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Introduction

[1] Depuis le début du vingtieme siecle, la vaccination est 1'un des outils majeurs des politiques
de santé publique, qui peut étre définie comme une « méthode de prévention de certaines maladies
bactériennes, virales ou parasitaires consistant d développer une immunité active par l'introduction
dans I'organisme d’un vaccin par voie buccale ou parentérale ».! L'Organisation mondiale de la santé
(« OMS ») désigne la vaccination comme « ['un des meilleurs investissements dans le domaine de la
santé » et va jusqu’a la qualifier de « droit humain ».> Cependant, dés ses origines, cette méthode
de prévention s’est heurtée a de fortes résistances, liées en particulier a des craintes relatives
a la sécurité des vaccins inoculés.®> Au surplus, conformément a ce que l'on peut qualifier de
« paradoxe de la vaccination », ces résistances tendent a augmenter a mesure que la vaccination se
montre efficace, puisque les maladies contre lesquelles elle protége disparaissent ou a se réduisent
fortement.*

[2] Ce constat est partagé par les autorités sanitaires. Ainsi, sur la page web consacrée a la
Commission fédérale pour les vaccinations (créée en 2004), ’Office fédéral de la santé publique
(« OFSP ») indique : « Les vaccins ne cessent de se perfectionner; mais la diminution des cas évitables
par ce biais entraine celle des connaissances sur les maladies et leurs conséquences. Dans la représenta-
tion collective, les effets secondaires réels, mais bien plus encore redoutés, prennent des dimensions de
plus en plus importantes alors qu’ils sont toujours plus rares pour les préparations modernes. La négli-
gence, voire le refus des vaccins, qui en découle peut avoir des répercussions graves et méme mortelles,
comme le montrent les épidémies de rougeole enregistrées récemment en Suisse et dans les pays voi-

Yves DonzaLraz, Traité de droit médical, vol. I : L’Etat, le médecin, les soignants et le patient : entre droit, éthique
et régles de l'art, Berne 2021, p. 605 et p. 610.

2 Vaccins et vaccination (who.int) (consulté le 16 juillet 2021).

3 FrANGOISE SALVADORI/LAURENT-HENRI VIGNAUD, Antivax : La résistance aux vaccins du XVIIIe siécle a nos jours,
Paris 2019.

4

PaTrick ZYLBERMAN, La guerre des vaccins : Histoire démocratique des vaccinations, Paris 2020.


https://www.who.int/fr/health-topics/vaccines-and-immunization?adgroupsurvey=%7badgroupsurvey%7d&gclid=CjwKCAjw3MSHBhB3EiwAxcaEu6x1il3g3LUFH_relt1pJgLNJEWo6dQfXJyGnJmKKXijxZk_CRCFZxoC61QQAvD_BwE#tab=tab_1
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sins ».> En Allemagne, I'Institut Paul-Ehrlich (Bundesinstitut fur Impfstoffe und biomedizinische
Arzneimittel) fait un constat identique.® Ces résistances sont telles qu’en 2019, I’'OMS a inclus

I’hésitation vaccinale parmi les dix plus grandes menaces pour la santé globale.”

[3] Confronté a des résistances de ce type, les Etats peuvent étre tentés de recourir a l'option
consistant a rendre certaines vaccinations obligatoires. Ainsi, en France, ou seule la vaccination
contre la diphtérie, le tétanos et la poliomyélite était jusqu’alors obligatoire, I’Assemblée natio-
nale a décidé en 2017 de rendre huit nouveaux vaccins obligatoires pour la petite enfance, en
raison d’une couverture vaccinale jugée insuffisante.® L’Allemagne a quant a elle introduit dés
mars 2020, par le biais du Masernschutzgesetz, de nouvelles obligations vaccinales en matiére de
rougeole, visant notamment les institutions d’accueil d’enfants et le personnel soignant.’

[4] En matiére de COVID-19, le gouvernement francais s’était déclaré disposé a rendre la vacci-
nation obligatoire pour tout le personnel soignant.!? Le Conseil scientifique francais a rendu un
avis du 6 juillet 2021 soutenant la vaccination obligatoire pour les soignants, voire son extension
a d’autres professions impliquant le service a la personne.!! Par son allocution du 12 juillet 2021,
le président francais Emmanuel Macron a annoncé l'obligation vaccinale pour le personnel soi-
gnant, générant un vif débat en France,'? mais également chez ses voisins européens. En Italie,
la vaccination obligatoire avait été décrétée dés avril 2021 pour les soignants sous peine de sus-
pension d’activités en contact avec les patients,'® une obligation qui fait d’ores et déja I'objet de
contestations en justice.'* LI’Allemagne, en revanche, a exclu en 1’état I'introduction d’une telle

obligation.!> Les autorités fédérales suisses n‘ont pour 'instant pas pris officiellement position.'®

Voir https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/das-bag/organisation/ausserparlamentarische-kommissionen/
eidgenoessische-kommission-fuer-impffragen-ekif/kommission.html (consulté le 30 juin 2021).

Stellungnahme des Wissenschaftlichen Beirats des Paul-Ehrlich-Instituts, Bundesinstitut fiir Impfstoffe und biome-
dizinische Arzneimittel, zur Qualitdt und Sicherheit von Impfstoffen : « Wir leben in den Industrieldndern in Zeiten,
in denen viele Infektionskrankheiten weitgehend zuriickgedringt sind und daher bei den Biirgerinnen und Biirgern ihren
Schrecken verloren haben ». https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/1/
Impfen/Impfen_Stellungnahme_ Wiss_Beirat_ PELpdf (consulté le 30 juin 2021).

Voir https://www.who.int/news-room/spotlight/ten-threats-to-global-health-in-2019 (consulté le 30 juin 2021).

8 Voir l'art. L. 3111-2 du code de la santé publique tel que modifié par I'art. 49 de la loin® 2017-1836 du 30 décembre
2017 de financement de la sécurité sociale pour 2018. Les huit vaccins en question sont les suivants : ’haemophi-
lius influenzae B (bactérie provoquant notamment des pneumopathies et des méningites), la coqueluche, I’hépatite
B, la rougeole, les oreillons, la rubéole, le méningocoque C (bactérie provoquant des méningites) et le pneumo-
coque (bactérie provoquant notamment des pneumopathies et des méningites)

9 Fragen und Antworten zum Masernschutzgesetz - BMG (bundesgesundheitsministerium.de) (consulté le 16 juillet
2021).

10 SrgprANE MANDARD/CLAIRE GaTINOIs, Covid-19 : le gouvernement prét a rendre la vaccination obligatoire pour

8 p & p

les soignants : Le Conseil d’orientation de la stratégie vaccinale est désormais favorable a ’'obligation pour tous les
personnels en contact avec des patients ou des résidents d’Ehpad, Le Monde, 1" juillet 2021.

11 Avis du Conseil scientifique du 6 juillet 2021, pp 20/21, avis_conseil_scientifique_6_juillet_2021_actualise_8_-
juillet_2021.pdf (solidarites-sante.gouv.fr) (consulté le 11 juillet 2021).

12

Voir notamment les réactions publiées par Le Monde, sur Vaccination, passe sanitaire, réformes : retrouvez les
annonces d’Emmanuel Macron (lemonde.fr) (consulté le 16 juillet 2021).

13 Gazzetta Ufficiale (consulté le 11 juillet 2021).

14 Tribunale di Belluno — Ordinanza 328/2021 : obbligo vaccinale contro il Covid-19 per gli operatori sanitari / Giu-

risprudenza / Biolaw-pedia / Biodiritto — Biodiritto (consulté le 11 juillet 2021).
15 Déclarations d’Angela Merkel du 13 juillet 2021, Tagesschau, Merkel : Nein zu Impfpflicht in Deutschland — You-
Tube (consulté le 16 juillet 2021).
Le Conseiller fédéral Alain Berset a encore déclaré, le 16 juillet 2021, vouloir maintenir « ’ADN » suisse de la res-
ponsabilité et du choix individuel de la vaccination, Alain Berset n'exclut pas de faire payer les tests a ceux qui
refusent la vaccination — rts.ch — Suisse (consulté le 16 juillet 2021).
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https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/das-bag/organisation/ausserparlamentarische-kommissionen/eidgenoessische-kommission-fuer-impffragen-ekif/kommission.html
https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/das-bag/organisation/ausserparlamentarische-kommissionen/eidgenoessische-kommission-fuer-impffragen-ekif/kommission.html
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/I/Impfen/Impfen_Stellungnahme_Wiss_Beirat_PEI.pdf
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/fileadmin/Dateien/3_Downloads/I/Impfen/Impfen_Stellungnahme_Wiss_Beirat_PEI.pdf
https://www.who.int/news-room/spotlight/ten-threats-to-global-health-in-2019
https://www.bundesgesundheitsministerium.de/impfpflicht/faq-masernschutzgesetz.html
https://solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/avis_conseil_scientifique_6_juillet_2021_actualise_8_juillet_2021.pdf
https://solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/avis_conseil_scientifique_6_juillet_2021_actualise_8_juillet_2021.pdf
https://www.lemonde.fr/politique/live/2021/07/12/covid-19-l-allocution-d-emmanuel-macron-a-20-heures-en-direct_6088045_823448.html
https://www.lemonde.fr/politique/live/2021/07/12/covid-19-l-allocution-d-emmanuel-macron-a-20-heures-en-direct_6088045_823448.html
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2021/04/01/21G00056/sg
https://www.biodiritto.org/Biolaw-pedia/Giurisprudenza/Tribunale-di-Belluno-Ordinanza-328-2021-obbligo-vaccinale-contro-il-Covid-19-per-gli-operatori-sanitari
https://www.biodiritto.org/Biolaw-pedia/Giurisprudenza/Tribunale-di-Belluno-Ordinanza-328-2021-obbligo-vaccinale-contro-il-Covid-19-per-gli-operatori-sanitari
https://www.youtube.com/watch?v=jvGUMqnfgds
https://www.youtube.com/watch?v=jvGUMqnfgds
https://www.rts.ch/info/suisse/12352050-alain-berset-nexclut-pas-de-faire-payer-les-tests-a-ceux-qui-refusent-la-vaccination.html
https://www.rts.ch/info/suisse/12352050-alain-berset-nexclut-pas-de-faire-payer-les-tests-a-ceux-qui-refusent-la-vaccination.html
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[5] Ces quelques mots introductifs montrent que la question de la vaccination obligatoire évo-
lue au gré du temps et des circonstances et ne peut donc étre tranchée une fois pour toutes. Par
ailleurs, lorsque 'on aborde cette thématique, il est important de renoncer aux simplifications et
de distinguer entre les différents types de maladies (transmissibles ou non), les vaccins dévelop-
pés pour les contrer (et leur effet sur la transmission), la motivation égoiste ou altruiste d’une
vaccination, etc.!” A cela s’ajoute qu’en Suisse, les politiques en matiére de vaccination sont étroi-
tement liées a la répartition des compétences entre Confédération et cantons, et constamment
exposées a une remise en question par la voix du peuple.

[6] La situation de crise pandémique tendant a exacerber les tensions et a favoriser les positions
antagonistes, il nous semble essentiel que les juristes contribuent a poser les jalons d’une ap-

proche réfléchie sur cette question, en rapport avec la COVID-19.

[7] Dans la présente contribution, nous nous proposons d’examiner les principales questions ju-
ridiques entourant I’éventuelle mise en ceuvre d’une obligation vaccinale en Suisse afin de lutter
contre la pandémie de COVID-19. Nos réflexions seront guidées par I’arrét de principe rendu le
8 avril 2021 par la Grande Chambre de la Cour européenne des droits de I’homme (la « Cour »)
dans l'affaire Vavficka et autres c. République tchéque,'® qui portait sur les conséquences du non-
respect d’une obligation légale de vaccination des enfants.

[8] La décision de rendre un vaccin obligatoire pose, en effet, un certain nombre de questions
juridiques, notamment sous ’angle des droits fondamentaux. Pour aborder ces questions, la pré-
sente contribution s’ouvre par un historique de la vaccination en Suisse et une présentation du
cadre juridique applicable (1.), ainsi qu'une synthese de l’arrét Vavricka et de ses principaux en-
seignements (2.). Elle se poursuit par 'examen de la solution choisie, a I’heure actuelle, pour la
vaccination COVID-19 en Suisse, étudie les possibilités de rendre celle-ci contraignante, et pose

la question de 1’équilibre entre obligation et incitation (3.).

1. La vaccination en Suisse

[9] Dans cette premiére section, nous allons briévement retracer les grandes lignes de I’histoire
constitutionnelle et 1égale de la vaccination en Suisse (A.), puis exposer le systeme mis en place
par la loi fédérale sur les épidémies (B.) et présenter en quelques lignes le plan de vaccination au-
jourd’hui en vigueur en Suisse (C.), ainsi que la relation entre vaccination et droits fondamentaux

telle que reflétée dans la jurisprudence du Tribunal fédéral (D.).

