence sanitaire », plus sévéere que l'état d'urgence issu de la loi
de 1955, qui le précédait.

La loi applicable jusqu’au 1¢ avril 2021, prévoit que 1I’état d’urgence est déclaré par décret en Conseil
des ministres sur tout ou partie du territoire métropolitain et du territoire des collectivités régies par les
articles 73 et 74 de la Constitution et de la Nouvelle-Calédonie, en cas de catastrophe sanitaire mettant
en péril, par sa nature et sa gravité, la santé de la population (et non pas « la vie de la nation » comme
stipulé aux conventions internationales). Alors que la prolongation de I’état d’urgence sécuritaire de 1955
était soumise a I’autorisation du Parlement au-dela de douze jours, celle de la loi d’urgence sanitaire n’y
est soumise qu’au-dela d’un mois. Mais 1’état d’urgence sanitaire a ét€ déclaré pour deux mois, soit
jusqu’au 24 mai 2020, sans intervention du Parlement au terme d’un mois. Et déja un projet de
loi prorogeant I’état d’urgence sanitaire de deux mois, jusqu’au 24 juillet 2020, doit étre examiné la
semaine du 4 mai au Parlement.
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B Le contrdle de constitutionnalité a été neutralisé.

Un contrdle préalable de la loi d’urgence sanitaire ne pouvait intervenir que sur saisine des Présidents
de I’ Assemblée nationale, du Sénat et de soixante parlementaires. Ils se sont abstenus. De plus, pour
prévenir un contrdle constitutionnel a postériori, une loi organique du 30 mars 2020, pour faire face a
I’épidémie de Covid-19, a été adoptée, prévoyant la suspension des transmissions de QPC au Conseil
constitutionnel, du 30 mars 2020 au 30 juin 2020. Cette derniere pouvait étre jugée inconstitutionnelle,
pour ne pas avoir respecté le délai prévu pour son adoption (article 61-1 de la Constitution) et méconnu
I’exigence pour le Conseil constitutionnel, saisi d’une QPC, de se prononcer dans un délai déterminé
(article 46 alinéa 2 de la Constitution).

Mais, le 26 mars 2020, le Conseil constitutionnel a déclaré cette loi constitutionnelle, précisant que la
suspension des délais « ne remet pas en cause l’exercice de ce recours ni n’interdit qu’il soit statué sur
une question prioritaire de constitutionnalité durant cette période ». Il n’empéche que la Cour euro-
péenne, saisie sur la conformité des dispositions de la loi d’urgence sanitaire a la CEDH, pourrait juger
qu’il n’existe plus de possibilité de recours effectif en droit interne contre ses dispositions et des lors,
retenir directement sa compétence. Dans cette perspective, il est conseillé a tou(te)s les requérant(e)s de
viser, dans leurs écritures devant les juridictions internes et internationales, les articles 4 du PIDCP, 15
de la CEDH et 52 de la CDFUE.

Les effets des mesures gouvernementales sur les droits fondamentaux.

L’arrété du 14 mars 2020, contenant des mesures strictement limitées dans le temps, qui, par comparaison
avec celles adoptées dans d’autres pays européens n’ayant pas appliqué le CFG, peuvent répondre aux
exigences du principe de proportionnalité, les effets ne sont pas le sujet principal du présent Communiqué.
Ce n’est pas du tout le cas, en revanche, pour les atteintes a ces droits découlant de I’application du CFG.

Un but légitime impose des moyens légitimes.

L’adoption du CFG, montre que cette méthode venue d’un Etat non démocratique qui ne repose
pas sur les droits fondamentaux ne peut étre transposée dans une société démocratique, sans faire
tomber les unes apres les autres, les garanties légales qui assurent sa pérennité. En effet, en raison
de I’ampleur des atteintes au droits fondamentaux, qu’il provoque, recourir au CFG implique d’ignorer
la premiere et plus importante de ces garanties ; le principe de proportionnalité.

C’est précisément ce qu’a fait I’Etat francais. Sans recherche d’un équilibre entre expertise scientifique
et expertise juridique, toute solution a été examinée au travers du seul prisme du risque sanitaire.

Ainsi I’opportunité d’un CFG n’a été appréhendée, comme 1’indique le Conseil scientifique, qu’a
’aune des réactions a cette mesure de la population. A partir du moment o elle a semblé étre tolérée,
sa pertinence, relative aux libertés n’a pas €té questionnée. En outre, le gouvernement n’a pas tenu
compte des avis réitérés du Conseil scientifique, pour un confinement adapté et renforcé des personnes
a risques. Ces dernieres ont donc fait I’objet du CFG commun a I’ensemble de la population. Ce qui
expose certaines d’entre elles, a des situations plus critiques que celles ou elle se trouvaient, avant
le CFG. Soit du fait de la perte du soutien des aidant(e)s et des proches et d’un acces aux soins restreint.
Soit, au contraire, pour avoir di rester confinées au sein de leur famille, avec les risques de contamination
que cela comporte, faute de mise a disposition d’autres lieux, adaptés, ou elles puissent étre protégées.
Dans ce contexte, la possibilité de limiter ’isolement aux seules personnes a risques n’a pas été
explorée, pendant la période ol la probabilité d’une contamination était la plus forte, comme
une alternative au CFG (c’est le choix fait par la Sueéde ou le 30 avril 2020, pour une population de
10 313 447 personnes, on dénombrait, 2 586 morts, pour 24 085 en France).
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Au lieu de cela, le résident de la République, le 13 avril 2010, puis le président du Conseil scientifique, le
15 avril, ont annoncé que le confinement allait étre levé pour toute la population sauf les personnes
agées, sans précision de durée ni de contrainte. Cette annonce a suscité crainte et courroux des seniors.
A juste titre, nul n’a envie de subir indéfiniment le confinement forcé. Cette hypothese a donc été
délaissée. Mais, si une protection spécifique n’est toujours pas prévue pour les personnes a risques, le
déconfinement risque d’accroitre leur possibilité d’&tre contaminées, ce qui peut leur étre fatal.

Aussi la levée du CFG prévue pour le 11 mai 2020, est désormais présentée comme progressive, inéga-
lement répartie sur tout le territoire, voire réversible. Ce qui, bien sur, a « justifié » un projet de loi, qui
doit étre examiné la semaine du 4 mai au Parlement, prorogeant I’état d’urgence sanitaire de deux
mois, jusqu’au 24 juillet 2020 et différant d’autant le retour a I’Etat de droit.

Cela démontre au plus fort que le confinement forcé doit purement et simplement étre abandonné, partout
et pour tous. Y compris pour les personnes pour lesquelles le risque 1étal est certain. Si leur droit a la vie
doit bien étre assuré, ce n’est pas par la claustration et I’opposition des générations, mais de nouveau par
I’application du principe de proportionnalité. L’isolement salutaire doit étre appliquée dans le respect
de la dignité des personnes concernées (priorité au consentement, risque certifié médicalement sans
critere d’age, contacts sécurisés maintenus avec quelques proches, acces prioritaire aux soins, déplace-
ments libres hors regroupement, lieux dédi€s et agréables pour les personnes qui ne peuvent rester chez
elle, garantie d’emploi, aides matérielles si nécessaire). Ce qui est parfaitement possible, surtout si on
libere du CFG, a leur service, le potentiel humain et matériel de la population entiere.

Sociétés démocratiques et non démocratiques : prévenir les risques de contamination.

La pandémie révele les fragilités et les failles, individuelles et collectives, cela est vrai aussi pour les
démocraties...

En France, le choix du CFG a entrainé une violation de la liberté de circuler et du droit a la vie privée
et familiale, sanctionnée par des peines de prison, elles-mé&mes contraires aux libertés garanties par la
Constitution.

Cette violation, s’ajoutant aux autres dérogations aux droits fondamentaux rendues nécessaires pour
lutter contre la pandémie, a engendré a son tour, outre I’annulation des élections municipales, dont la
licéité est toujours en débat, d’autres atteintes a ces droits, dont la liste, impressionnante, est examinée
au titre du Rapport des IDH.

Elle a aussi fait basculer le pays dans un régime d’exception, permettant que soient prises de
nombreuses mesures aggravant encore les atteintes aux droits fondamentaux.