A. Bref historique

[10] Dans le domaine de la lutte sanitaire, la compétence de la Confédération est ancienne et
remonte a l’art. 59 de la Constitution de 1848. Cette derniére lui permettait d’adopter des mesures
de police sanitaire lors d’épidémies et d’épizooties offrant un danger général. Ensuite, a 'occasion
de 'adoption de la Constitution de 1874, cette compétence a été renforcée pour permettre a la
Confédération de légiférer dans ce domaine (art. 69 Cst. 1874).

17" Lisa BarNfoub, Les vaccins, la science et nous : Ce qu’il faut savoir pour faire des choix éclairés, Paris 2018.

18 CourEDH (GC), Vaviicka et autres c. République tchéque, req. n° 47621/13, 8 avril 2021 (ci-aprés : « Arrét Vavicka »).
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[11] Afin de concrétiser ce mandat constitutionnel, les autorités fédérales ont adopté, le 31 janvier
1882, une loi fédérale concernant les mesures a prendre contre les épidémies offrant un danger
général.!? Cette loi était ambitieuse, notamment du point de vue institutionnel et des pouvoirs
du Conseil fédéral en situation d’épidémie.?® Elle contenait, par ailleurs, non moins de six dispo-
sitions consacrées a la vaccination, dirigée a I’époque exclusivement contre la variole.?! L’art. 13
al. 1 de la loi rendait la vaccination obligatoire pour tout enfant né en Suisse, en principe au cours
de sa premiére année et sous réserve de raisons de santé constatées par un médecin.?? L’art. 13
al. 3 indiquait que la vaccination serait constatée par un « certificat signé d’un médecin patenté »,
érigé par l'art. 14 de la loi en exigence pour étre « admis définitivement d fréquenter une école pu-
blique ou privée ». La loi prévoyait également la gratuité de la vaccination et une responsabilité

des médecins pour leur éventuelle négligence.

[12] Cette premiere loi ayant été contestée par une demande de référendum, elle a été massive-
ment rejetée par la population (79% de non) le 20 juillet 1882. Les motifs des référendaires sont
intéressants. En effet, ceux-ci comprenaient la crainte d’une centralisation excessive de pouvoir

au niveau fédéral,??

mais également le refus de la vaccination obligatoire. Ainsi, dans son Message
de 1886, relatif a un nouveau projet de loi dans ce domaine, le Conseil fédéral indiquait : « Nous
croyons nous étre convaincus que c’est précisément le fait d’avoir impliqué la question de la vaccination

dans 'ancienne loi qui a principalement contribué au rejet de celle-ci ».>*

[13] Dans la nouvelle proposition législative de 1886, moins ambitieuse, aucune disposition n’a
donc été consacrée a la question de la vaccination. Le Conseil fédéral expliquait dans le Message
précité les raisons de son choix : il s’agissait, en effet, de « faire une concession a 'opinion pu-
blique ». Le gouvernement ajoutait, dans une expression marquante de la philosophie législative
helvétique : « Nous avons la conviction que, malgré cette lacune, la loi que nous vous présentons sera,
si elle est convenablement exécutée et énergiquement appliquée, une arme puissante contre tout danger
d’épidémie, et nous ne voulons pas repousser ce qui est bon et faisable parce que nous ne pouvons pas en
ce moment obtenir ce qui serait meilleur ».>> La loi, adoptée le 2 juillet 1886, n’a pas été contestée
et est entrée en vigueur le 1" janvier 1887. Son champ d’application était expressément limité a
quatre maladies : le choléra, la peste, le typhus pétéchial et la variole (art. 1¢7).

[14] En 1913, l’art. 69 Cst. a été modifié pour élargir la compétence fédérale aux « maladies trans-
missibles, maladies trés répandues et maladies particulierement dangereuses de I’homme et des ani-
maux ». Cette modification a conduit le Conseil fédéral a solliciter, en 1921, une modification de
l’art. 10 de la loi de 1886, afin de lui permettre, « lorsque les circonstances 'exigent, [d’ Jordonner et

[de] faire exécuter certaines mesures particuliéres ».%° Elle a aussi permis a la Confédération de lutter

19 FF18821277.

20 sgveric Yersin, Une lutte faible et décentralisée, le Courrier, 15 mars 2020, disponible a I’adresse suivante :
https://lecourrier.ch/2020/03/15/une-lutte-faible-et-decentralisee/ (consulté le 29 juin 2021).

2L Voir Message du Conseil fédéral concernant un projet de loi sur les épidémies et les mesures préventives et effec-
tives contre les épidémies qui offrent un danger général du 18 décembre 1979, FF 18801 1, p. 30.

22 Part. 13 al. 2 prévoyait que les enfants « nés d 'étranger et amenés en Suisse » devaient étre vaccinés « le plus t6t pos-
sible ».

23 Jean-CHristian LamBELET, Répertoire des votations fédérales depuis 1848, Genéve 2018, p. 14.

24 Message au sujet de projet de loi concernant les mesures a prendre contre les épidémies offrant un danger général
du 1¢" juin 1886, FF 1886 11 536, p. 547.

25 Ibid.

26

RO 37 353. Cette modification avait également pour but de « légaliser » des mesures ordonnées par le Conseil fédé-
ral pendant la Premiére Guerre mondiale, sous le régime des pleins pouvoirs, notamment en matiere d’interdiction


https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/1882/1_277__/de
https://lecourrier.ch/2020/03/15/une-lutte-faible-et-decentralisee/
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/1880/1_53_1_/fr
https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/1886/2_535_536_/fr
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contre des maladies dites endémiques, conduisant ainsi a I’adoption, en 1928, de la loi fédérale
sur la lutte contre la tuberculose.?’

[15] Pendant la Seconde Guerre mondiale, par le biais d’un arrété fondé sur le régime des pleins
pouvoirs, le Conseil fédéral a rendu la vaccination antivariolique obligatoire sur ’ensemble du
territoire de la Confédération pour les nourrissons et les enfants.”® Cet arrété a été abrogé en
1948, les circonstances extraordinaires ne pouvant plus étre invoquées aprés la fin du conflit

mondial.?®

[16] Suite a une épidémie de fievre typhoide ayant touché le village de Zermatt en 1963, la ré-
vision de la loi de 1886 a été mise en chantier®® et a conduit a ’adoption, le 18 décembre 1970,
de la nouvelle loi fédérale sur la lutte contre les maladies transmissibles de ’homme (Loi sur les
épidémies; « LEp 1970 »).3! Cette loi consacrait un article spécifique, l’art. 23, & la question de
la vaccination. Son premier alinéa prévoyait que les cantons devaient offrir la possibilité de se
faire vacciner gratuitement contre les maladies transmissibles présentant un « danger considérable
pour la population », selon une liste arrétée par le Conseil fédéral. Son second alinéa traitait de la
question de I'indemnisation en cas de lésion survenue a la suite de vaccinations obligatoires ou
recommandées par les autorités.

[17] Dans le cadre de la présente contribution, ’art. 23 al. 2 LEp 1970 s’avere particuliérement
pertinent, puisqu’il traitait du caractere facultatif ou obligatoire de la vaccination et du niveau de

collectivité publique compétent pour faire ce choix :
« Les cantons déterminent si ces vaccinations sont facultatives ou obligatoires. »
[18] Dans son Message, le Conseil fédéral indiquait a ce sujet :

« Le 2¢ alinéa prévoit que c’est aux cantons, et non d la Confédération, qu’il incombe de
décider si les vaccinations doivent étre obligatoires ou facultatives. Cette solution est cer-
tainement préférable a Uintroduction d’une disposition générale dans la loi fédérale. Elle
tient compte du fait que des vaccinations obligatoires existent actuellement dans un certain
nombre de cantons, et que la plupart ne les ont pas introduites. Aujourd’hui, il n’y a que
les cantons de Fribourg, Tessin, Vaud et Genéve (vaccinations contre la variole et la diphté-
rie), Soleure, Valais (contre la variole) et Neuchdtel (contre la diphtérie) qui connaissent la
vaccination obligatoire en vertu du droit cantonal ». 3

des manifestations. Cf. FREpErIC BERNARD, La répartition des compétences entre la Confédération et les cantons en
situation de pandémie, Revue de droit suisse, 2020, no. spécial, Pandémie et droit, p. 55-67, p. 57.

27 RS 4 377. Voir également le Message du Conseil fédéral a 'appui d’un projet de loi fédérale sur la lutte contre la
tuberculose du 1¢' septembre 1925, FF 1925 IIT 9.

28 Arrété du Conseil fédéral prescrivant la vaccination antivariolique du 12 juin 1944, RO 60 397, modifié par I’Arrété
du Conseil fédéral complétant ’ACF qui prescrit la vaccination antivariolique du 30 aotit 1944, RO 60 556.

29 Arrété du Conseil fédéral abrogeant celui qui prescrit la vaccination antivariolique du 26 novembre 1948, RO 1948
1131.

30

Message du Conseil fédéral concernant le projet de loi fédérale sur la lutte contre les maladies transmissibles de
I’homme (Loi sur les épidémies) du 11 février 1970, FF 1970 1 389, p. 399.

31 RO 1974 1071.
32 Message 1970 (nbp. 30), p. 425.
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[19] Ce bref exposé historique montre que certaines hésitations ont été constantes en Suisse au
fil du temps. Il en va ainsi de I’a-propos de mettre en place une vaccination obligatoire en lien
avec certaines maladies définies et du choix du niveau de collectivité publique compétente pour
ce faire au sein de I’Etat fédéral.

B. Loi sur les épidémies

[20] En 1999, lors de I'adoption de la nouvelle Constitution fédérale (Cst.)*?, I’art. 69 aCst. est de-
venu l'art. 118 Cst. Cette disposition met en place un systéme de compétences concurrentes entre
la Confédération et les cantons, avec force dérogatoire subséquente (« mit nachtriglich derogatori-
scher Wirkung »).3* En d’autres termes, les cantons peuvent continuer a légiférer aussi longtemps
que la Confédération ne le fait pas elle-méme. En revanche, leurs réglementations deviennent

caduques dés le moment et dans la mesure ot la Confédération fait usage de sa compétence.>>

[21] Suite a l'apparition de I’épidémie de coronavirus SARS-CoV en 2002 en Chine, certaines
faiblesses du cadre légal helvétique ont été identifiées et ont conduit a la révision intégrale de
la LEp 1970 par 'adoption de la loi fédérale sur la lutte contre les maladies transmissibles de
I’lhomme (Loi sur les épidémies, « LEp ») du 28 septembre 2012.3

[22] La LEp possede un vaste champ d’application. En effet, il s’agit d’une loi pensée de maniére
globale, dans le but de donner aux autorités les moyens nécessaires pour « garantir de fagcon adé-
quate le dépistage, la surveillance, la prévention des maladies transmissibles ainsi que la lutte contre
celles-ci ».>7 A cet effet, ses objectifs consistent a détecter, surveiller, prévenir et combattre les ma-
ladies transmissibles (art. 4 al. 1 LEp). La LEp met en place un systéme a trois niveaux en fonction
de la gravité de la situation épidémiologique : la situation normale, la situation particuliere (art. 6
LEp) et la situation extraordinaire (art. 7 LEp).3® Ces différents niveaux procédent a une centrali-
sation progressive des compétences : ainsi, alors que les cantons sont globalement compétents en
situation normale, le Conseil fédéral recoit une compétence concurrente circonscrite par la loi en

situation particuliére, puis une compétence générale en situation extraordinaire.’

[23] La vaccination fait partie des mesures de prévention prévues par la loi et est spécifiquement
traitée aux articles 20 a 24 LEp ainsi qu’aux art. 64 a 69 LEp en ce qui concerne 1'indemnisation

et la réparation morale en cas de dommages consécutifs a des vaccinations.

[24] L’art. 20 LEp prévoit I’élaboration et la publication d’un plan national de vaccination par
I’OFSP, avec la collaboration de la Commission fédérale pour les vaccinations (institution décrite
a l'art. 56 LEp). Ce plan contient des recommandations (art. 20 al. 1 LEp). L’art. 21 LEp donne
aux cantons le mandat d’encourager la vaccination au moyen de différentes mesures, dont 'infor-

33 Rs101.
34 Grovanni Bragaini, OFK-BV Kommentar, 2¢™€ ¢d., Zurich 2017, Art. 118 N 6.
35

G10RrGIO MALINVERNT/MicHEL HOTTELIER/MAYA HERTIG RANDALL/ ALEXANDRE FLUCKIGER, Droit constitutionnel
suisse, vol. I : L’Etat, 4°™¢€ éd., Berne 2021, p. 393-395.

36 RS 818.101. Voir FREDERIC BERNARD, La loi sur les épidémies a I’épreuve du nouveau coronavirus, Jusletter 30 mars
2020 p. 4 ss.

37 Message du Conseil fédéral du 3 décembre 2010 concernant la révision de la loi fédérale sur la lutte contre les ma-
ladies transmissibles de ’homme, FFF 2011 291, p. 343.

38 Pour davantage de détails sur ce point, voir CHrisTIAN RUEFLI/DoMINIK ELSER, Analyse de la situation particuliere
au sens de la LEP : taches, responsabilités et compétences de la Confédération, 2018, p. 3 ss.

39

Pour davantage de détails sur ce point, voir BERNARD (nbp. 26), p. 58 ss.
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mation des personnes concernées au sujet des recommandations figurant dans le plan national
de vaccination. L’art. 23 LEp traite du certificat international de vaccination ou de prophylaxie et
l’art. 24 LEp de la surveillance et de I’évaluation des mesures de vaccination.

[25] L’art. 22 LEp, directement pertinent pour la présente contribution, est rédigé comme suit :

« Les cantons peuvent déclarer obligatoires des vaccinations pour les groupes d risques, pour
les personnes particulierement exposées et pour les personnes exercant certaines activités,
pour autant qu’un danger sérieux soit établi. »

[26] Dans son Message, le Conseil fédéral rappelle que la possibilité de rendre une vaccination
obligatoire est déja autorisée par la LEp 1970 (art. 23 al. 2 aLEp). La nouvelle loi ne fait donc que
la conserver tout en la limitant aux groupes a risques, aux personnes particuliéerement exposées

et a celles exercant certaines activités et en exigeant la présence d’un danger sérieux.*’

[27] En application du systeme a trois niveaux briévement exposé ci-dessus, cette compétence
cantonale est avant tout prévue pour la situation normale. En revanche, en situation particuliere,
le Conseil fédéral peut, apres avoir consulté les cantons, déclarer obligatoires des vaccinations
pour les groupes de population en danger, les personnes particuliérement exposées et les per-
sonnes exercant certaines activités (art. 6 al. 2 let. d LEp). En situation extraordinaire (art. 7 LEp),
le Conseil fédéral pourrait aller au-dela et ordonner une obligation de vaccination générale qui
se fonderait directement sur l’art. 185 al. 3 Cst., pour autant que les droits fondamentaux soient
respectés.!

[28] La nouvelle LEp a fait I’'objet d’une demande de référendum ayant abouti en février 2013.4
Les opposants faisaient essentiellement valoir la crainte de vaccinations obligatoires et le refus de
'octroi d’une compétence fédérale en la matiére.*> La LEp a été acceptée par 60% du peuple.**

[29] Lordonnance du Conseil fédéral sur la lutte contre les maladies transmissibles de ’homme

(Ordonnance sur les épidémies, OEp) du 29 avril 20154 contient elle aussi plusieurs dispositions
consacrées a la vaccination. L'art. 38 OEp est directement consacré a la question de la vaccination

obligatoire :

« Art. 38 Vaccinations obligatoires

L Pour déterminer un danger sérieux (art. 22 LEp), les autorités cantonales compétentes
évaluent les éléments suivants :

a. degré de gravité d’une éventuelle maladie et son risque de propagation ;

40 Message 2010 (nbp. 37), p. 360.

41 Frepéric BerNARD, Lutte contre le nouveau coronavirus et respect des droits fondamentaux, Sécurité et droit 2020,
p. 130-141.

42 Voir https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.msg-id-47866.html (consulté le 2 juillet
2021).

43 Sonia Fenazzi, La vaccination obligatoire divise la Suisse, Swissinfo, 29 juillet 2013, disponible a ’adresse sui-
vante : https ://www.swissinfo.ch/fre/loi-sur-les-%C3%A9pid%C3%A9mies_la-vaccination-obligatoire-divise-la-
suisse/36541792 (consulté le 2 juillet 2021).

44

Arrété du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 22 septembre 2013 du 18 novembre
2013, FF 2013 7879.

45 RS 818.101.1.
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b. menace pour les personnes particuliérement vulnérables ;

. situation épidémiologique au niveau cantonal, national et international en concerta-
tion avec I’OFSP;

d. efficacité attendue d’une éventuelle obligation de vaccination ;

e. pertinence et efficacité d’autres mesures pour enrayer le risque sanitaire et leur effica-

cité.

2 Une obligation de vaccination pour des personnes exercant certaines activités, en parti-
culier dans le cadre d’établissements de soins, doit étre limitée aux domaines dans lesquels
il existe un risque accru de propagation de la maladie ou de mise en danger de personnes
particuliérement vulnérables.

3 Une obligation de vaccination doit avoir une durée limitée. Elle ne peut pas étre exécutée

par contrainte physique. »

[30] Le Conseil fédéral distingue donc les vaccinations obligatoires, qui sont possibles a certaines
conditions, et 'administration d’un vaccin contre son gré, qui est toujours exclue.*® Cela pose
la question, sur laquelle nous reviendrons plus bas (infra 3.B), des conséquences ou sanctions

admissibles en cas de non-respect d’une obligation de vaccination.

[31] Du point de vue de la répartition des compétences au sein de 1’Etat fédéral, la Confédération
a épuisé le théme de la vaccination par I'adoption des dispositions précitées de la LEp. Des lors,
les cantons ne sont plus autorisés a imposer une vaccination a I’ensemble de leur population,
contrairement a ce qui était le cas sous le régime de la LEp 1970. Il en découle que certaines
dispositions cantonales antérieures prévoyant la faculté d’'imposer une vaccination générale, a
I'exemple de l'art. 42 de la loi vaudoise sur la santé publique,*” ne sont plus applicables telles
quelles.

[32] Lart. 21 al. 4 de la loi genevoise sur la santé, révisé en 2019, tient davantage compte des
exigences du droit fédéral.*® C’est sur cette base que, dans le canton de Geneéve, la vaccination
obligatoire des enfants contre la diphtérie se fonde.*’

[33] Il convient encore de réserver certains cas spéciaux, par exemple la situation des militaires.
En effet, en vertu de l’art. 35 LAAM, le Conseil fédéral peut ordonner des mesures médicales obli-
gatoires pour les militaires, lesquelles peuvent inclure, « pour Iexercice de fonctions de I’armée pré-
sentant un risque élevé d’infection », des vaccinations a titre préventif. Selon le Message du Conseil

46 OFSP, Nouvelle loi sur les épidémies : Informations, Berne 2013, p. 5 : « Ni la loi en vigueur, ni la loi révisée ne pré-
voient de vaccinations sous la contrainte. Cela signifie que nul ne peut se faire administrer un vaccin contre son gré. Les
citoyens choisissent librement de se faire vacciner ou non. Par contre, des vaccinations obligatoires sont possibles tant dans
la loi en vigueur que dans la loi révisée. »

47

Art. 42 al. 1 de la loi vaudoise sur la santé publique du 29 mai 1985, RS/VD 800.01 : « I En tout temps, notamment
en cas de menace de maladie transmissible, le Conseil d’Etat, par le médecin cantonal, peut ordonner la vaccination ou la
revaccination d’office de la population ou des groupes particuliérement exposés ou vulnérables. »

48 Art. 21 al. 4 de la loi genevoise sur la santé du 7 avril 2006, RS/GE K 1 03 : « [L’Etat] peut déclarer obligatoires des
vaccinations pour des groupes d risque. »

49 Voir art. 11 al. 2 du Réglement d’exécution de la loi d’application de la loi fédérale sur la lutte contre les maladies

transmissibles de ’homme (loi sur les épidémies) (RaLEpid) du 28 février 1979 (RS/GE K 1 15.01) cum art. 2 du
Réglement concernant les vaccinations obligatoires et facultatives (RVOF) du 28 février 1979 (RSK 1 15.08).
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fédéral, il s’agit cependant uniquement la d’une condition préalable a l’exécution de fonctions

particuliérement a risque.>°

[34] Ainsi, la LEp procéde a un délicat dosage dans le traitement des éléments historiquement
controversés en matiére de vaccination. Sous 'angle de son caractére obligatoire, elle prévoit
principalement une vaccination facultative, avec des mesures d’encouragement et d’information
a l'attention de la population. Elle permet cependant de déclarer certaines vaccinations obliga-
toires, tout en restreignant le régime antérieur de la LEp 1970 : la vaccination obligatoire doit
étre limitée a certains groupes de la population, elle suppose la présence d’'un danger sérieux et
elle ne peut étre effectuée par la contrainte. Sous ’angle de la répartition des compétences, elle
confie cette compétence, en situation normale, aux cantons, mais elle permet une centralisation
en mains fédérales lorsque la situation devient particuliére et, en situation extraordinaire, elle
autorise le Conseil fédéral a imposer une obligation de vaccination a I’ensemble de la population.

C. Plan de vaccination suisse

[35] En vertu de l'art. 20 al. 1 LEp, ’OFSP a élaboré un plan de vaccination suisse, en collabo-
ration avec la Commission fédérale pour les vaccinations. Celui-ci est mis a jour réguliérement
et parait au début de chaque nouvelle année, indépendamment de modifications éventuelles. Le
plan de vaccination suisse 2021 a ainsi été publié en janvier 2021. Conformément au systéme mis
en place par la LEp, il ne contient que des recommandations, qu’il classe, en fonction de I’évalua-
tion de chaque vaccination, selon un systéme a quatre niveaux (vaccinations recommandées de
base, vaccinations recommandées complémentaires, vaccinations recommandées a des groupes a

risques et vaccinations sans recommandation d’utilisation).>!

[36] En rapport avec le dispositif de lutte contre la rougeole, le Tribunal fédéral a rappelé en juin
2020 que ces recommandations de I’OFSP, en tant que « déclarations étatiques sur I'opportunité
de certaines options de comportement » (notre traduction), sont des actes généraux et abstraits qui
déploient des effets externes. L'arrét antérieur référencé qualifiait des campagnes de recomman-
dation en matiére de santé publique d’actes matériels.>> D’éventuelles directives mettant les re-
commandations en ceuvre, en revanche, prennent le caractére d’'ordonnances administratives qui
ne lient pas le juge, mais le Tribunal fédéral s’y réféere dans la mesure ou elles consacrent une inter-
prétation des dispositions légales adaptée au cas d’espéce.>® Dans un autre arrét de juin 2020,
concernant lui aussi la rougeole, les juges fédéraux ont considéré que les recommandations de
I’OFSP en matiere de vaccination doivent servir de lignes directrices a la décision de l'autorité de
protection pour évaluer l'indication d’une vaccination dans l'intérét de I’enfant mineur (c. 6.2.6;
cf. D. infra).

[37] Le plan 2021 ne contient pas les recommandations de vaccination contre le COVID-19, qui

sont traitées de maniére indépendante, mais il souligne que, méme durant la pandémie, « il

50 Message du Conseil fédéral relatif a la modification des bases légales concernant le développement de I'armée du

3 septembre 2014, FF 2014 6693, p. 6747 : « La personne qui refuse de se soumettre d ces examens et d ces vaccinations
est affectée ailleurs. Aucune pression n’est exercée. »

51 OFSP, Plan de vaccination suisse 2021, Berne 2021, p. 5.

52 ATF 14411 233 c. 4.3 ; cf. également Message 2010, p. 348.

53 Arrét du Tribunal fédéral 2C_395/2019 du 8 juin 2020, c. 2.3.
54 ATF 146 111 313 c. 6.2.6.
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est important d’effectuer toutes les vaccinations recommandées pour les enfants, les adolescents et les

adultes ».%°

D. Vaccination et droits fondamentaux

[38] Dans la mesure ou elle porte atteinte a 1'intégrité corporelle, une vaccination suppose en
principe le consentement de la personne concernée.>® La vaccination obligatoire, qui passe outre
ce consentement, constitue donc une atteinte a ses droits et libertés.

[39] Les droits fondamentaux touchés sont avant tout la liberté personnelle (art. 10 Cst.), qui
comprend l'intégrité physique et psychique, et le droit au respect de la vie privée (art. 13 Cst.,
8 CEDH et 17 Pacte ONU 1I). En pratique, il est fréquent que les personnes opposées a une vac-
cination obligatoire invoquent également leur liberté de conscience et de croyance (art. 15 Cst.,
art. 9 CEDH et 18 Pacte ONU II). Si elle affecte ’acces a certaines professions, une vaccination
obligatoire peut également toucher la liberté économique (art. 27 Cst).

[40] L'atteinte qu’'implique une obligation de vaccination n’est donc conforme a la Constitution
et aux traités internationaux de protection des droits humains que si elle respecte les conditions
classiques de restriction des droits fondamentaux, énoncées a l’art. 36 Cst., aux art. 8 § 2 et 9
§ 2 CEDH et aux art. 17 et 18 § 2 Pacte ONU II : existence d’une base légale (« prévue par la
loi »), poursuite d’un intérét public ou protection d’un droit fondamental d’autrui (« but légi-
time »), respect de la proportionnalité (« nécessaire dans une société démocratique ») et respect
de l'essence du droit fondamental®’. Si ces conditions sont remplies, le droit fondamental est at-
teint mais respecté; si l’'une d’elles fait défaut, le droit est non seulement touché mais également
violé.”®

[41] La Convention pour la protection des Droits de 'Homme et de la dignité de 1’étre humain
a I’égard des applications de la biologie et de la médecine®®, adoptée le 4 avril 1997 sous I'égide
du Conseil de I’Europe — aussi appelée Convention d’Oviedo —, prévoit des conditions similaires.
En effet, selon son art. 26 al. 1, « [I[’exercice des droits et les dispositions de protection contenus dans
la présente Convention ne peuvent faire I'objet d’autres restrictions que celles qui, prévues par la loi,
constituent des mesures nécessaires, dans une société démocratique, a la siireté publique, a la prévention
des infractions pénales, a la protection de la santé publique ou a la protection des droits et libertés

d’autrui ».%0

55 OFSP, Plan de vaccination suisse 2021, Berne 2021, p.- 1.
56

57

Donzatrraz (nbp. 1), p. 610.