Ceci aurait pu étre €vité si le gouvernement s’était placé dans la perspective offerte par le principe de
proportionnalité. La quéte des mesures les moins nuisibles aurait permis d’écarter le CFG, dés I’ origine.
Elle, aurait permis aussi, de mieux anticiper les risques de la pandémie et, peut-étre, de se diriger plus
tot vers I’approvisionnement en respirateurs artificiels, tests, gels et masques, et de mieux protéger les
personnes a risque et celles soumises a une surexposition professionnelle au virus, a travers des dépis-
tages systématiques.

Lurgence est désormais, en dépit et en raison de I’immensité des dégits, de tout faire pour restaurer
la démocratie.

En effet, permettre a I’exécutif de continuer de gouverner sans contrdle des citoyen(ne)s ne peux qu’em-
pirer la situation et y ajouter d’autres dangers, comme 1’Histoire nous 1I’a montré. La Déclaration
universelle des droits de ’homme a été adoptée en réaction aux atteintes a la dignité humaine et a
la démocratie perpétrées pendant la Seconde Guerre mondiale, souvenons-nous-en. L’ instauration
d’un régime d’exception n’est une réponse ni a I’urgence sociale, ni a I'urgence écologique, ni a I’'urgence
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économique, qui pourraient suivre 1’urgence sanitaire. Au contraire, ces défis nécessitent une mobilisa-
tion libre consciente et volontaire de I’ensemble de la population et de ses institutions. Cela passe
par réappropriation des droits fondamentaux par les individus.

Aussi, il convient de faire en sorte que :

1°/ Le CFG, dicté par la panique, soit complétement abandonné, dans les délais les plus brefs.

2°/ Une protection efficace soit assurée pour les personnes a risque dans le strict respect de
leurs droits (priorité au consentement, risque certifié médicalement sans critere d’age
prédéterminé).

3°/ La loi d’urgence sanitaire soit abrogée, car inutile (si nécessaire, le droit interne et la CEDH
permet des restrictions aux droits fondamentaux, pour atteindre des buts 1égitimes et propor-
tionnés, sans y recourir).

4°/ Les mesures prises en application de I’état d’urgence soient toutes supprimées, au besoin,
au profit d’autres mesures, prises par les voies 1égales ordinaires, en tenant compte des
exigences de santé publique comme des droits et libertés fondamentales.

Pour rappel.

m Art. 15 al. 1 et al. 3 CEDH - Dérogation en cas d’état d’urgence.
1. En cas de guerre ou en cas d’autre danger public menacant la vie de la nation, toute Haute Partie contrac-
tante peut prendre des mesures dérogeant aux obligations prévues par la présente Convention, dans la stricte
mesure ol la situation I’exige et a la condition que ces mesures ne soient pas en contradiction avec les autres
obligations découlant du droit international.

3. Toute Haute Partie contractante qui exerce ce droit de dérogation tient le Secrétaire Général du Conseil de
I’Europe pleinement informé des mesures prises et des motifs qui les ont inspirées. Elle doit également informer
le Secrétaire Général du Conseil de I’Europe de la date a laquelle ces mesures ont cessé d’étre en vigueur et les
dispositions de la Convention recoivent de nouveau pleine application.

m Article 52 al. 1 CDFUE - Portée et interprétation des droits et des principes.
1. Toute limitation de I’exercice des droits et libertés reconnus par la présente Charte doit étre prévue par la loi et
respecter le contenu essentiel desdits droits et libertés. Dans le respect du principe de proportionnalité, des
limitations ne peuvent étre apportées que si elles sont nécessaires et répondent effectivement a des objectifs
d’intérét général reconnus par I’Union ou au besoin de protection des droits et libertés d’autrui.

m Article 4 al. 1, 2 et 3 PIDCP.
1. Dans le cas ou un danger public exceptionnel menace I’existence de la nation et est proclamé par un acte
officiel, les Etats parties au présent Pacte peuvent prendre, dans la stricte mesure ou la situation I’exige, des
mesures dérogeant aux obligations prévues dans le présent Pacte, sous réserve que ces mesures ne soient pas
incompatibles avec les autres obligations que leur impose le droit international et qu’elles n’entrainent pas une
discrimination fondée uniquement sur la race, la couleur, le sexe, la langue, la religion ou 1’origine sociale.

2. La disposition précédente n’autorise aucune dérogation aux articles 6, 7, 8 (par. 1 et 2), 11, 15, 16 et 18.

3. Les Etats parties au présent Pacte qui usent du droit de dérogation doivent, par I’entremise du Secrétaire général
de I’Organisation des Nations unies, signaler aussitot aux autres Etats parties les dispositions auxquelles ils
ont dérogé ainsi que les motifs qui ont provoqué cette dérogation. Une nouvelle communication sera faite par
la méme entremise, a la date a laquelle ils ont mis fin a ces dérogations.
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HEALTH EMERGENCY AND THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY.

“Knowing what must be done does away with fear.”” Rosa Parks (1913-2005)

The importance of publicising fundamental rights and their guarantees.

The decree of 16 March 2020, instituting generalised forced confinement (hereafter “CFG”) in France,
has undermined most fundamental rights. This violation was aggravated and confirmed by the
Emergency Health Act No. 2020-290 of 23 March 2020 and its accompanying measures. It has never
been on such a scale since the Second World War.

Intended to combat the coronavirus pandemic, this attack is, of course, supposed to be temporary. It
is in fact accepted in national and international law that even fundamental rights may be restricted in
the event of “public danger threatening the life of the nation”. However, individual freedoms are
the foundation of a democracy. It therefore runs a serious risk when they are massively called into
question. The harmful effects then induced on all areas of society can be lasting, and make a regime of
exception become the rule. This is why it seemed essential to the Human Rights Institutes, the Paris Bar
Association and European Lawyers (IDHBP and IDHAE) to inform citizens about the importance of
their most supreme rights through a Report. Also to question the compatibility of the infringement
of these rights with France’s obligations under its Constitution and the principle of proportionality
in international law, which limit and control the power of States. This principle, contained in Article
4 of the International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR) of 16 December 1966, Article 15
of the European Convention for the Protection of Fundamental Freedoms (ECHR) of 4 November 1950
and Article 52 of the Charter of Fundamental Rights of the European Union (CFEU) of 7 December
2000, is binding on France, which is a signatory to the Conventions that set it out. It implies, when a State
envisages a derogation from fundamental rights, that it must be strictly proportionate to the danger.
Otherwise, this derogation and the measures resulting from it are unlawful.
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It is also the case when it has not been the subject of a declaration of derogation to the Secretaries General
of the Council of Europe and the United Nations, as is the case for France.

The supremacy of all fundamental rights is the basis of the right to life.

The question is to know, if in France, priority should not have be given to measures which, while
aiming to protect people at risk of death as effectively as possible, allow the country’s vital functions
to be maintained.

Other European countries, such as Germany, Switzerland and Sweden, have explored, with benefit,
alternatives to the CFG, which are less detrimental to liberties and have a lower number of deaths than
in France, in relation to their population.

It has certainly been argued that the CFG could not be ruled out in European countries with a Latin culture,
where the population is “undisciplined” and “tactile”. But the United Kingdom, which succeeded, in
order of entry into the CFG, Italy, Spain and then France, which, have the highest excess mortality due
to the pandemic in the world, behind the United States (for those countries where it can be known with
some accuracy...), has since 30" April, 2020, been ranked just behind Italy, in this sinister score.
Moreover, the supposed indiscipline of the Mediterranean populations does not justify, in a democratic
society, the considerable extent of the violations of fundamental rights by the CFG. Indeed, it follows
from the principle of indivisibility of these rights that the right to life only makes sense if it fully
allows the exercise of other rights, attached to human dignity. This is why René Cassin, one of the
main drafters of the Universal Declaration of December 10, 1948, stated: “The right to life, yes, but not
to just any life!”.

URGENCY DOES NOT DISPENSE WITH AN EFFECTIVE PROPORTIONALITY
CHECK.

Insofar as the derogation from fundamental rights must be strictly proportionate to the threat, it must
be clearly defined. The restriction must be limited in time, space and specify the rights and persons
concerned.

Given the terms of Articles 4 PICDP, 15 ECHR and 52 CFEU - urgency does not dispense with an
effective proportionality check, prior to the exercise of a derogation from its treaty obligations, by a
State Party. Therefore, when faced with a health emergency, a State cannot rely exclusively on scientists
to assess the health risk. It must also call on legal experts to assess the legal risk of infringements of
fundamental rights. The lack of this dual assessment makes a genuine proportionality check impossible.
In Germany, many lawyers, whose role is central, are very attentive to ensuring that freedoms are
respected. In particular, it is important to ensure that the measures taken to combat the pandemic
do not upset the institutional balance. That was why the Federal Government had never raised the
possibility of resorting to a state of emergency.

The virtually non-existent assessment of legal risks.

Assessing the risks of a regime of exception on freedoms and the rule of law requires at least a good
knowledge of:

— The conventions protecting fundamental rights, both in the domestic and international order, for the
definition of rights that are likely to be restricted and the recall of their guarantees.

— The principle of indivisibility of rights, which derives from the Universal Declaration of Fundamental
Rights of 10 December 1948, means that all the rights it contains are interdependent and of equal
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importance and that none of them can prosper at the expense of the others. Mastery of the principle of
indivisibility is indispensable for monitoring compliance with the principle of proportionality.

It is therefore for lawyers with expertise in fundamental rights to carry out this assessment. However, no
authority competent to protect fundamental rights has been consulted.

Only the National Consultative Ethics Committee (CCNE) was consulted. However, its purpose is not
to safeguard fundamental rights. On the other hand, neither the opinion of the National Consultative
Commission on Human Rights (CNCDH), which advises the Government and Parliament on funda-
mental rights, nor that of the Human Rights Ombudsman, who is responsible for defending the rights of
citizens in their dealings with the authorities, has been sought. Nor that of experts specialized in funda-

mental rights (professors or lawyers).

Health risk assessment.

The Covid-19 Scientific Council was created on 11 March 2020 at the request of the President of the
Republic “to inform public decision-making in the management of the health situation related to the
coronavirus”. Here is what emerges from its opinions of March 2020.

m On the definition of risk.

In its first opinion of 12 March 2020, after defining the categories of people at risk of developing a serious
form of COVID-19 (age, comorbidity, ALD, other factors...), it estimates their number at 17 million and
the risk of excess mortality of 0.5 to 1% of the population “due to saturation of the intensive care units”
if the virus is allowed to spread. The Scientific Council therefore states: “If we want to avoid the satura-
tion of the intensive care units and mortality, contacts must be further reduced with more restrictive
measures in order to extinguish the epidemic”. This imperative will be underlined in its subsequent
opinions, the one of 23 March 2020 specifying, with regard to the CFG: “the Scientific Council recalls
that this intervention aims first and foremost to relieve the French resuscitation services, by reducing
the number of serious forms requiring a stay in the resuscitation service.”

m The proposed measures, outside the GFC.

In its opinions of 12 and 14 March 2020, the Scientific Council only retains containment for persons
at risk, in particular “over 70 years of age, and medically fragile persons”. This containment must be
“adapted and reinforced”. It also proposes the application of ‘“barrier measures’, the limitation of
groupings to certain thresholds and the closure of places open to the public.

Its opinion of 16 March 2020 states: “For the most vulnerable people, the High Council of Public
Health issued recommendations on Saturday 14 March 2020 to ensure maximum protection for
these people. The Scientific Council recalls the importance of these recommendations which must
be strictly applied”.

However, on 16 March, forced confinement was applied to the entire population, with the approval of
the Scientific Council.

Hm The Scientific Council’'s position on the GFC.

According to his opinion of 12 March 2020, he states: “The very restrictive measures implemented
in China have made it possible to contain the epidemic. It is possible that less restrictive measures
will be sufficient (...) Everything will depend on the population’s adherence to the control measures
(-...).” In its opinion of 14 March 2020, the Scientific Council recalls that it formulated several measures
“in order to further restrict social life while preserving the economic life and essential activities of
the country”. It does not include the CFG among them. However, in its opinion of 16 March 2020, the
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Scientific Council proposes to political decision-makers: “For the metropolitan population as a whole,
the implementation of strict generalised containment on the model of Italy, implemented at national
level for the entire French population”. Then, in its opinions of 23 March 2020, it states: (...) “Analyses
(...) based on data from 16 and 17 March show a priori profiles that are unequally receptive to contain-
ment measures (...) They justify communication more specifically oriented towards compliance with
containment”.

m The position of the Scientific Council on the municipal elections.
In its opinions of 12 and 14 March, the Scientific Council decided in favor of holding them. Then, in its
opinion of 16 March 2020, after the first round of elections, it decides against holding the second round.

GOVERNMENT ACTION.

Initial measures.

By decree of 14 March 2020 on various measures relating to the fight against the spread of the
covid-19 virus, the Minister of Health has in particular: Closed places open to the public that are not
essential to the life of the nation such as cinemas, bars or discotheques; (...) shops except those of an
essential nature such as food shops, pharmacies, banks, service stations or press distribution; Prohibited
gatherings of more than 100 people; Suspended reception in primary, secondary and higher education
establishments.

Decree No. 2020-260 of 16 March 2020 regulating travel as part of the fight against the spread of
the covid-19 virus provides that “(...) until 31 March 2020, it is forbidden to move any person outside
his or her home except for the following reasons, (...) by avoiding any gathering [without definition in
the text or in the Decree of 23.03. 20, which replaced it] of persons : (1) journeys between the home
and the place or places where the professional activity is carried on and professional journeys that
cannot be postponed; (2) journeys to make purchases of supplies necessary for the professional activity
and purchases of basic necessities in establishments whose activities remain authorized by order of
the Minister responsible for health (...); (3) travel for health reasons; (4) travel for compelling family
reasons, for the assistance of vulnerable persons or for child care; (5) short trips, near the home, related
to the individual physical activity of persons, excluding any collective sports practice, and to the needs
of pets. Persons wishing to benefit from one of these exceptions must, when travelling away from home,
provide themselves with a document enabling them to justify that the journey in question falls within the
scope of one of these exceptions.”

The health emergency law of 23 march 2020.

m It implements a “state of health emergency”, which is more severe than the state of emergency
resulting from the law of 1955, which preceded it.

The law applicable until 1 April 2021, provides that a state of emergency shall be declared by decree in
the Council of Ministers over all or part of metropolitan territory and the territory of the communities
governed by articles 73 and 74 of the Constitution and New Caledonia, in the event of a health disaster
endangering, by its nature and seriousness, the health of the population (and no longer “the life of the
nation” as stipulated in international conventions).

While the extension of the 1955 state of security emergency was subject to the authorization of Parliament
beyond 12 days, the extension of the emergency health law is subject to it only beyond one month.
However, the state of health emergency was declared for two months, i.e. until 24 May 2020, without
parliamentary intervention after one month.
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m The constitutionality review has been neutralised.

A prior review of the emergency health law could only be carried out on referral by the Presidents of the
National Assembly, the Senate and sixty members of parliament. They abstained. Moreover, to prevent
an ex post constitutional review, an organic law of 30 March 2020, to deal with the covid-19 epidemic,
was adopted, providing for the suspension of constitutional recourse (“QPC”) to the Constitutional
Council from 30 March 2020 to 30 June 2020. The latter could be deemed unconstitutional, for not having
respected the deadline for its adoption (Article 61-1 of the Constitution) and disregarded the requirement
for the Constitutional Council, seized of a QPC, to give its opinion within a specified period (Article
61-1 of the Constitution).

However, on 26 March 2020, the Constitutional Council declared this law constitutional, specifying that
the suspension of deadlines “does not call into question the exercise of this appeal or prohibit the ruling
on a priority question of constitutionality during this period”. Nevertheless, the European Court, seized
on the conformity of the provisions of the Emergency Health Act with the ECHR, could rule that there
is no longer any possibility of effective remedy under domestic law against its provisions and therefore
directly retain its jurisdiction. In this perspective, all applicants are advised to refer, in their submissions
to domestic and international courts, to Article 4 of the ICCPR, Article 15 of the ECHR and Article 52
of the CFEU.

The effects of government measures on fundamental rights.

The decree of 14 March 2020, containing measures that are strictly limited in time and which, in compa-
rison with those adopted in other European countries that have not applied the GFC, may meet the
requirements of the principle of proportionality, its effects are not the main subject of this Communiqué.
This is not the case, however, for infringements of these rights arising from the application of the GFC.

A legitimate purpose requires legitimate means.

The adoption of the GFC shows that this method, which originated in China, cannot be transposed
into a democratic society without successively undermining the legal guarantees that ensure its
durability. Indeed, because of the extent of the violations of fundamental rights that it causes, resorting
to the GFC without nuances implies ignoring the first and most important of these guarantees; the prin-
ciple of proportionality. This is precisely what the French State has done. Without seeking to strike a
balance between scientific and legal expertise, any solution has been examined solely through the prism
of the health risk.