Message 2010 (nbp. 37), p. 360 : « Les vaccinations obligatoires constituent une atteinte au droit a la liberté personnelle
(art. 10, al. 2, Cst.). L’art. 36 Cst. n’autorise de telles restrictions des droits fondamentaux que si elles sont : 1) fondées
sur une base légale suffisante; 2) justifiées par un intérét public (maladie trés contagieuse avec une évolution potentiel-
lement trés grave) ; et 3) proportionnelles au but visé. Face d une maladie infectieuse grave, se propageant rapidement et
provoquant de nombreux décés, la vaccination obligatoire pourrait s’imposer pour certaines catégories de personnes. Cette
option stratégique est réservée aux cas ou le but ne peut pas étre atteint par d’autres mesures. Dans de nombreux cantons,
Pobligation vaccinale était encore appliquée il y a peu, p. ex. comme condition d’entrée d I'école. Aux Etats-Unis, les vacci-
nations sont obligatoires pour fréquenter un établissement scolaire. »

58 Gioragio MALINVERNI/MIcHEL HOTTELIER/ MAYA HerTic RANDALL/ALEXANDRE FLUCKIGER, Droit constitutionnel
suisse, vol. IT : Les droits fondamentaux, 4°™€ éd., Berne 2021, p. 91.

59 RS0.810.2.

60 Cf. DonzaLLaz (nbp. 1), p. 633.
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[42] L'analyse des conditions de restriction ne peut pas étre effectuée in abstracto au sujet de la
vaccination obligatoire en tant que telle. Elle doit, bien au contraire, étre opérée séparément pour
chaque vaccin et en tenant compte de ses particularités propres, en particulier sous I’angle de la
proportionnalité.®!

[43] S’agissant de I'examen de la base légale, celui-ci dépend de la qualification de l'atteinte. Si
celle-ci est 1égére, une loi au sens matériel est suffisante®? ; en revanche, si elle est grave, une base
légale formelle est nécessaire.®® Dans ’ATF 99 [a 747, relatif a la vaccination obligatoire contre la
diphtérie alors prévue dans le canton de Vaud, le Tribunal fédéral a estimé que cette vaccination
ne portait pas une atteinte grave a I'intégrité corporelle (c. 3.c).%*

[44] L'intérét public principalement en cause s’agissant d’'une vaccination obligatoire est la pro-
tection de la santé publique. Dans ’ATF 99 la 747 précité, le Tribunal fédéral a indiqué que « [I]a
lutte contre ces épidémies de diphtérie par la vaccination préventive obligatoire constitue donc une me-
sure importante pour la sauvegarde de la santé publique et répond de ce point de vue a un intérét public
certain » (c. 3.b).

[45] 11 faut ensuite examiner la proportionnalité sous ses trois sous-aspects, a savoir l’aptitude, la
nécessité et la proportionnalité au sens étroit. Dans I’ATF 99 la 747 précité, le Tribunal fédéral a
estimé que, compte tenu du caractere admissible de la limitation a la liberté personnelle, 1’obli-
gation de vaccination prévue dans le canton de Vaud était proportionnée (c. 3.c). Sous I'angle de
la proportionnalité au sens étroit, il devra également étre tenu compte de la situation personnelle
de chaque personne d’un point de vue médical.®> Enfin, toujours dans le méme arrét, le Tribunal

fédéral a estimé que la vaccination ne portait pas atteinte a la substance du droit en cause (c. 3.c).

[46] Dans les deux arréts de juin 2020 précités, le Tribunal fédéral a étayé sa position sur les
mesures de soutien a la vaccination. Ainsi, dans son arrét du 8 juin 2020, il a jugé qu’il n’était pas
disproportionné d’exclure de 1’école obligatoire une éléve non-vaccinée alors qu'une camarade de
classe avait contracté la rougeole, comme le permet la LEp (art. 33 ss) et ce durant une période
de deux semaines.®® Dans son arrét du 16 juin 2020,%” notre Haute Cour a par ailleurs considéré
qu’en cas de désaccord entre les parents sur une vaccination de ’enfant (en l'espece, également
la rougeole), des mesures de protection de I'enfant pouvaient étre requises et une vaccination
effectuée en vertu de la primauté de l'intérét de I'enfant et de sa santé. Les juges fédéraux ont
notamment souligné que I’absence d’une obligation de vaccination au sens de la LEp n'implique
pas que renoncer a une vaccination recommandée par I’OFSP soit compatible avec le bien de
I'enfant (c. 6.2.4). Contrairement a I'instance cantonale, le Tribunal fédéral a estimé qu’il n'y avait

nul besoin d’indication concréte de foyer épidémique ni de prédisposition de santé de I’enfant

61 Donzarraz (nbp. 1), p. 617 : « L’appréciation du caractére proportionné de I'obligation de vaccination n’est pas la méme
selon que le vaccin protége uniquement le vacciné ou les tiers, selon le niveau de risque de propagation de la maladie, au
regard notamment des modalités de transmission de celle-ci, ou encore selon les risques associés a la non-vaccination. »

62 ATF 1391280 c. 5.1 : « Bei einem leichten Eingriff geniigt ein Gesetz im materiellen Sinn ».

63 Marc Forster, Zwischen Berufs- und Untersuchungsgeheimnis : neueste Praxis zur strafprozessualen Edition
von Anwaltsakten, zur Verwendung des Bankformulares « R » und zur Zuléssigkeit von « Informationssperren »
gegenuber Rechtsanwialten — Urteil 1.32/2005, R]JB 141/2005 p. 529-534, p. 533.

64 Voir également ATF 104 Ia 480, relatif au refus d’un parent de faire passer a ses filles un examen radiophotogra-
phique prévu par la loi fédérale sur la lutte contre la tuberculose.

65

Donzarraz (nbp. 1), p. 618.
66 Arrét du Tribunal fédéral 2C_395/2019 du 8 juin 2020.
67 ATF 146 111 313.
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pour justifier une mesure de protection, la vaccination étant « par nature destinée a prévenir la
possibilité abstraite d’une infection par une maladie jugée dangereuse ou du moins de la réduire d
un minimum » (c. 6.2.5, notre traduction). Au niveau de la proportionnalité, on ne voyait pas
d’autre mesure moins intrusive et également apte a protéger des enfants mineurs de maniére
durable contre la rougeole (c. 6.2.7). Le Tribunal fédéral a toutefois laissé ouverte la question de
la possibilité d’ordonner une vaccination pour le bien de l'enfant dans une situation ou les deux

parents s‘opposeraient a la vaccination (c. 6.2.3).

[47] En France, suite a l'extension des vaccinations obligatoires en 2017 (cf. Introduction), le
Conseil d’Etat a été amené a examiner si cette mesure était conforme aux droits fondamentaux.
Dans sa décision,® le Conseil d’Etat a ancré son raisonnement dans le principe de la proportion-

nalité :

« Il doit ainsi exister un rapport suffisamment favorable entre, d’une part, la contrainte
et le risque présentés par la vaccination pour chaque personne vaccinée et, d’autre part, le
bénéfice qui en est attendu tant pour cet individu que pour la collectivité dans son entier, y
compris ceux de ses membres qui ne peuvent étre vaccinés en raison d’une contre-indication
médicale, compte tenu a la fois de la gravité de la maladie, de son caractére plus ou moins
contagieux, de I'efficacité du vaccin et des risques ou effets indésirables qu’il peut présenter. »
(c. 5)

[48] Le Conseil d’Etat a estimé que ces conditions étaient, en ’espéce, remplies :
[49]

« Il résulte de ce qui précéde qu'en rendant obligatoires les onze vaccins figurant déja au
calendrier des vaccinations rendu public par le ministre chargé de la santé, mais qui, pour
huit d’entre eux, étaient antérieurement seulement recommandés, les dispositions législa-
tives critiquées ont apporté au droit au respect de la vie privée une restriction justifiée par
Pobjectif poursuivi d’amélioration de la couverture vaccinale pour, en particulier, atteindre
le seuil nécessaire a une immunité de groupe au bénéfice de l'ensemble de la population, et
proportionnée a ce but. » (c. 12)

2. L’arrét de la Cour Vaviicka et autres c. République tcheque

[50] Dans cette section, nous présenterons les principaux traits de l’arrét de la Cour, en com-
mengant par replacer celui-ci dans le contexte de la requéte et de la jurisprudence de la Cour en
matiere de vaccination (A.), puis en résumant le raisonnement des juges au sujet de ’art. § CEDH
(B.) et de I'art. 9 CEDH (C.), dans la mesure pertinente pour 'application de ces éléments a une
obligation de vaccination en matiére de COVID-19.

68  Conseil d’Etat, Décision n° 419242, 6 mai 2019.
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A. Contexte

[51] Si l'arrét intervient dans un contexte ou la vaccination obligatoire est plus que jamais d’ac-
tualité, l'affaire Vavricka et autres c. République tchéque n’est pas la premiere dans laquelle la Cour
s’est penchée sur ces questions. Dans un arrét Solomakhin c. Ukraine de 2012, la Cour avait déja
jugé qu’une telle vaccination tombe dans le champ de protection de ’art. § CEDH, sous l'angle de
l'intégrité physique.®® Dans cette affaire, le requérant alléguait avoir subi des atteintes a sa santé
suite a une vaccination effectuée dans un cadre hospitalier. La Cour avait estimé qu’en 'espece
l'acte était justifié « par les considérations de santé publique et la nécessité de controler la dissémina-
tion de maladies infectieuses dans la région », et que les démarches appropriées avaient été effectuées
pour vérifier qu’il n’y avait pas de contre-indication a la vaccination.”® Dans une décision plus an-
cienne de 1998, la Commission avait examiné les vaccinations enfantines obligatoire sous l’angle
de l'intégrité physique mais également de la liberté de conscience, en arrivant a la conclusion que
les griefs étaient manifestement mal fondés.”! A cette occasion, la Commission avait noté qu'un
Etat ne dépasse pas sa marge d’appréciation en « obligeant l'individu a s’incliner devant l'intérét
général et a ne pas mettre en péril la santé de ses semblables, lorsque sa vie n’est pas en péril » (§ 4).
S’agissant en revanche d’une vaccination uniquement recommandée, la Cour avait considéré en
2013 dans l'arrét Baytiire et autres c. Turquie qu'un régime d’indemnisation de dommages liés a la
vaccination, sans erreur médicale, était une mesure de sécurité sociale qui échappe au domaine
de la Convention (§ 3072).

[52] En comparaison avec les arrétés précité, l'arrét Vaviicka se distingue par sa longueur et le soin
apporté aux motifs composant son raisonnement. Il n’est pas anodin a cet égard que la Chambre
initialement saisie se soit dessaisie des requétes en faveur de la Grand Chambre,”3 signe de I'im-
portance attribuée a la problématique dans le débat public et aux enjeux de cette affaire. Divers
tiers intervenants avaient en outre déposé des écritures, soit en faveur de 'obligation (les gouver-
nements francais, allemands, polonais et slovaques), soit en sa défaveur (Association de patients
affectés par des problémes de santé causés par des vaccins ou le Centre européen pour le droit et
la justice, ou encore le Forum européen pour la vaccino-vigilance).

[53] Laffaire visait la loi sur la protection de la santé publique en République tcheque, qui
contient 'obligation de se soumettre a un plan de routine pour les vaccinations enfantines. Pour
les moins de quinze ans, les représentants légaux ont la responsabilité de veiller aux respects
des obligations légales.”* La violation des obligations entraine deux types de conséquence : une
amende administrative pour les parents, et I'exclusion des établissements préscolaires pour les
enfants, sauf preuve que I'enfant a acquis 'immunité d’une autre maniére ou ne peut étre vacciné
pour des raisons de santé.”> Les requérants étaient M. Vavticka, un pére ayant refusé certaines

vaccinations pour ses enfants, et plusieurs enfants auxquels I’entrée en établissement préscolaire

69 CourEDH, Solomakhin c. Ukraine, req. no. 24429/03, 15 mars 2012, §§ 33-36.

70 CourEDH, Solomakhin c. Ukraine, req. no. 24429/03, 15 mars 2012. En 2018, une requéte no. 54372/15 Skerlevska
v. Macedonia avait en outre été rayée du role faute de dépot d’observations par la requérante.

71 CommissionEDH, Boffa et autres c. Saint-Marin (décision), req. no. 26536/95, 15 janvier 1998.

72 CourEDH, Baytiire c. Turquie (décision), req. no. 3270/09, 12 mars 2013.

73 per

Communiqué de presse du 1¢" janvier 2020, Dessaisissement en faveur de la Grande Chambre Vavficka c. Répu-
blique tcheque et 5 autres requétes (coe.int) (consulté le 11 juillet 2021).
74 Arrét Vaviicka, § 11.