Thus, the appropriateness of a CFG was only apprehended, as the Scientific Council indicates, on the
basis of the reactions of the population to this measure. From the moment it seemed to be tolerated,
its relative relevance to fundamental rights was not questioned. Moreover, the government has not taken
into account the repeated opinions of the Scientific Council, for an adapted and reinforced containment
of persons at risk. These people have therefore been subject to the GFC common to the whole popula-
tion. It exposes some of them to more critical situations than before the GFC, due to the loss of support
from caregivers and relatives and restricted access to care. Or, on the contrary, because they are obliged
to stay confined with their family, with risk of contamination, because no other place has been find to
protect them.

In this context, the possibility of limiting isolation to only those at risk has not been explored, during
the period when the probability of contamination was highest, as an alternative to the CFG (this
is the choice made by Sweden, where on 30" April, 2020, for a population of 10,313,447 people, there
were 2,586 deaths, compared with 24,085 in France).
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Instead, the President of the Republic on 13% April 2020, then the président of Scientific Council’s, on
15" Avril, announce that confinement will be lifted for all the population but the older people person,
without any precision about duration nor constraint. This announcement causes fear and anger des
seniors. A juste titre, nul n’a envie de subir indéfiniment le confinement forcé. Cette hypothese a donc
été délaissée. Mais, si une protection spécifique n’est toujours pas prévue pour les personnes a risques,
le déconfinement risque d’accroitre leur possibilité d’étre contaminées, ce qui peut leur étre fatal. Aussi
la levée du CFG prévue pour le 11 mai 2020, est désormais présentée comme progressive, inégalement
répartie sur tout le territoire, voire réversible. This situation has, of course, “justified” a proposed legis-
lation which must be discussed during the week beginning 4™ May before the Parliament, extending
the state of health emergency by two months, until 24 July 2020, and delaying the return to state
under the rule of law.

This shows even more that the forced confinement must be abandoned everywhere and for every-
body. Included pour les personnes pour lesquelles le risque 1étal est certain. Si leur droit a la vie doit

bien &tre assuré, ce n’est pas par la claustration et I’opposition des générations, mais de nouveau par
I’application du principe de proportionnalité. L’isolement salutaire must be applied with respect for
the dignity of the persons concerned (priority to consent, medically certified risk with no age criterion,
secure contact with a few relative, acces prioritaire aux soins, déplacements libres hors regroupement,
lieux dédiés et agréables pour les personnes qui ne peuvent rester chez elle, garantie d’emploi, aides maté-
rielles si nécessaire). It is absolutely possible, surtout si on libere du CFG, a leur service, the human and
material resources, of the whole population. This situation, of course, had *“justified” a proposed legis-
lation wich must be discussed during the week beginning 4™ May before the Parliament, extending
the state of health emergency by two months, until 24 July 2020, wich postpone the return to.

Democratic and non-democratic societies: preventing the risks of contamination.

The pandemic reveals the fragilities and flaws, both individual and collective, which is also true for
democracies...

The choice of the CFG resulted in a violation of freedom of movement and the right to private and family
life, punishable by prison sentences, which are themselves contrary to the freedoms guaranteed by the
Constitution.

This violation, in addition to the other derogations to fundamental rights made necessary to combat the
pandemic, has in turn led, in addition to the cancellation of the municipal elections, the legality of which
is still being debated, to other violations of these rights, an impressive list of which is examined in the
Human Rights Institutes Report.

It has also pushed France into a regime of exception, allowing many measures to be taken that
further aggravate the violations of fundamental rights.

All this could have been avoided if the government had placed itself in the perspective offered by the
principle of proportionality. The quest for the least harmful measures would have made it possible to
eliminate the CFG, from the beginning.It would have made possible to anticipate the risks of the pandemic
as well as possible, and maybe, to move earlier towards the supply of gels, masks and tests and to better
protect people at risk like those of occupational overexposure to the virus, through systematic screening.
It is now urgent, despite and because of the immense damage, to do everything possible to restore
democracy.

Indeed, allowing the executive to govern without any control of citizens can only make the situation worse
and add other dangers, as history has shown us). The Universal Declaration of Human Rights was
adopted in response to the attacks on human dignity and democracy perpetrated during the Second
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World War, let us remember. The establishment of an uncontrolled derogation regime is a response
neither to the social emergency, nor to the ecological emergency, nor to the economic emergency, which
could follow the health emergency. On the contrary, these challenges require a free, conscious and
voluntary mobilisation of the entire population and its institutions. This requires the reappropria-
tion of fundamental rights by individuals.

It is therefore necessary to ensure that:

1°/ The CFG be completely abandoned in the shortest time.

2°/ Effective protection be ensured for people at risk in strict respect of their rights (priority to
consent, medically certified risk without age criteria).

3°/ The Emergency Health Act no. 2020-290 of 23 March 2020 be abrogated as unnecessary (if
necessary, the ECHR allows restrictions to fundamental rights, to achieve legitimate and
proportionate goals, without resorting to them).

4°/ The measures taken in application of the state of emergency are all abolished in the absence
of effective control of proportionality, if necessary to the benefit of other measures, taken
through ordinary legal channels, taking into account the public health requirements and the
fundamental rights and freedoms.

For reminder.

m Article 15 ECHR - Derogation in time of emergency

1. In time of war or other public emergency threatening the life of the nation any High Contracting Party
may take measures derogating from its obligations under this Convention to the extent strictly required by
the exigencies of the situation, provided that such measures are not inconsistent with its other obligations
under international law.

3. Any High Contracting Party availing itself of this right of derogation shall keep the Secretary General of the
Council of Europe fully informed of the measures which it has taken and the reasons therefor. It shall also inform
the Secretary General of the Council of Europe when such measures have ceased to operate and the provisions of
the Convention are again being fully executed.

m Article 52 CFREU - Scope of guaranteed rights
1. Any limitation on the exercise of the rights and freedoms recognised by this Charter must be provided for by law
and respect the essence of those rights and freedoms. Subject to the principle of proportionality, limitations
may be made only if they are necessary and genuinely meet objectives of general interest recognised by the
Union or the need to protect the rights and freedoms of others.

m Article 4 ICCPR

1. In time of public emergency which threatens the life of the nation and the existence of which is officially
proclaimed, the States Parties to the present Covenant may take measures derogating from their obligations
under the present Covenant to the extent strictly required by the exigencies of the situation, provided that
such measures are not inconsistent with their other obligations under international law and do not involve
discrimination solely on the ground of race, colour, sex, language, religion or social origin.
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2. No derogation from articles 6, 7, 8 (paragraphs I and 2), 11, 15, 16 and 18 may be made under this provision.
3. Any State Party to the present Covenant availing itself of the right of derogation shall immediately inform
the other States Parties to the present Covenant, through the intermediary of the Secretary-General of the
United Nations, of the provisions from which it has derogated and of the reasons by which it was actuated.
A further communication shall be made, through the same intermediary, on the date on which it terminates such
derogation.
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L'urgence sanitaire ne peut porter atteinte
aux droits fondamentaux que dans la stricte mesure
ou la situation I'exige.

© Noélle Herrenschmidt

« Si PEtat de droit n’est pas respecté, la situation d’urgence sanitaire risque
de devenir une catastrophe des droits de I’homme, dont les effets néfastes
surpasseront pendant longtemps la pandémie elle-méme. »

Michelle Bachelet, Haut-Commissaire des Nations unies aux droits de ’homme.
Déclaration du 20 avril 2020 (ONU Info).
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TITRE I. LES CONDITIONS DU RESPECT DU PRINCIPE
DE PROPORTIONNALITE.

CHAP |. PRESENTATION : LURGENCE SANITAIRE EN FRANCE AU REGARD
DU PRINCIPE DE PROPORTIONNALITE.

A. LIMPORTANCE DE FAIRE CONNAITRE LES DROITS FONDAMENTAUX
ET LES GARANTIES QUI S'Y ATTACHENT.

Le décret du 16 mars 2020, instituant, en France, un confinement forcé généralisé (CFG), a porté atteinte
a la plupart des droits fondamentaux. Cette atteinte a été aggravée et confirmée par la loi n° 2020-290
d’urgence sanitaire du 23 mars 2020 et ses mesures d’accompagnement. Elle n’a jamais connu une telle
ampleur depuis la Seconde Guerre mondiale (encore que, durant celle-ci, nul CFG ne fut imposé).
Destinée a lutter contre une pandémie, cette atteinte est, certes, supposée provisoire.

Il est en effet admis en droit interne et en droit international que méme les droits fondamentaux puissent
&tre restreints, en cas de « danger public menacant la vie de la nation ».

Cependant les libertés individuelles sont le socle et le terreau d’une démocratie. Celle-ci court un
grave péril lorsqu’elles sont remises en cause. Les effets peuvent en étre durables, par les dégats qu’ils
entrainent, dans tous les domaines de la société et faire qu’un régime d’exception devienne la regle.

Ce pourquoi, il est indispensable, pour 1’avenir de ce pays, d’informer ses citoyen(ne)s sur I’importance
de leurs droits les plus suprémes (ils ne sont pas qualifiés de fondamentaux par hasard).

Il importe également de questionner la compatibilité de I’atteinte faite aux droits fondamentaux avec
les obligations de la France, au regard, de sa Constitution, notamment et surtout en droit interna-
tional, du principe de proportionnalité, qui limite et contréle le pouvoir des Etats.

Ce principe, contenu également aux articles 4 du Pacte international sur les droits civils et politiques
(PIDCP) du 16 décembre 1966, 15 de la Convention européenne de sauvegarde des libertés fondamentales
(CEDH), du 4 novembre 1950 et 52 de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne (CDFUE),
du 7 décembre 2000, s’impose a la France, signataire des Conventions et traités qui I’énoncent. Il implique
que la dérogation aux droits fondamentaux envisagée soit strictement proportionnée au danger.

Sinon, cette dérogation et les mesures qui en découlent sont illicites.

Elle I’est aussi lorsque lorsque I’Etat partie ne 1’a pas déclaré aux Secrétaires généraux du Conseil de
I’Europe et de ’ONU, comme c’est le cas pour la France.

B. LA SUPREMATIE DE TOUS LES DROITS FONDAMENTAUX EST LE SUPPORT
DU DROIT A LA VIE.

« Le principe de proportionnalité occupe une place cardinale dans le raisonnement juridique toutes les
fois qu’il s’agit d’apprécier la licéité d’une action ou d’une abstention au regard des normes protectrices
des droits et libertés »".

A cet égard, méme si la levée du CFG est enfin annoncée (du moins en partie), reste posée la question
de savoir s’il ne fallait pas privilégier des mesures, qui, tout en ayant pour objectif de protéger avec
le plus d’efficacité, les personnes a risques létaux, permettaient le maintien des fonctions vitales
du pays, nécessaires a son bon fonctionnement et au respect du bien-€tre de la santé et de la dignité de
I’ensemble de ses habitant(e)s.

1 - « Le principe de proportionnalité : retour sur quelques espoirs décus » Sébastien Van Drooghenbroeck et Xavier Delgrange - Revue du
droit des religions 7 12019.
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D’autres pays européens, tels I’ Allemagne, la Suisse ou la Sueéde? ont exploré, avec bénéfice, des alter-
natives au CFG, moins attentatoires aux libertés et ont un nombre de morts moins élevé qu’en France,
rapporté a leur population. II a certes été soutenu que le CGG ne pouvait étre écarté dans les pays euro-
péens de culture latine, la population y étant « indisciplinée » et « tactile ». Mais le Royaume-Uni, qui a
succédé a Ultalie, I’Espagne puis la France, lesquelles, par ordre d’entrée en CFG, ont la surmortalité
due a la pandémie la plus forte au monde, derriére les Etats-Unis (pour les pays oi elle peut étre
connue avec quelque exactitude...), se classe, depuis, juste derriere la France, dans ce sinistre score.

Au demeurant, I’indiscipline supposée des populations méditerranéennes ne justifie pas, dans une société
démocratique, de I’étendue considérable des atteintes faites, par le CFG aux droits fondamentaux. A ce
propos la situation des pays sans CFG est a considérer. En effet, il découle du principe d’indivisibilité
de ces droits que le droit a la vie n’a de sens que s’il permet pleinement I’exercice des autres droits
et liberté attachés a la dignité humaine. Ce pourquoi René Cassin®, I’'un des principaux rédacteurs de
la Déclaration universelle du 10 décembre 1948, affirmait : « Le droit a la vie, oui, mais pas a n’importe

quelle vie! »*.

CHAP IIl. LURGENCE NE DISPENSE PAS D’'UN CONTROLE DE PROPORTIONNALITE
EFFECTIF.

A. LA PROPORTIONNALITE REQUIERT DE RAPPROCHER LES RISQUES SANITAIRES
DES RISQUES JURIDIQUES.

Dans la mesure ou la restriction aux droits fondamentaux doit étre strictement proportionnée au péril,
ce dernier doit étre défini le plus clairement possible. La restriction doit &tre limitée dans le temps, dans
I’espace et définir les droits et les personnes qu’elle concerne. A cet égard, il ressort des termes mémes
des articles 4 PICDP, 15 CEDH et 52 CDFUE que I’'urgence ne dispense pas d’un controle de propor-
tionnalité effectif préalable a ’exercice d’une dérogation a ses obligations conventionnelles par un
Etat européen®.

Ceci vaut pour toute forme d’urgence par laquelle un Etat entend justifier d’une dérogation, aux instru-
ments protecteurs des droits fondamentaux, y compris une urgence sanitaire, due a une pandémie.

Des lors, devant une telle urgence, le respect du principe de proportionnalité requiert de rapprocher les
risques sanitaires des risques juridiques.

Ce qui signifie que lorsqu’un Etat entend mettre en ceuvre la dérogation prévue par les articles 15 CEDH
et 52 CDFUE et 4 PIDCEP, il doit, non seulement recourir a des scientifiques qui s’efforcent de définir le
plus précisément possible le risque sanitaire (degré d’intensité quant aux atteintes a 1’intégrité physique
des personnes menacées et étendue, quant au nombre de personnes menacées), mais encore a des juristes

compétents pour définir, eux aussi le plus précis€ément possible, le risque juridique (degré d’intensité

2 - En Suede, les personnes a risque sont incitées a éviter tout contact social, tandis que le reste de la population est pri€ de se confiner en cas de
symptome grippal, et d’éviter les déplacements non nécessaires « Coronavirus. Pas confinés mais disciplinés, les Suédois assument le risque »
Ouest France 30.03.20.

3 - Il est aussi a Iinitiative de I’introduction dans la Constitution frangaise de 1946 (IV¢ République) d’un préambule, qui énonce des droits et
libertés fondamentaux, qu’il est apparu nécessaire d’ajouter a la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen a la fin de la Seconde Guerre
mondiale. Ce texte comprend principalement des droits économiques et sociaux. La décision 71-44 DC du 16 juillet 1971 a permis de lui conférer
une valeur constitutionnelle. Gazette du Palais - vendredi 17, samedi 18 mars 2006 126° année n° 76 a 77 « Spécial Droits Fondamentaux -
57¢ anniversaire de la Déclaration universelle des droits de [’homme. » Par la Commission Droits fondamentaux de I’Union des jeunes avocats
de Paris, sous la direction d’ Anne Demetz, invitée permanente de I’UJA, chargée des droits fondamentaux, et la participation de Christophe
Pettiti, secrétaire général de I’Institut de formation en droits de 'homme du Barreau de Paris.

4 - « René Cassin 1887-1976 Prix Nobel de la paix Pére de la Déclaration universelle des droits de I’homme » Marc Agi - Ed. Perrin 1998.
5 - Cf. infra. Titre II Ch. I, A.
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quant aux atteintes portées aux droits fondamentaux, et étendue de ces atteintes, quant au nombre de
personnes menacées).

Sans cette double évaluation des risques, dans I’idéal par des autorités indépendantes (cette condition
n’est pas requise par les textes), un véritable controle de proportionnalité n’est pas possible.

A ce propos : « ce débat existe en Allemagne, car depuis le début, les juristes — dont la place dans la
société allemande est centrale — sont nombreux a veiller de facon trés attentive au respect des libertés
publiques, et notamment au fait que les mesures prises pour lutter contre la propagation de I’épidémie ne
bouleversent pas les équilibres institutionnels. C’est pour cela, d’ailleurs, que le gouvernement fédéral
n’a jamais évoqué la possibilité de recourir a l’état d’urgence, ce que lui permettrait la Loi fondamen-

tale, et ce qui aurait pour effet de limiter le pouvoir des Liinder et de centraliser les décisions. »®

B. LEVALUATION DES RISQUES SANITAIRES.

§ 1 - Le Haut Conseil de la santé publique (HCSP).