75 Arrét Vav¥icka, § 15.
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avait été refusée pour vaccination incompléte.”® Leurs recours avaient tous été rejetés par la Cour
constitutionnelle tcheque, qui avait refusé de retenir une violation de leur droits fondamentaux.
Nous résumons ci-dessous le raisonnement de l’arrét tel que soutenu par la majorité des juges.
Deux opinions dissidentes ont été publiées, dont nous reprendrons certains aspects dans notre
analyse en Section 3.

B. Raisonnement de la Cour sur ’art. 8 CEDH

[54] En préambule a son analyse, « [l]a Cour souligne d’emblée que la présente espéce porte sur la
vaccination usuelle et de routine des enfants contre des maladies qui sont bien connues de la méde-
cine ».”7 La Cour se penche tout d’abord sur le grief de violation de I'article 8 CEDH, en confir-
mant que l'intégrité physique tombe bien dans le champ de protection relatif a la vie privée.
Par ailleurs, alors que les requétes visaient formellement les conséquences du manquement a
l'obligation de vaccination, les conséquences directes subies « ne peuvent pas réellement étre disso-
ciées de I'obligations sous-jacente ».”® L'objet des griefs réside donc bien, selon la Cour, tant dans
l'obligation vaccinale que dans les conséquences des manquements a cette obligation. Or, selon
la jurisprudence de la Cour, « la vaccination obligatoire, en tant qu’intervention médicale non volon-
taire, constitue une ingérence dans l’exercice du droit au respect de la vie privée au sens de I'article 8
de la Convention ».”° S’agissant de M. Vav¥itka en tant que « requérant-parent », la Cour admet
qu’il peut lui aussi invoquer une ingérence dans sa vie privée, étant personnellement soumis a
l'obligation de faire vacciner ses enfants et son refus étant principalement lié a des craintes pour
leur santé.®°

[55] Le cceur de I'arrét consiste en I’examen par la Cour de la justification de I'ingérence au sens de
l'art. 8 al. 2 CEDH, soit : I'ingérence est-elle « prévue par la loi », poursuit-elle un « but 1égitime »

parmi ceux énumérés, et est-elle « nécessaire dans une société démocratique » ?

[56] Apres avoir confirmé I'existence d’une base légale au sens de la Convention, la Cour se tourne
vers la question de l'existence d’un but légitime, a laquelle elle répond par l'affirmative : « 'objectif
de la législation pertinente est la protection contre des maladies susceptibles de faire peser un risque
grave sur la santé ».8! La Cour distingue deux sous-objectifs, soit la protection des « personnes qui
recoivent les vaccins en question », et de celles « qui ne peuvent pas se faire vacciner et qui se trouvent
donc dans une situation de vulnérabilité, dépendant d’un taux élevé de vaccination qui serait atteint
parmi I'ensemble de la population ».3? Jugeant que la protection de la santé et des droits d’autrui
constitue un but accepté en vertu de l'art. 8 CEDH, la Cour se dispense d’examiner si d’autres
buts légitimes, notamment la streté publique, le bien-étre économique du pays ou la défense de
l'ordre, pourraient également entrer en ligne de compte.??

76 Cf. pour le détail, arrét Vav¥icka, §§ 22-64.
77 Arrét Vav¥icka, § 158.
78 Arrét Vavf¥icka, § 259.
79 Arrét Vavf¥icka, § 263.
80 Arrét Vavricka, § 264.
81 Arrét Vavitka, § 272.
82 Arrét Vavicka, § 272.
83 Arrét Vav¥icka, § 272.
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[57] L'essentiel de la motivation de l’arrét est consacré a I’évaluation de la « nécessité dans une
société démocratique », c’est-a-dire de la proportionnalité, analyse que la Cour divise en quatre
aspects : i. dans le cadre de la latitude laissée aux Etats membres, ii. les mesures doivent étre
la réponse a un « besoin social impérieux », iii. sur la base de « motifs pertinents et suffisants », et
iv. elles doivent étre proportionnées au but légitime poursuivi.

[58] Premiérement, la Cour se penche sur la marge d’appréciation laissée aux Etats membres. Sur
le soutien a la vaccination en tant qu’instrument de santé publique, la Cour note « un consensus
général, fermement soutenu par les organismes internationaux spécialisés, revenant a considérer que la
vaccination est 'une des interventions médicales qui présentent le plus d’efficacité et le rapport coilt-
efficacité le plus favorable et que chaque Etat doit s’employer d atteindre le taux de vaccination le plus
élevé possible parmi sa population ».3* En revanche, les positions différent sur le moyen d’atteindre
ces objectifs. La Cour « constate I'absence de consensus quant a un modeéle unique. En fait, il existe
parmi les Parties contractantes a la Convention tout un éventail de politiques relatives a la vaccination
des enfants, qui va du modeéle reposant entierement sur les recommandations aux modeles qui érigent en
obligation légale le fait de veiller d la vaccination compleéte des enfants, en passant par ceux qui imposent
une ou plusieurs vaccinations obligatoires ».85 La Cour observe une tendance récente a « donner un
tour plus prescriptif » aux politiques, suite a la baisse constatée dans divers Etat de la vaccination

volontaire et donc la baisse de la couverture vaccinale.¢

[59] Selon la Cour, « [s]i la vaccination des enfants, aspect fondamental de la politique actuelle de
santé publique, ne souléve pas en elle-méme de questions sensibles sur le plan moral ou éthique, |[... ]
le fait d’ériger la vaccination en obligation légale peut étre percu comme posant pareilles question ».%7
Toutefois, le caractere sensible du débat ne se limite pas « au point de vue des personnes hostiles a
Pobligation vaccinale », mais doit étre considéré également « sous I’angle de I'importance que revét
la solidarité sociale, I’objet de I’obligation en cause étant de protéger la santé de tous les membres de la
société, en particulier des personnes qui sont particuliérement vulnérables face a certaines maladies et

pour lesquelles le reste de la population est invité d prendre un risque minime en se faisant vacciner » .5

[60] La Cour conclut, sur cet aspect que la marge d’appréciation laissée aux Etats contractants
en matiére de santé publique, spécifiquement sur le caractére obligatoire de la vaccination des
enfants, doit étre ample.’’

[61] Deuxiemement, s’agissant du besoin social impérieux, la Cour souligne l’existence pour les
Etats contractants « d’une obligation positive de prendre les mesures nécessaires d la protection de
la vie et de la santé des personnes relevant de leur juridiction ».°° Au vu des avis présentés par le
gouvernement tcheque, la Cour se déclare satisfaite de la conviction exprimée par les autorités
médicales compétentes que la vaccination des enfants « doit continuer a relever d’une obligation
légale », et du « risque que ferait peser sur la santé individuelle et publique une éventuelle baisse du

taux de vaccination si cet acte devenait une procédure simplement recommandée ».!

84 Arrét Vav¥icka, § 277.
85 Arrét Vav¥icka, § 278.
86 Arrét Vavricka, § 278.
87 Arrét Vaviicka, § 279.
88 Arrét Vavricka, §279.
89 Arrét Vavricka, § 280.
90 Arrét Vavicka, § 282.
91 Arrét Vav¥icka, § 283.
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[62] Troisiemement, sur les motifs pertinents et suffisants, la Cour s’appuie sur ses constats pré-
cédents, soit que de « solides raisons de santé publique » plaident pour la vaccination infantile,?
et que les autorités des Etats contractants sont les mieux placées pour apprécier le choix a faire
entre les différents modeles possibles pour atteindre I'objectif visé.

[63] Rappelant l'obligation pour les Etats contractants « de placer Uintérét supérieur de I'enfant, et
également des enfants en tant que groupe, au centre de toutes les décisions touchant d leur santé et a
leur développement », la Cour rejette implicitement la thése des requérants selon laquelle il revient
« principalement aux parents de déterminer » cet intérét supérieur.”®> Concernant la vaccination,
« I’objectif doit étre de veiller d ce que tout enfant soit protégé contre les maladies graves [... ]. Dans la
grande majorité des cas, cet objectif est atteint par 'administration aux enfants, deés leur plus jeune dge,
de tous les vaccins prévus dans le programme vaccinal. Ceux qui ne peuvent pas recevoir ce traitement
sont protégés indirectement contre les maladies contagieuses tant que, au sein de leur communauté, la
couverture vaccinale est maintenue au niveau requis ».”* La République tchéque prend diment en
compte cet intérét supérieur en mettant en place une politique de vaccination obligatoire lorsqu’il

apparait que cela est nécessaire pour maintenir un niveau de protection approprié.”

[64] Quatriémement, concernant la proportionnalité, la Cour commence par examiner les carac-
téristiques concretes du régime national mis en place. Elle retient a cet effet les éléments suivants :

i. l'obligation concerne neuf maladies « contre lesquelles la vaccination est estimée siire et efficace

par la communauté scientifique »,%

ii. l'obligation n’est pas absolue, puisqu’elle permet des dispenses notamment pour les enfants
présentant une contre-indication a la vaccination.’ Par ailleurs, la Cour constitutionnelle

tcheéque a reconnu le droit a « I'objection de conscience séculiére »,%®

iii. le droit tcheque ne permet pas d’imposer directement la vaccination, mais ’application de
sanctions comme moyen indirect pour faire respecter l'obligation : concernant les parents,
la sanction peut étre tenue pour « relativement modérée, puisqu’elle consiste en une amende
administrative qui ne peut étre infligée qu’une seule fois », et « ne saurait étre considérée comme
ayant été excessivement lourde ou sévere ».22 Concernant les enfants, la mesure est de nature
essentiellement protectrice et non punitive, et ne vise que l’enseignement pré-obligatoire ;

iv. des garanties procédurales existent selon le droit national, notamment des voies de droit

devant les juridictions administratives, jusqu’a la Cour constitutionnelle ;100

v. La possibilité d’obtenir réparation sur la base d’une responsabilité objective en cas d’atteinte

a la santé est pertinente pour ’évaluation d’un régime de vaccination obligatoire, méme si

92 Arrét Vavicka, § 285.
93 Arrét Vavicka, §286.
94 Arrét Vav¥icka, § 288.
95 Arrét Vavf¥icka, § 289.
96 Arrét Vavf¥icka, § 291.
97 Arrét Vavticka, § 291.
98 Arrét Vavticka, §292.
99 Arrét Vavicka, § 293 et § 304.
100 Arret Vav¥icka, § 295.
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dans le cas d’espéce ce point ne pourrait se voir accorder une importance déterminante,

aucun requérant ne s’étant vu administrer les vaccins contre son gré ou ses souhaits.!%!

[65] La Cour ne se laisse par ailleurs pas convaincre par les arguments de conflits d’intéréts et
de manque de transparence et de débat public, notamment dans 1’élaboration des politiques pu-
bliques et le fonctionnement des groupes d’expert mandatés.!?? Sur les préoccupations exprimées
par rapport a l'efficacité et 'innocuité des vaccins, la Cour souligne que le régime national laisse
une latitude sur le choix du vaccin ainsi que le calendrier vaccinal, et renvoie encore une fois
« au consensus général existant au sujet de 'importance vitale » de la vaccination.!®® Concernant
I’innocuité, la Cour reconnait 1’existence d’effets néfastes liés a la vaccination dans de rares cas,
mais considere que le systéme national tient compte de maniere adéquate de ce risque, notam-
ment en imposant la vérification de I’absence de contre-indication avant chaque vaccination, en
exigeant une homologation aupres de l'autorité de controle des médicaments et en imposant aux
professionnels de la santé des obligations de signalement des effets secondaires : « Il s’ensuit que

I'innocuité des vaccins employés est soumise d un controle permanent des autorités compétentes ».104

[66] Finalement, la Cour examine de maniére séparée 1’exclusion des requérants-enfants de 1’école
maternelle, admettant qu’elle implique « la perte d’une occasion cruciale de développer leur person-
nalité et de débuter I'acquisition d’importantes aptitudes relationnelles et facultés d’apprentissage dans
un environnement formateur et pédagogique ».'°> Néanmoins, « [c]ette perte a toutefois été la consé-
quence directe du choix fait par leurs parents respectifs de refuser de se conformer a une obligation légale
visant d protéger la santé, en particulier celle des enfants de cette tranche d’dge ».'°° La Cour insiste sur
le fait que pour les enfants bénéficiant d’une dispense médicale, la possibilité de fréquenter une
école maternelle dépend du taux élevé de vaccination chez tous les autres enfants : « on ne saurait
estimer disproportionné le fait qu’un Etat exige, de la part de ceux pour qui la vaccination représente
un risque lointain pour la santé, d’accepter cette mesure de protection universellement appliquée, dans
le cadre d’une obligation légale et au nom de la solidarité sociale, pour le bien du petit nombre d’enfants

107 Drailleurs, latteinte est limitée dans

108

vulnérables qui ne peuvent pas bénéficier de la vaccination ».
le temps puisque le statut vaccinal ne permet pas I’exclusion de I’école élémentaire obligatoire.
[67] En conclusion, la Cour précise une fois encore qu’il ne lui appartient pas déterminer « si une
autre politique, moins prescriptive, aurait pu étre adoptée, comme dans d’autres Etats européens »,'%°
mais plutdt si la pesée des intéréts effectuée par la République tchéque reste dans I'ample marge
d’appréciation laissée aux autorités nationales. Cette marge d’appréciation n’étant pas excédée,
les mesures étaient bien « nécessaires dans une société démocratique », ce qui permet de nier
I’existence d’une violation de 'art. 8 CEDH.!10

101 Arret Vaviicka, § 302.
102 Arrét Vaviicka, § 296-298.
103 Arrét Vavricka, § 300.
104 Arrpt Vav¥icka, § 301.
105 Arret Vavf¥icka, § 306.
106 Arret Vavticka, § 306.
107 Arrét Vavticka, § 306.
108 Arret Vavricka, § 307.
109 Arrat Vav¥icka, § 310.
110 Arret Vav¥icka, § 310.
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C. Raisonnement de la Cour sur ’art. 9 CEDH

[68] Les requérants faisaient également valoir une violation de l'art. 9 CEDH qui consacre la
liberté de pensée, de conscience et de religion. La Cour constate tout d’abord qu’aucun des re-
quérants ne faisait valoir que sa position critique a 'égard de la vaccination était d’inspiration
religieuse. Partant, c’est bien la liberté de conscience et de pensée qui est en jeu. L'applicabi-
lité de I'art. 9 CEDH a cette conviction particuliére (opposition a la vaccination) n’a jamais fait
l'objet d'un examen par la Cour. Cette derniere souligne que dans l'affaire Boffa, la Commission
avait considéré que l'art. 9 CEDH ne permet pas de justifier n'importe quel acte motivé ou ins-
piré par une conviction. De méme, la Cour renvoie a son raisonnement dans ’affaire Bayatyan c.
Arménie, sur 1'objection de conscience au service militaire. Dans cette affaire, la Cour avait jugé
que « lopposition au service militaire, lorsqu’elle est motivée par un conflit grave et insurmontable
entre l'obligation de servir dans I'armée et la conscience d’une personne ou ses convictions sinceres
et profondes, de nature religieuse ou autre, constitue une conviction atteignant un degré suffisant de
force, de sérieux, de cohérence et d’importance pour entrainer I’application des garanties de I'article 9
». Savoir si une objection relevait de la protection de l'art. 9 CEDH devait donc étre tranché en
fonction des circonstances propres a chaque affaire.!!! Dans l'affaire Pretty c. Royaume-Uni, la
Cour avait également déja affirmé que, quelle que soit la fermeté des convictions de la requérante
sur le suicide assisté, « tous les avis ou convictions n’entraient pas dans le champ d’application de
Uarticle 9 ».112

[69] La Cour constitutionnelle tcheque avait d’ailleurs bien réservé « une possibilité de renonciation
exceptionnelle a I'application d’une sanction pour manquement a I’obligation vaccinale lorsque les cir-
constances appelaient de maniére fondamentale a préserver Iautonomie de la personne concernée »,''3
mais avait considéré que dans le cas d’espéce M. Vavfticka n’avait pas fait preuve de la constance
nécessaire et n‘avait soulevé des motifs liés a sa conscience qu’a un stade tardif et de maniere

insuffisamment étayée.

[70] La Cour estime que l’approche des instances nationales est raisonnable, et que « 'avis critique
de I'intéressé sur la vaccination n’est pas de nature d constituer une conviction atteignant un degré
suffisant de force, de sérieux, de cohérence et d’importance pour entrainer 'application des garanties de

Particle 9 », 114

aucun des autres requérants n’ayant par ailleurs soulevé cette question devant les
instances nationales. Par conséquent, la cour juge que ce grief est en I’espéce incompatible ratione
materiae avec I’art. 9 CEDH au sens de l'article 35 § 3 let. a CEDH et qu’il doit donc étre rejeté en

application de ’article 35 § 4 CEDH.

[71] Finalement, la Cour nie une violation de ’art. 2 du Protocole n° 1 sur le droit a I'instruction,

sans se pencher plus avant sur ce grief, jugeant que ses considérants concernant I’art. 8§ CEDH la

dispense de I’examiner séparément.!!>

U1 Arrét Vavticka, §332.
12 Arrét Vaviicka, § 333.
U3 Arrét Vavricka, § 334.
114 Arret Vav¥icka, § 334.
115 Arret Vav¥icka, § 345.
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3. Répercussions sur le débat entourant la vaccination COVID-19

[72] Cette troisiéme partie présente 1’état du droit suisse sur la vaccination COVID-19 (A.), puis
elle aborde la compatibilité avec la CEDH d’une éventuelle obligation vaccinale (B.) et la fine

ligne de démarcation entre obligation formelle et incitation (C.).

A. Etat du droit sur la vaccination COVID en Suisse

[73] Les bases légales pour les mesures liées a la COVID-19 sont réparties, d’'une part, dans la
réglementation générale sur les maladies transmissibles (LEp et ordonnances d’application) pré-
sentée dans la Section 1, et, d’autre part, dans des réglementations spécifiques au COVID, en
particulier la loi fédérale du 25 septembre 2020 sur les bases légales des ordonnances du Conseil
fédéral visant a surmonter 1’épidémie de COVID-19 (« loi COVID-19 »)'!¢ et ses ordonnances
d’application. Comme expliqué ci-dessus, la législation générale n’autorise I'introduction d’obli-
gations de vaccination que dans des circonstances particuliéres et/ou pour des groupes de po-
pulation bien définis. Les régles propres a la COVID ne modifient pas cette situation (état au
20 juillet 2021). Aucune vaccination obligatoire n’est prévue, ni méme une ouverture plus large
des possibilités d’introduire une telle obligation.

[74] La loi COVID-19 et ses ordonnances accordent d’ailleurs une place relativement limitée a
la thématique de la vaccination. La loi COVID-19 mentionne la vaccination comme 'une des
mesures de prophylaxie devant étre préférées, selon les principes de subsidiarité et de propor-
tionnalité notamment, a d’autres mesures plus restrictives de la vie sociale et économique :

[75] « La Confédération et les cantons devront tout d’abord exploiter toutes les possibilités offertes par
les plans de protection, par les stratégies de dépistage et de vaccination et par le tragage des contacts »
(article 1 al. 2bis; nous soulignons).

[76] La loi COVID-19 précise toutefois que l'objectif de la vaccination vise uniquement & assurer

la protection de la population adulte :

[77] « Si la population adulte souhaitant étre vaccinée a recu une dose suffisante de vaccin, les res-
trictions de capacité applicables aux établissements et aux entreprises accessibles au public ainsi qu’aux
manifestations et aux rassemblements privés doivent étre levées. Des plans de protection appropriés sont
possibles, pour autant qu’ils soient proportionnés » (article 1a al. 2).

[78] Toujours dans la loi COVID-19, la conséquence la plus claire de la vaccination se rapporte
a une possible exemption des obligations de quarantaine (art. 3a LEp) : « Personnes vaccinée (sic)
! Les personnes vaccinées contre le COVID-19 au moyen d’un vaccin autorisé dont il est prouvé qu’il
prévient la transmission du virus ne sont soumises a aucune quarantaine. > Le Conseil fédéral peut
prévoir des exceptions ».

[79] La loi COVID-19 prévoit finalement la mise en place d’un certificat sanitaire (art. 6a) qui
pourra, en particulier, servir a établir le statut de vaccination d’une personne : « ! Le Conseil
fédéral définit les exigences applicables au document prouvant que son titulaire a été vacciné contre le

116 R5818.102.
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COVID-19, qu’il en est guéri ou qu’il dispose d’un résultat de test du dépistage du COVID-19 ». Ce

certificat est désormais réglementé dans ’Ordonnance COVID-19 certificats.!!”

[80] Lannexe la de l'ordonnance 3 COVID définit les grandes lignes de ce qui est considéré
comme une vaccination reconnue en Suisse, soit : i. une vaccination effectuée en Suisse selon
les recommandations de I’OFSP, ii. une vaccination telle qu’autorisée par I’Agence européenne
des médicaments pour I'UE, ou iii. un vaccin « selon la liste des situations d’urgences de ’'OMS
et complétement administré, conformément aux prescriptions ou aux recommandations de I'Etat dans
lequel la vaccination a été effectuée ».

[81] Les dispositions sur les conséquences concrétes d’une vaccination sont disséminées dans les

diverses ordonnances, et peuvent étre a la fois a ’avantage de la personne et a son détriment :

* Pas de restrictions d’entrée en Suisse, y compris de pays classifiés a risque (art. 4 al. 2 de
l'ordonnance 3 du 19 juin 2020 sur les mesures destinées a lutter contre le coronavirus
(COVID-19) (Ordonnance 3 COVID-19)!18;

* Perte de la protection en qualité de personne vulnérable dans le cadre du travail (art. 27a
ordonnance 3 COVID);

* Plus de droit aux autotests gratuits pendant 365 jours (annexe 6 ordonnance 3 COVID,
section 3.3.);

* Atténuations de l'obligation de porter le masque dans les espaces accessibles au public des
installations ou établissements, y compris les établissement médico-sociaux (art. 6 de l'or-
donnance du 23 juin 2021 sur les mesures destinées a lutter contre ’épidémie de COVID-19

en situation particuliére (ordonnance COVID-19 situation particuliére)!!?;

* Exemption de quarantaine-contact (art. 7 ordonnance COVID-19 situation particuliere).

[82] Par le biais du certificat COVID, la vaccination permet également l'acces (sans devoir se
soumettre a un test) a certaines manifestations et grands événements. Pour les discothéques, salles
de danse, grandes manifestations, le certificat COVID est imposé par l'ordonnance COVID-19
situation particuliére (art. 13 al. 1, art. 17). Dans d’autres domaines, 'usage d’un certificat COVID
permet a l'organisateur de réduire les exigences des plans de protection (facilitations pour sport
en intérieur, suppression de la nécessité de collecter les données, etc. (art. 20 let. d)).

[83] Conformément a sa tradition, la Suisse ne prévoit actuellement aucune obligation de vac-
cination en matiere de COVID. Méme si les autorités suisses ont revu a la hausse le taux de
couverture visé suite a I'apparition du variant dit « delta » (fixé & présent a 80%),'?° la position
helvétique reste que ce taux doit étre atteint par d’autres moyens — recommandations, campagnes
d’information — que celui de I'obligation. L’évolution pandémique étant toutefois imprévisible, il
parait nécessaire d’examiner dans quelle mesure une telle obligation pourrait étre introduite, en
s’inspirant des critéres énoncés dans l'arrét Vavricka.

17 Ordonnance du 4 juin 2021 sur les certificats attestant la vaccination contre le COVID-19, la guérison du

COVID-19 ou la réalisation d’un test de dépistage du COVID-19 (Ordonnance COVID-19 certificats), RS 818.102.2.
118 RS 818.101.24.

119 RS 818.101.26

120 Alain Berset : « 11 faudrait que 80% de la population soit immunisée pour que le virus ne circule plus » — rts.ch —

Info (consulté le 11 juillet 2021).
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B. Compatibilité d’une obligation de vaccination COVID avec la CEDH

[84] La Cour reconnait que divers modéles coexistent au niveau européen s’agissant de la stratégie
visant a obtenir une couverture maximale de vaccination dans la population, mais un modele
prévoyant des obligations de vaccination est parfaitement admissible. Chaque Etat partie jouit
de plus d’une ample latitude pour évaluer si une obligation de vaccination est nécessaire sur
son territoire afin de sauvegarder les objectifs de santé publique en jeu. Rien ne s’opposerait
dong, sur le principe, a I'introduction d’une obligation de vaccination contre la COVID-19 en
Suisse, sous réserve du respect des exigences posées pour la justification d’une ingérence au sens
de l'art. 8 al. 2 CEDH. Ces exigences se recoupent avec celles justifiant la restriction de droits
fondamentaux sous I'angle du droit suisse, soit I’existence d’une base légale, la poursuite d'un
but d’intérét public, et 'examen de la proportionnalité (cf. 1.D. supra).

i Bases légales pour une vaccination obligatoire

[85] La condition de base légale renvoie au droit national. Comme expliqué (cf. 1.B. supra), le
cadre juridique suisse ne permet pas actuellement d’introduire une obligation générale de vacci-
nation. Des obligations de vaccination devraient donc d’emblée étre prévues uniquement « pour
les groupes a risques, pour les personnes particuliérement exposées et pour les personnes exergant cer-
taines activités » et seulement si un danger sérieux est établi (art. 22 LEp). En situation normale,
cette compétence est du ressort des cantons. En situation particuliére, le Conseil fédéral peut lui
aussi « déclarer obligatoires des vaccinations pour les groupes de population en danger, les personnes
particuliérement exposées et les personnes exercant certaines activités » (art. 6 al. 2 let. d. LEp), ce qui
répond a l'objectif de permettre « une procédure rapide et homogene a l’ensemble du territoire natio-
nal ».!>! Les cantons conservent cependant la compétence paralléle de déclarer des vaccinations

obligatoires sur leur territoire.!??