Autorité publique indépendante” créé par la loi du 9 aofit 2004 relative a la politique de santé publique
et mis en place en 2007 (article 2). La loi du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systeme de santé
a modifié les missions du HCSP par la nouvelle rédaction de I’article L.1411-4 du Code de la santé
publique.

a) Composition.

Le HCSP est organisé en quatre commissions spécialisées : Maladies infectieuses et maladies émer-
gentes (CSMime), Maladies chroniques (CSMC), Risques liés a [’environnement (CSRE), Systéme de
santé et sécurité des patients (CS3SP) et trois groupes de travail permanents : Politique de santé de
I’enfant globale et concertée, Stratégie nationale de santé et indicateurs, Sécurité des éléments et produits
du corps humain (Secproch).

Il comprend aussi college en charge de la cohérence et la coordination des travaux du Haut Conseil de

la santé publique, en veillant au respect de la charte de 1’expertise sanitaire.

b) Missions.
Le HCSP a pour missions de ; Contribuer a 1’élaboration, au suivi annuel et a I’évaluation pluriannuelle
de la Stratégie nationale de santé ; Fournir aux pouvoirs publics, en lien avec les agences sanitaires,

Pexpertise nécessaire a la gestion des risques sanitaires ainsi qu’a la conception et a I’évaluation
des politiques et stratégies de prévention et de sécurité sanitaire ; Fournir aux pouvoirs publics des

réflexions prospectives et des conseils sur les questions de santé publique ; Contribuer a 1’élaboration
d’une politique de santé de I’enfant globale et concertée.
Le college du HCSP coordonne notamment 1’élaboration des réflexions prospectives sur les questions

de santé publique (...) I’évaluation des stratégies (...) de prévention et de sécurité sanitaire, y compris
dans leur dimension économique au regard des ressources qu’elles mobilisent et des bénéfices qui

en sont attendus pour la santé publique, ainsi que ses contributions a 1’élaboration d’une politique de

santé de 1’enfant globale et concertée. Il coordonne également les travaux relatifs a I'identification des
besoins d’information sur I’évolution de I’état de santé de la population, ainsi que sur les inégalités
de santé et leurs déterminants.

6 - Le Monde du 13 avril 2020.

7 - Les autorités publiques indépendantes sont des AAI, disposant de la personnalité juridique, ce qui lui permet d’ester en justice, de signer des
contrats, de gérer un budget propre et de recourir a du personnel de droit privé, etc. : L’indépendance ne va pas jusqu’a 1’autonomie, 1’ API ne
négociant pas son budget avec le Parlement, puisque une Autorité Publique Indépendante n’est pas une Autorité Constitutionnelle.
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c) Réle relatif a la crise sanitaire provoquée par le Covid-19.

De par la définition de ses missions et les moyens humains et matériels qui lui sont affectés, le HCSP
avait pleinement vocation a réaliser la ou les expertises nécessaires a 1’évaluation des risques sanitaires
due a la pandémie et a proposer les mesures nécessaire pour la combattre.

Cependant ce rdle, en définitive, ne lui a pas été directement confié€ par le gouvernement, qui a préféré
créer un Conseil scientifique pour 1’exercer (a noter cependant que le Président du HSCP a été apres la
création de ce dernier désigné cille un de ses membres). A ce stade de nos recherches, outre les circons-
tances exceptionnelles due a la pandémie, nous n’avons pas trouvé de raisons précises en justifiant. Mais
elles doivent certainement exister.

Concernant le Covid-19, le HCSP a cependant pris les Recommandations thérapeutiques sur les themes
suivants ; La gestion des déchets au cours de I’épidémie de Covid-19 ; La ventilation et gestion des
effluents des patients ; Les criteres cliniques de sortie d’isolement ; La prévention et prise en charge
chez les patients a risque de formes séveres ; La prise en charge des corps ; Le nettoyage des locaux
d’un patient confirmé et protection des personnels ; La sécurisation des dons du sang, cellules, tissus et
organes ; L.’accompagnement des personnes en situation de handicap ; La protection des personnels de

collecte de déchets au cours de I’épidémie de Covid-19.

§ 2 - La création et la composition du Conseil scientifique.

Le Conseil scientifique Covid-19, « pour éclairer la décision publique dans la gestion de la situation
sanitaire liée au coronavirus » a été créé officiellement le 11 mars 2020, par le ministre des Solidarités
et de la Santé, a la demande du Président de la République frangaise, Il peut s’autosaisir ou étre saisi par
le ministere de la Santé et rend des avis disponibles en ligne. Il a émis 5 avis en mars 2020, les 12, 14,
16, 23 et 30 mars 2020, dont un avis sur la tenue des élections municipales. Il étudie aussi les mesures a
prendre dans le cadre du confinement de la population francaise.

Le Conseil scientifique est composé de onze personnes. Laétitia Atlani-Duault, anthropologue, Daniel
Benamouzig, sociologue, Lila Bouadma, réanimatrice, Simon Cauchemez, modélisateur, Pierre Louis
Druais, médecin de ville, Arnaud Fontanet, épidémiologiste, Bruno Lina, virologue, Denis Malvy,
infectiologue, Yazdan Yazdanapanah, infectiologue, Franck Chauvin, président du Haut Conseil de
la santé publique, désigné ultérieurement a la mise en place du Conseil. Il est présidé par le professeur
Jean-Francois Delfraissy immunologue®. Participait également au Conseil scientifique, Didier Raoult,
médecin biologiste, mais il n’assiste & aucune des séances et annonce le 24 mars qu’il refuse de continuer
a en étre, apres, avoir notamment posé la question de I’opportunité du confinement comme méthode
de lutte contre la pandémie’.

§ 3 - Les positions du Conseil scientifique Covid-19, crée le 11 mars 2020.

a) La définition du risque.

Dans son premier avis du 12 mars 2020, apres avoir défini les catégories de personnes risquant de déve-
lopper une forme grave de Covid-19 (dge, comorbidité, ALD, autres facteurs...), il évalue leur nombre a
17 millions et le risque de surmortalité de 0,5 a 1 % de la population « due a la saturation des services de

réanimation » si on laisse le virus se propager. En conséquence, le Conseil scientifique indique : « Si l’on

8 - En décembre 2016, Jean-Frangois Delfraissy était nommé a la présidence du Comité consultatif national d’éthique. Son mandat a été renouvelé
par décret du Président de la République en janvier 2019, mandat qu’il a quitté pour participer a la réponse au Covid-19.

9 - En raison de ses positions a contre-courant de la politique de faible dépistage et des mesures de confinement prises par le gouvernement, a
propos de laquelle il a déclaré estime que « confiner des gens infectés, qui ne le savent pas, avec d’autres qui ne le sont pas, c’est une curieuse
méthode ». Il a estimé aussi que la mortalité due a la maladie est peu significative et critiqué 1’intense surmédiatisation du virus sans base
scientifique (sources a consulter sur Wikipédia).
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veut éviter la saturation des services de réanimation et la mortalité, il faut réduire encore davantage
les contacts avec des mesures plus contraignantes pour que l’épidémie s’éteigne. ». Cet impératif sera
souligné dans ses avis ultérieurs, celui du 23 mars 2020 spécifiant, a propos du CFG (auquel il consacre
de nombreux paragraphes) : « le Conseil scientifique rappelle que cette intervention vise en premier
lieu a soulager les services de réanimation francais, en réduisant le nombre de formes graves néces-
sitant un séjour en service de réanimation. »

b) Les mesures proposées, hors CFG.

Dans son avis du 12 mars 2020, le Conseil scientifique ne retient le confinement que pour les personnes
arisque, plus spécifiquement les « plus de 70 ans, et des personnes médicalement fragiles ». Ce confine-
ment doit tre « adapté et renforcé ». Au dela de cette mesure, il propose, aussi, entre autres, I’application
de mesures barrieres, la limitation a certains seuils des regroupements, la fermeture des lieux ouverts au
publics. Ces propositions seront confirmées dans son avis du 14 mars 2020.

Dans son avis du 16 mars 2020, il rappelle : « Pour les personnes les plus fragiles, le Haut conseil
de la santé publique a émis samedi 14 mars 2020, des recommandations permettant d’assurer une
protection maximum pour ces personnes. Le Conseil scientifique rappelle 'importance de ces recom-
mandations qui doivent étre appliquées strictement ».

Mais le 16 mars, le confinement forcé a été appliqué, a toute la population, avec I”aval du Conseil scientifique.

c) La position du Conseil scientifique sur le CFG.