[86] Ce n'est donc que si les autorités devaient étre contraintes de replacer la Suisse en situa-
tion extraordinaire qu'une obligation générale de vaccination deviendrait juridiquement envisa-
geable, au sens de l’art. 7 LEp et par voie d’ordonnance du Conseil fédéral directement fondée sur
l’art. 183 al. 3 Cst. Sous 'angle de la base légale, il convient de rappeler que la Cour comprend
cette notion dans son acceptation « matérielle » et non « formelle », de sorte qu’elle ne se limite
pas aux lois formelles adoptées par le parlement.'?® Sous I’angle de I’art. 36 al. 1 2°™¢ phrase Cst.,
le Tribunal fédéral a par ailleurs jugé qu’une vaccination ne représente pas une atteinte grave aux
droits fondamentaux (cf. 1.D. supra).

[87] Par conséquent, I'introduction d’une obligation de vaccination générale sous forme d’ordon-
nance indépendante paraitrait admissible, mais supposerait une dégradation de la situation pan-
démique telle qu'un retour a la situation extraordinaire s’imposerait. Une hypothése politique-
ment plus plausible serait celle de l'introduction d’obligations spécifiques a 1’échelle nationale
par le Conseil fédéral sur la base de I’état de situation particuliére. Dans ce cadre, I'existence
d’une situation particuliére valide vraisemblablement le critere d’un « danger sérieux », mais la

121 Message 2010 (nbp. 37), p. 345.
122 Message 2010 (nbp. 37), p. 345.
123 Arret Vav¥icka, § 269.
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portée de l'obligation pourrait continuer a s’inspirer des criteres énoncés a l'art. 38 OEp (cf. iii

infra).

ii. But d’intérét public

[88] S’agissant de la condition de l'objectif 1égitime poursuivi, la Cour a amplement insisté sur
I'intérét de la vaccination en tant que mesure-phare de prévention en santé publique. Cet intérét
est également reconnu en Suisse, tant de maniere générale par la LEp et par le Tribunal fédéral,
que spécifiquement par la loi COVID-19. Cette derniere consacre la vaccination comme une me-
sure devant étre préférée a des restrictions sanitaires jugées plus intrusives dans la vie sociale et

économique.

[89] L'incertitude entourant la pesée des intéréts dans le cas de la COVID-19 est certes plus impor-
tante que dans le contexte dans lequel s’inscrit le raisonnement de la Cour, qui rappelait d’emblée
que sa décision visait des vaccinations enfantines de routine contre des maladies bien connues.
Dans le cas de la COVID-19, en revanche, nombre de facteurs restent a éclaircir. Toutefois, ces
incertitudes valent des deux cotés de la pesée des intéréts : d’un coté, certaines résistances dans
la population s’expliquent par la perception d’'un manque de recul sur l'application des vaccins
mRNA - utilisés de maniére exclusive en Suisse —, les premiers a étre commercialisés pour I’étre
humain utilisant cette technologie.!?* D’un autre coté, les répercussions de la COVID-19 sur la
santé sont multiples et pourraient toucher a long terme plus d’un individu sur dix, y compris
des personnes jeunes et sans risques de complication, alors qu'on tatonne toujours pour évaluer
I’'ampleur et les causes de ces séquelles, et pour trouver des traitements.!?> Dans le cadre de I'exa-
men de la responsabilité de la Confédération (mesures de lutte contre 1’épizootie de la « vache
folle »), le Tribunal fédéral a souligné que l'autorité dispose d’une large marge d’appréciation en
situation de crise comportant une large part d’incertitude, puisqu’elle est contrainte d’agir sur la
base des connaissances scientifiques du moment et s’expose nécessairement a en faire « trop »,

ou, au contraire, « pas assez ».!2°

[90] La stratégie choisie par les autorités suisses au printemps 2021 est celle d’une levée des me-
sures sanitaires de protection selon une devise qu'on pourrait résumer comme « soit vacciné, soit
infecté ».1>” A moins d’un revirement politique ou de la découverte d’un traitement efficace, la
vaccination apparait donc comme l’arme principale pour réduire la circulation du virus dans la
population, atténuer les conséquences en termes de santé publique, y compris les charges a ve-

nir sur le systéme des assurances sociales, et limiter le risque d’apparition de nouveaux variants

124 Recommandations de vaccination avec des vaccins 8 ARNm contre le COVID-19 (état au 22 juin 2021); Vaccination

contre le COVID-19 (admin.ch) (consulté le 11 juillet 2021).

Cf., notamment, COVID-19 Symptoms : Longitudinal Evolution and Persistence in Outpatient Settings | Annals of
Internal Medicine (acpjournals.org) (consulté le 11 juillet 2021); Réponse du Conseiller fédéral A. Berset devant le
Parlement en mars 2021, 21.3014 | Garantir aux personnes atteintes du « Covid long » un traitement et une réadap-
tation appropriés | Bulletin officiel | Le Parlement suisse (parlament.ch) (consulté le 16 juillet 2021).

126 ATF 13211 305 c. 4.4.
127

125

Communiqué de presse de ’OFSP du 21 avril 2021, Coronavirus : le Conseil fédéral présente les prochaines étapes
avec le modele des trois phases (admin.ch) : « On peut partir du principe qu’a long terme, les personnes non vaccinées
et non guéries s’infecteront » ; confirmé par le Conseiller fédéral A. Berset, conférence de presse du 24 juin 2021,
min. 20 : « Friiher oder spdter werden wir alle mit dem Virus in Kontakt kommen. Wir haben einfach eine Wahl, entweder
mit einer Impfung, oder mit einer Ansteckung » (a noter que cette formulation est techniquement inexact, puisque le
vaccin ARN ne contient pas de virus) 24 juin 2021 — Medienkonferenz / conférence de presse — YouTube (consulté
le 16 juillet 2021).
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qui pourraient relancer la pandémie et annihiler les efforts de vaccination déja accomplis. Ga-
rantir rapidement l'obtention d’une couverture vaccinale élevée dans la population semble donc
répondre a des impératifs de santé publique importants.

iii. Examen de proportionnalité

[91] Concernant l'aptitude de la vaccination a remplir les objectifs de santé publique visés, se po-
serait en amont la question de 'efficacité des vaccins COVID-19, question qu’il ne nous appartient
évidemment pas de trancher dans cette contribution. La preuve d’efficacité étant une condition
pour l'autorisation de mise sur le marché d’un vaccin par les autorités de régulation des produits

28 on peut toutefois partir du principe que cette condition est remplie, du moins

thérapeutiques,’
pour les variants connus et pour les vaccins autorisés en Suisse. Le débat porte davantage sur le
fait de savoir si une obligation de vaccination est apte a rehausser le taux de couverture vaccinale,

respectivement si elle est nécessaire pour atteindre le taux visé.

[92] Les deux criteres d’aptitude et de nécessité ne peuvent s’analyser que conjointement et de
maniére dynamique. L’art. 38 al. 1 OEp nomme a la fois le critere de « lefficacité attendue » (let. d)
d’une obligation, mais également « la pertinence et efficacité d’autres mesures » (let. e). Comme on
I’a vu (cf. Introduction), la vaccination, en tant que mesure de prévention, a tendance a étre vic-
time de son succes. Plus la vaccination progresse, plus la perception du risque lié a la maladie
aura tendance a s’atténuer. Savoir si une obligation de vaccination — surtout si elle ne peut étre
accompagnée d’une véritable « contrainte » (a ce sujet, cf. 3.C.) — s’avérerait plus efficace qu'une
recommandation est une question qui reléeve de la recherche en sciences sociales et en santé pu-
blique. De maniére pragmatique, on peut dire que la Suisse se trouve actuellement au stade de
I'expérimentation in vivo de la mesure moins intrusive, soit une vaccination recommandée et sou-
tenue par des campagnes d’information, mais facultative. D’ici la fin de 1’été 2021 au plus tard, il
devrait étre possible d’évaluer si cette mesure moins intrusive aura permis d’atteindre les objectifs
visés. A défaut, il pourrait se justifier d’examiner la nécessité d’obligations au moins partielles.

[93] Reste a analyser la question de la proportionnalité au sens strict. Comme indiqué, le Tribunal
tédéral a déja eu 'occasion de préciser que la vaccination obligatoire n’atteint pas 1’essence des
droits fondamentaux. En reprenant tour a tour les critéres examinés par la Cour (cf. 2.B. supra),
l'aspect de proportionnalité d’une vaccination obligatoire est surtout fonction des modalités de
celle-ci.

[94] Premiérement, l'obligation vaccinale contre la COVID-19 viserait bien une maladie déter-
minée, pour laquelle la vaccination est actuellement estimée « siire et efficace par la communauté
scientifique ». L'arrét Vavrictka ne précise pas ce qu’il faut entendre par « communauté scienti-
fique », et développer cette question nous ferait sortir du cadre de cette contribution. On peut
simplement relever que dans le cas de la COVID-19, les autorités de régulation sont en tout cas
arrivées a cette conclusion, y compris les autorités de référence que sont ’OMS,'?” la Federal
Drug Agency aux Etats-Unis et I’Agence européenne des médicaments, et, pour la Suisse, Swiss-

128 Cf. not. art. 10 de la Loi fédérale sur les médicaments et les dispositifs médicaux (Loi sur les produits thérapeu-
tiques, LPTh; RS 812.21).

129 Cf. pour 'OMS, sous le Emergency Use Listing : Coronavirus Disease (COVID-19) | WHO — Prequalification of
Medical Products (IVDs, Medicines, Vaccines and Immunization Devices, Vector Control) (consulté le 16 juillet
2021).
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medic.'®® La vaccination COVID-19 fait l'objet de recommandations conjointes de I'OFSP et de
la Commission fédérale pour les vaccinations.!®! Si le Tribunal fédéral ne se considére pas for-
mellement 1ié par les recommandations en matiére de vaccination, celles-ci semblent revétir, en
particulier dans la jurisprudence de 2020 précitée (cf. 1.C. supra), un statut de lignes directrices
fondamentales notamment lorsqu’il s’agit d’effectuer une pesée des intéréts comme l'exige 1’exa-
men de proportionnalité.

[95] Deuxiémement, s’agissant du champ d’application de l'obligation, sous réserve d’une situa-
tion extraordinaire, les bases légales actuelles n‘admettraient de toute maniére qu’une obligation
limitée a certaines situations et catégories de population (cf. i. supra). Chez nos voisins, notam-
ment en France et en Italie, 'obligation concerne certaines professions particulierement suscep-
tibles de transmettre la COVID-19 et au contact de personnes vulnérables, principalement celles
des soignants (cf. Introduction). Le Conseil scientifique francais s’est déclaré « conscient des enjeux
éthiques, sanitaires, légaux et humains relatifs a cette question. Il estime cependant qu’aprés plusieurs
mois d’explication, il est nécessaire de rappeler que le choix d’un métier de santé s’accompagne d'une
responsabilité professionnelle vis-d-vis des personnes/patients que I’on accompagne ».'3% Si la discus-
sion se focalise sur les soignants, la définition des catégories pouvant ou devant faire l’objet d’'une
obligation ne coule pas de source. Comment délimiter, en effet, de maniere rationnelle une « per-
sonne particulierement exposée » ou un « groupe d risques » (art. 22 LEp), et a risque de quoi ? Doit-on
tenir compte uniquement du risque d’hospitalisation, voire de déces, ou inclure le risque d’une
incapacité de travail ou d’une perte de mobilité en cas de Covid long ? Ces questions doivent étre
posées pour définir une stratégie cohérente de protection, sous peine de tomber dans des argu-
ments purement moralisateurs (p.ex. 'idée que les soignants ont nécessairement une obligation
de protection d’autrui accrue parce qu’ils ont choisi cette profession). On pourrait penser éga-
lement, comme le Conseil scientifique, aux professions offrant des services a la personne ou les
mesures de protection sont difficiles a appliquer. A défaut, on admet implicitement que les per-
sonnes particuliérement vulnérables doivent étre protégées lorsqu’elles recoivent des soins, mais
qu’en revanche tout le reste de la vie sociale ne leur est pas essentiel et qu’elles peuvent s’en tenir
écartées.

[96] La question de la transmission dans les écoles devrait également continuer a se poser, et donc
la vaccination des enseignants, mais également des éleves. L'arrét Vav#icka n’a pas eu a trancher la
question de 'admissibilité d’une interdiction d’enseignement obligatoire pour des enfants non-
vaccinés. Le Tribunal fédéral a jugé admissible d’exclure temporairement les éleves non vaccinés
en cas de foyer épidémique a 1’école, en application de la LEp. Cette mesure est toutefois diffici-
lement transposable, autrement qu’a trés court terme, a une situation ou les foyers épidémiques
sont omniprésents comme c’est le cas avec la COVID-19.