Dans son avis du 12 mars 2020, il indique : « Les mesures trés contraignantes implémentées en Chine
ont permis de contenir I’épidémie. Il est possible que des mesures moins contraignantes soient suffi-
santes (...) Tout dépendra de I’adhésion de la population aux mesures de controle, ce qui est impossible
a anticiper. Un arbitrage politique doit donc étre fait entre l’intensité des mesures de contréle d’une
part, et leur impact sur les populations d’autre part (...). Dans son avis du 14 mars 2020 le Conseil
scientifique rappelle qu’il a formulé plusieurs mesures « afin de restreindre davantage la vie sociale
tout en préservant la vie économique et les activités essentielles du pays ». 11 ne retient pas, parmi
elles, pour I’essentiel déja énumérées, dans son 1* avis, le CFG. Mais, dans son avis du 16 mars 2020, le
Conseil scientifique propose aux décideurs politiques : « Pour la population métropolitaine dans son
ensemble, la mise en ceuvre d’un confinement généralisé strict sur le modéle de I’Italie, mis en place
au niveau national sur ensemble de la population francaise ». Puis, dans ses avis du 23 mars 2020, il
déclare : (...) « Des analyses multivariées du Cevipof font apparaitre, a partir de données des 16 et 17
mars, des profils a priori inégalement réceptifs aux mesures de confinement parmi nos concitoyens.
1Is justifient une communication plus spécifiquement orientée vers le respect du confinement.»

d) La position du Conseil scientifique sur les élections municipales.

Dans ses avis des 12 et 14 mars, le Conseil scientifique se prononce pour leur tenue. Puis, dans son avis

du 16 mars 2020, apres le premier tour des €lections, il se prononce contre la tenue du second tour.

§ 4 - Relation entre les avis du Conseil scientifique et les mesures gouvernementales
Le Président de la République déclarait le 16 mars 2020 : « Nos décisions ont été prises “sur la base de
recommandations scientifiques” »'°, La lecture des avis du Conseil scientifique Covid-19, rapportée aux
mesures prises par le gouvernement francais montre en effet, qu’ils semble avoir été tres suivis, jusqu’a
I’annonce de la fin du CFG. Ainsi I’opportunité de retenir un CFG va étre appréhendée, comme 1’a
recommandé le Conseil scientifique, uniquement a I’aune des réactions a cette mesure de la population.

10 - Enquéte Radio France - « Coronavirus : les premiers états d’ames du conseil scientifique » - 13 avril 2020, Par La rédaction de France
Bleu, France Bleu.
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A partir du moment ou elle a semblé tolérée, sa pertinence, relatives aux droits fondamentaux, n’a pas
été questionnée.

En revanche le gouvernement n’a pas tenu compte des avis réitérés du Conseil scientifique pour un confi-
nement adapté et renforcé des personnes a risques. Ces dernieres ont donc fait I’objet du CFG commun
a I’ensemble de la population, ce qui a exposé certaines d’entre elles, a des situations plus critiques que
celles ou elle se trouvaient, avant le CFG, du fait de la perte du soutien des aidant(e)s et des proch(e)s et
d’un acces aux soins restreint.

Dans ce contexte, la possibilité d’un confinement limité aux seules personnes a risques n’a pas été
explorée, pendant la période ou la probabilité d’une contamination était la plus forte, comme une alter-
native au CFG. Pourtant cette mesure, couplée avec d’autres (dont la mise en quarantaine des personnes
contaminées), a condition d’étre appliquée dans le respect de la dignité des personnes concernées (respect
de leur consentement et risque médicalement certifié, sans critere d’age) apparaissait comme la réponse
la plus proportionnée pour assurer leur protection. Elle aurait aussi permis de libérer les moyens
humains et matériels, qui ont été paralysés par le CFG, autour de leur santé et de leur bien-étre.

A cette nuance, non négligeable, prés, il faut se demander si les avis du Conseil scientifique ont été suivis
ou précédés, par le gouvernement, a en juger par leur date de publication et leur contenu.

Ainsi les avis des 14 et 16 mars correspondent aux dates de la circulaire du 14 mars et au décret du
16 mars, pris par le gouvernement. Or la rédaction de ces reglements nécessitaient un minimum de temps.
Il est vrai qu’ils avaient ét€ précéd€s, du premier avis du conseil scientifique, du 12 mars, lendemain de
sa création, qui préconisait déja une bonne part des mesures retenues par la circulaire du 14 mars. Mais
pas le CFG, auquel le Conseil scientifique ne se rallie clairement que le jour méme ou le gouvernement
le décrete, auparavant seule la rumeur en courait sur internet...

Quoiqu’il en soit, pour déterminer si les mesures contenues dans la circulaire du vendredi 14 mars, déja
radicales, pouvaient suffirent 2 endiguer la contamination, but recherché, il aurait fallu plus de temps. A
défaut on ne peut alléguer de I’insuffisance de ces dernieres mesures pour justifier du choix du CFG, par
I’incapacité de la population francaise de s’y adapter en un week-end...

§ 5 - La création du Comité analyse, recherche et expertise « CARE », le 24 mars 2020."
Le Care doit travailler en parallele du Conseil scientifique. A la différence de ce dernier, il n’est pas

directement chargé de 1’évaluation des risques sanitaires.

a) Composition.

Les 12 membres du comité sont ; Jean-Philippe Spano : cancérologue, Yazdan Yazdanpanah : infectio-
logue-épidémiologiste, Franck Molina : chercheur au CNRS, spécialiste des technologies de diagnostic
et des anticorps monoclonaux, Dominique Valeyre, professeure de pneumologie, Bertrand Thirion :
chercheur, spécialiste des sciences des données-Intelligence artificielle appliquées au domaine,
Sylviane Muller : chercheuse au CNRS. Immunologiste, Laetitia Atlani-Duault : chercheuse a I'IRD.
Anthropologue, Marie-Paule Kieny : chercheuse, infectiologue et ancienne directrice-adjointe de I’OMS,
Muriel Vayssier : Directrice du département santé animale de 1’Inra, Marc Lecuit : professeur d’infec-
tiologie, Christophe Junot : chef du département médicaments et technologies pour la santé au CEA. Il
est présidé par Francoise Barré-Sinoussi, virologiste a I’Institut Pasteur-Inserm et prix Nobel 2008 pour
la découverte du virus du sida.

11 - Le « Care », la nouvelle équipe d’experts scientifiques contre le Covid-19 - Gomet Santé, le 28 mars 2020.
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b) Mission.
Le Care est en charge de « donner un avis éclairé aux pouvoirs publics dans des délais de 48h, concer-
nant les propositions faites par des scientifiques francais et étrangers et vérifier que les conditions de
déploiement et de portage sont réunies ». 1l doit étudier notamment les possibilité€s de nouveaux tests
cliniques pour le développement de traitements. Le comité doit aussi travailler sur la possibilité de mettre
en place un systeme d’identification numérique des personnes ayant été au contact de personnes infec-

tées, notamment au regard de la question du respect de la vie privée des citoyens.

C. LEVALUATION QUASI INEXISTANTE DES RISQUES JURIDIQUES.

§ 1 - Une bonne connaissance des droits fondamentaux et de leur garantie est essentielle.
C’est aux juristes, plus particulierement a celles et ceux qui ont une expertise en droits fondamentaux,
d’évaluer les risques d’un régime d’exception quant aux libertés et a I’état de droit. En effet cette évalua-

tion requiert une bonne connaissance des droits fondamentaux et de leur garanties, portant a minima sur;

a) Les instruments protecteurs des droits fondamentaux.

Lorsque des mesures restrictives des libertés sont envisagées, pour la définition des libertés restreintes
et dans le respect du principe de 1égalité, il faut se reporter a tous les textes qui rendent le respect de ces
libertés opposable a I’Etat et en prévoit la sanction. Tant dans 1’ ordre interne que dans 1’ordre interna-
tional. Ce qui implique de bien les connaitre et de savoir les manier.

......

Ce principe procede de la Déclaration universelle des droits fondamentaux du 10 décembre 1948. 11
signifie que tous les droits fondamentaux sont interdépendants et d’égale importance, I’un n’est pas supé-
rieur a I’autre et aucun de ces droits ne peut prospérer aux dépends des autres'?. En termes de controle
du respect du principe de proportionnalité, la bonne maitrise du principe d’indivisibilité et de sa mise en
ceuvre est indispensable.

§ 2 - Aucune autorité compétente en matiere de protection des droits fondamentaux
n’a été consultée.
Une autorité compétente en matiere de protection des droits fondamentaux, si possible indépendante,

pouvait étre consultée. Cela n’a pas été le cas.

a) Les autorités indépendantes mais non spécialisées en droits fondamentaux.

m Le Comité Consultatif National d’Ethique (CCNE).

« Le Comité Consultatif National d’Ethique pour les sciences de la vie et de la santé a pour mission
de donner des avis sur les problémes éthiques et les questions de société soulevés par les progres de

la connaissance dans les domaines de la biologie, de la médecine et de la santé. » (LLoi n°® 2004-800
du 6 aodit 2004). C’est une institution indépendante (article L..1412-2 du CSP). A lui seul un avis a été
demandé dans le cadre de la lutte contre la pandémie. Le CCNE a rendu cet avis le 13 mars 2020, en

rappelant qu’il avait été soumis a une contrainte de temps liée a ’'urgence. I’avis ne permet pas d’éva-
luer les risques juridiques résultant de restrictions aux libertés. Ceci tient, il est vrai, au fait que les

restrictions envisagées n’y sont pas précisément définies, mais surtout a ce que cette évaluation ne rentre

pas dans le cadre de sa mission.

12 - CRDF, n° 7, 2009, p. 75-86 « L’indivisibilité des droits de I’"homme » Marie-Joélle REDOR-FICHOT Professeure de droit public a I’Uni-
versité de Caen Basse-Normandie Centre de recherche sur les droits fondamentaux et les évolutions du droit (CRDFED).

Gazette du Palais - vendredi 17, samedi 18 mars 2006 126° année n° 76 a 77 « Spécial Droits Fondamentaux » 57¢ anniversaire de la Déclaration
universelle des droits de I’homme.
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m Le Comité économique, social et environnemental (CESE).
Assemblée constitutionnelle francaise, composée de représentants sociaux (patronat, syndicats, asso-
ciations). Elle procede, sous sa forme actuelle, de la loi constitutionnelle du 23 juillet 2008 et de la loi
organique du 28 juin 2010". Elle est issue du Conseil économique et social, institué en 1960, lui-méme
succédant au Conseil économique, inscrit dans la Constitution en 1946. Cette assemblée permet la repré-
sentation au niveau national des organisations professionnelles et la communication entre les différents
acteurs de I’économie. Son avis est obligatoire pour les projets de loi de plan et de programmation a carac-
tere économique, social ou environnemental. Dans les méme domaines, elle peut aussi étre consultée, par
le Premier ministre, le président de I’ Assemblée nationale ou le président du Sénat, sur toute question. Le
CESE n’a pas de compétence particuliere relative aux droits fondamentaux. Mais son avis aurait pu, le
cas échéant, étre demandé, sur les conséquences des mesures envisagées pour lutter contre la pandémie,

sous I’aspect social économique et environnemental .

b) Les autorités indépendantes spécialisées en droits fondamentaux.

m La Commission nationale consultative des droits de ’homme (CNCDH).

La Commission nationale consultative des droits de I’homme est une institution nationale de promotion
et de protection des droits fondamentaux, fondée en 1947 a I’initiative de René Cassin'®.

Assimilée a une Autorité administrative indépendante (AAI)'¢, elle assure, auprés du gouvernement et
du Parlement un rdle de conseil et de proposition dans le domaine des droits fondamentaux, du droit et
de I’action humanitaire et du respect des garanties fondamentales accordées aux citoyens pour I’exercice
des libertés publiques.

Elle avait donc vocation a étre entendue, sur une loi susceptible de priver la population entiere de

nombreux droits fondamentaux. Mais son avis n’a pas été demandé.

m Le Défenseur des droits.
C’est aussi une AAI, créée par la révision constitutionnelle du 23 juillet 2008 et instituée par la loi orga-
nique du 29 mars 2011, qui a intégré un article 71-1 dans la Constitution « Le Défenseur des droits veille
au respect des droits et libertés ».
Il est chargé de défendre les droits des citoyens face aux administrations et dispose de prérogatives parti-

culieres en matiere de promotion des droits de I’enfant, de lutte contre les discriminations, du respect de la

13 - Une loi une loi organique est une loi complétant la Constitution afin de préciser I’organisation des pouvoirs publics. Le controle de la
conformité de la loi a la Constitution par le Conseil constitutionnel est obligatoire.

14 - Ces mesures n’entrainent pas seulement une crise économique et sociale, la lutte contre le réchauffement climatique n’est pas épargnée par
cf. « Le coronavirus met le Green Deal européen a I’épreuve - Les manceeuvres se multiplient a Bruxelles pour affaiblir I’ambition environne-
mentale portée par la Commission. » Le Monde 16.04.20.

15 - Gazette du Palais - vendredi 17, samedi 18 mars 2006 126¢ année n° 76 a 77 « Spécial Droits Fondamentaux - 57¢ anniversaire de la
Déclaration universelle des droits de 1’homme. » Par la Commission Droits fondamentaux de 1’Union des jeunes avocats de Paris, sous la
direction d’ Anne Demetz, invitée permanente de 1’'UJA, chargée des droits fondamentaux, et la participation de Christophe Pettiti, secrétaire
général de I'Institut de formation en droits de I’homme du Barreau de Paris cf. supra Titre I, B.

16 - Une autorité administrative indépendante est une forme spécifique d’organisations administrative, qui bénéficie d’un plus large degré
d’autonomie a 1’égard du politique que I’administration classique. Leur budget est inscrit au budget général du ministere ayant la compétence
la plus proche de leur domaine d’intervention. Cependant les AAI ont souvent un pouvoir de sanction ou de réglementation, ce qui en fait des
organismes quasi-juridictionnels. Pour autant, les AAI ne sont pas de véritables juridictions : leurs décisions ne sont pas dotées de 1’autorité
de la chose jugée et elles sont toujours soumises au contrdle du juge. En outre, les AAI peuvent étre supprimées par une simple loi, et elles
ne possedent pas de budget propre. Enfin, la mission de régulation qui leur est confiée est davantage tournée vers la prévention que celle qui
revient a la justice. Les AAI sont des institutions collégiales, a I’exception du Défenseur des droits, du Médiateur national de 1’énergie et du
Controleur général des lieux de privation de liberté. Elles sont dotées d’un président qui exerce I’ autorité sur les services de I’ AAI peut disposer
de pouvoirs propres. Le mandat des membres est d’une durée de trois a six ans, renouvelable une fois et irrévocable (sauf cas de manquement
grave a leurs obligations légales ou d’incapacité définitive). Le cumul des mandats de membre de plusieurs AAI ou API est interdit, sauf cas
prévus par la loi. De plus, les lois de 2017 prévoient un certain nombre d’incompatibilit€s du mandat de membre d’une AAI/ API avec I’exercice
d’autres mandats ou fonctions.
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PREMIERE PARTIE TITRE I. LES CONDITIONS DU RESPECT DU PRINCIPE DE PROPORTIONNALITE.

déontologie des activités de sécurité. Il peut émettre des recommandations, a portée générale ou individuelle,
faire des propositions de réforme adressées aux pouvoirs publics. La encore, son avis n’a pas été requis.

m Les experts.

En I’occurrence, les experts qui auraient pu étre consultés, a titre de jurisconsulte'” par le gouvernement
sont des professeur(e)s en droits fondamentaux ou des avocat(e)s et avocat(e)s aux Conseils'® spécialistes

de cette matiere et il en existe.

CHAP IIl. SOCIETES DEMOCRATIQUES ET NON DEMOCRATIQUES :
LES RISQUES DE CONTAMINATION.

A.LES LIBERTES INDIVIDUELLES SONT LE FONDEMENT D'UNE SOCIETE
DEMOCRATIQUE.

§ 1 - L’avenement des déclarations de droits.

Des I’ Antiquité, dans la tradition des civilisations connues, il a existé des régles tendant a la protection de
certains droits (droit de vote, liberté religieuse, répartition des ressources entre membres d’'un méme clan,
d’une méme cité, droit de réunion pacifique...). Ceci est vrai aussi pour les périodes qui ont suivi (droit au
mariage libre, interdiction de 1a polygamie, abolition locale du servage...). Ces regles relevaient déja de la
volonté d’instaurer localement un ordre social relativement viable mais pas encore d’un souci huma-
niste (il n’est pas question, de droit a la vie, de respect de I’intégrité phy