[97] A noter que l'affaire Vavficka visait des enfants en 4ge de maternelle, qui endossaient donc
les conséquences des choix de leurs parents. Le Tribunal fédéral a été trés clair sur le fait qu'une
vaccination recommandée par I’'OFSP correspond au bien de l'enfant, méme si la question de
savoir si les parents peuvent malgré tout refuser la vaccination a été laissée indécise. La situation

en matiére de COVID différe pour des mineurs en mesure de consentir seuls a la vaccination. Le

130 Aytorisation de Swissmedic du 19 decémbre 2020, Swissmedic autorise le premier vaccin contre le COVID-19 en
Suisse (consulté 12 juillet 2021).
131 Vaccination contre le COVID-19 (admin.ch) (consulté le 10 juillet 2021).

132 Avis du 6 juillet 2021, p. 20.
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Département fédéral de I'intérieur a indiqué, sur question parlementaire, qu’a partir de 12 ans un
enfant devrait en principe pouvoir décider seul de sa vaccination COVID-19, méme si la capacité

de discernement doit bien entendu toujours étre appréciée au cas par cas.!3?

[98] Actuellement, la loi COVID-19 prévoit toutefois que 1'objectif de vaccination vise unique-
ment la population adulte (cf. 3.A. supra), les mesures sanitaires devant étre levées des 'obten-
tion d'une couverture satisfaisante dans cette population. Certains cantons ont d’ores et déja levé

l'obligation de port du masque dans les écoles,'*

alors que la vaccination des 12-17 ans venait a
peine d’étre autorisée.!®>> On est donc trés loin aujourd’hui d’une obligation de vaccination dans
la population enfantine. La question qui pourrait occuper les autorités a I'automne serait plus
vraisemblablement de savoir dans quelle mesure la loi COVID-19 actuelle, qui tolere voire im-
pose une exposition par infection aux enfants sans mesures de protection dans le milieu scolaire,

est compatible avec le droit a I’intégrité physique et psychique de ’enfant.!®¢

[99] Troisiemement, l’obligation vaudrait vraisemblablement sous réserve de dispense médicale;
les personnes au bénéfice d’une telle dispense sont d’ailleurs celles que l'obligation chercherait
avant tout a protéger. Ces dispenses sont déja prévues dans les ordonnances actuelles, notam-
ment pour conserver le statut de personne vulnérable, vis-a-vis des employeurs, aux personnes

qui ne peuvent se faire vacciner pour raisons médicales (cf. 3.A. supra).!¥’

La reconnaissance,
au-dela d’une dispense médicale, d’exemptions pour « objection de conscience », devrait étre soi-
gneusement évaluée et soumise a un examen de proportionnalité plus approfondi. En effet, dans
la mesure ou l'on introduirait une obligation précisément en raison de l’effet insuffisant d’une
vaccination facultative, il parait discutable de maintenir I'option d’une objection de conscience a
partir du moment ou l'intérét public a relever la couverture vaccinale aurait été retenu comme

prépondérant.

[100] A noter que la Cour n’exige pas que la personne qui conteste l'obligation soit elle-méme
particuliérement a risque en cas d’infection ou se considére comme telle : la vaccination implique
une obligation de solidarité au sein d’une société pour protéger ses concitoyens, et spécifiquement
ceux qui pour des raisons médicales sont particulierement vulnérables ou ne peuvent se faire
vacciner eux-mémes. On ne se trouve donc pas dans une constellation de « paternalisme » de
santé publique (protéger la personne contre elle-méme), ou l'objection de conscience — sous forme
d’une acceptation délibérée du risque personnel d’une infection — pourrait revétir davantage de
poids. Dans un arrét concernant le droit a I’autodétermination médicale, notamment le refus de
transfusion sanguine, la Cour avait réservé I’hypothese de situations dans lesquelles la protection
de tiers serait en jeu, citant I’exemple de « vaccination obligatoire durant une épidémie ».'>® La
considération de solidarité en société est particuliérement pertinente dans le cas de la COVID-19

133
134
135

Vaccin : les enfants capables de discernement doivent décider seuls (parlament.ch) (consulté 11 juillet 2021).
On respire ! - Lundi, les écoliers vaudois tombent le masque | 24 heures (consulté le 11 juillet 2021).

Autorisation d’extension de Swissmedic du 4 juin 2021, Autorisation du vaccin contre le Covid-19 de Pfizer / BioN
Tech pour les adolescents en Suisse (swissmedic.ch) (consulté 12 juillet 2021).

136 Cf. la contribution collective soutenue également par des scientifiques suisses dans le Lancet, sur la mise en danger

des enfants par la levée des mesures en UK : DEept1 GURDASANI et al., Mass infection is not an option : we must do
more to protect our young, Lancet 7 juillet 2021, online first.

137 PigrrRE MARTIN-ACHARD/MARJOLAINE VIRET, La « personne vulnérable » et le role du médecin traitant, Rev Med
Suisse 2021; 17 : 1326-9.

138 CourEDH, Jehovah’s witnesses of Moscow et autres c. Russie, req. no. 302/02, 10 juin 2010, § 136.
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ou les variations interindividuelles en termes de risques de complication sont considérables et

€ncore peu connues.

[101] Quatriéemement, il n’est pas envisageable qu’une obligation en Suisse prenne la forme d’une
contrainte directe — physique — de vaccination. L'art. 38 al. 3 OEp I'exclut d’ailleurs explicitement.
L'obligation se concrétiserait donc nécessairement par une sanction indirecte attachée au refus
de vaccination. Cette sanction pourrait consister en une amende et/ou en la perte d’avantages
ou d’accés a certaines prestations. Lorsque 'on examine l'opportunité d’introduire une obliga-
tion formelle de vaccination, la question des sanctions encourues est fondamentale. Or, si I’arrét
Vavfitka soutient le principe de I'obligation de vaccination, il laisse également entendre que la
sanction ne doit pas étre excessivement lourde ou sévére. Nous traiterons de maniére séparée ce
point, qui pourrait considérablement réduire la portée pratique de la position de la Cour, a priori
trés favorable a la vaccination obligatoire (cf. 4.C. infra).

[102] S’agissant, finalement, des conditions-cadre nationales, la LEp prévoit d’ores et déja un
régime d’indemnisation pour dommages liés a une vaccination, sur une base de responsabilité
objective (art. 64 ss LEp). Une décision d’une autorité pronon¢ant par exemple une amende ou
une exclusion suite a un refus de vaccination réaliserait les six éléments constitutifs d’'une dé-

139

cision administrative sujette a recours, >’ de sorte que les conditions de garantie procédurale

examinées par la Cour seraient aisément respectées. Comme soulevé dans 1'une des opinions dis-

sidentes a l'arrét Vav¥icka, 40

il conviendrait toutefois de préciser la portée du controle qu’effectue
l'autorité judiciaire s’agissant des éléments factuels — essentiellement scientifiques — nécessaires
a son examen (notamment pour déterminer ’aptitude d’une mesure ou sa nécessité), par rapport
aux allégations présentées par les autorités. Afin qu’un réel contrdle soit garanti, les tribunaux
administratifs devraient analyser, le cas échéant d’office et en nommant des experts, les bases
factuelles nécessaires a I’examen de proportionnalité. Si les recommandations et les directives de

I’OFSP peuvent a juste titre revétir le caractére de lignes directrices (cf. 1.C. supra),'*!

le juge ne
peut se reposer intégralement sur la position des autorités, ni dépendre entierement des argu-
ments et preuves des parties, au vu du déséquilibre évident dans les ressources a disposition de
I'individu par rapport a I’Etat qui lui fait face.

[103] En résumé, une obligation vaccinale en Suisse contre la COVID-19 pourrait parfaitement
étre configurée de maniére a rester compatible avec les garanties de la CEDH. Un changement
de stratégie des autorités suisses en faveur d’obligations sélectives ne se heurterait ainsi pas
aux droits fondamentaux tels qu’interprétés par les juges de Strasbourg. Les limitations vien-
draient davantage des restrictions imposées par la LEp a la généralisation de 'obligation que des
contraintes découlant de ces garanties. Toutefois, les contours d’une obligation pourraient s’avé-
rer difficiles a définir, ce qui nous ameéne a nous interroger sur l'interaction entre obligation et

autres mesures visant a encourager la vaccination.

139
140
141

TaiErrY TANQUEREL, Manuel de droit administratif, 2°™€ éd., Genéve 2018, p- 280 ss.
Arrét Vavricka, Opinion dissidente du Juge Wojtyczek, p. 91 ss.

Dans l'arrét du Tribunal fédéral 2C_395/2019, les juges fédéraux se sont considérablement appuyés sur les recom-
mandations et directives de 'OFSP en matiére de rougeole pour évaluer la proportionnalité de la mesure d’exclu-
sion.
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C. Obligation formelle ou incitation ?

[104] Comme évoqué (cf. 3.B.iii supra), les conséquences prévues en cas de non-respect d’une
obligation vaccinale ne doivent pas étre négligées dans I’évaluation de l'opportunité d’une vac-
cination obligatoire. Le recours a des mesures obligatoires peut s’avérer contre-productif lorsque
les moyens de les mettre en ceuvre font défaut. L'impossibilité d’exécution peut étre pratique
(p-ex. insuffisance de moyens policiers ou judiciaires), mais elle peut aussi étre liée a ’absence de
sanction effectivement contraignante. Une obligation dont on ne peut assurer le respect devient
une arme « symbolique » & double tranchant.!#? Elle peut miner les campagnes visant I'adhésion
volontaire a la mesure et la confiance en l'autorité et en ses prescriptions; de plus, elle risque de
rendre la mesure inapte a atteindre son objectif, et donc disproportionnée. L'impact de la sanction
sur la proportionnalité d’'une mesure joue donc dans les deux sens.

[105] L'arrét Vav#icka offre peu de points de repere a cet égard. En effet, la Cour ne s’est penchée
que de maniére relativement sommaire sur la proportionnalité des sanctions en cas de refus de
vaccination. Concernant I'amende, elle a insisté sur le fait que le montant fixé n’était pas excessi-
vement sévere compte tenu du contexte (le requérant alléguait que 'amende correspondait a plus

de la moitié d’un salaire mensuel minimum en République tchéque),'*®

et par ailleurs ne pouvait
étre imposé qu’a une seule reprise. S’agissant de I'exclusion des enfants de I’école maternelle, la
Cour a souligné que l'atteinte était limitée en portée et dans le temps, car le refus de vaccination
n‘avait pas d’incidence sur I’admission a I’école obligatoire. D’ailleurs, tous les requérants avaient
préféré assumer les conséquences de leur refus plutot que de se soumettre a la vaccination. L'arrét

a donc pu laisser ouverte la question de I'admissibilité de sanctions plus incisives.

[106] Méme si la Cour ne l'affirme pas explicitement, l’arrét laisse entendre que les sanctions
encourues ne doivent pas étre de nature a annihiler de facto la liberté de la personne de refuser
l'acte de la vaccination. Cela découle également de I'importance accordée par la Cour a ’absence
de vaccination par la contrainte. En d’autres termes, la personne doit conserver une possibilité
raisonnable de se soustraire a I'obligation. Dans ces conditions, peut-on réellement encore parler
d’obligation légale sous peine de sanctions, ou, notamment dans le cas de 'amende, est-on plutot
face a une simple incitation financiére — par économie du montant de 'amende —a la vaccination ?
La frontiére entre incitation négative (pour un enfant, p.ex., obligation d’un entretien avec la
direction scolaire, risque d’exclusion de I’école en cas de foyer d’infection) et obligation soumise

a sanction est en effet mince.!%

[107] On peut donc se demander si le régime actuellement en vigueur en Suisse, sans consacrer
une obligation formelle soumise a sanction, ne se rapproche pas en pratique du type de régime
obligatoire que la Cour jugerait admissible. Comme évoqué (cf. 3.B. supra), ne pas se faire vacci-
ner contre la COVID-19 en Suisse entraine déja un certain nombre de conséquences défavorables

pour la personne concernée. En particulier, celle-ci est « pénalisée » dans les domaines suivants :

* Obligation de quarantaine en cas de situation de cas-contact;

142 Curistorn WINZELER, Variationen der Verhiltnismassigkeit im Rechtsstaat — Symbolische Gesetzgebung ?

SJZ 106/2010, pp. 181-189.
143 Arrat Vavf¥icka, § 162.

144 1 orenz LanGER, Impfung und Impfzwang zwischen persénlicher Freiheit und Schutz der 6ffentlichen Gesundheit,

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (ZSR) 2017 : 87-114.
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* Obligation de se soumettre a des tests pour entrer dans les manifestations exigeant un cer-
tificat COVID de par la loi ou imposé par l'organisateur dans le respect des ordonnances
fédérales;

* Obligation de se soumettre a des tests et/ou quarantaines pour l’entrée en Suisse, en prove-

nance notamment de pays ou régions classifiés a risque ;

* Pour les personnes vulnérables, perte de leur statut de personnes vulnérables dans le cadre
de leur travail, nonobstant la persistance de leur vulnérabilité.

[108] Seules les grandes manifestations et les discothéques sont soumises de par la loi a une obli-
gation de certificat COVID, mais les organisateurs privés ont une forte incitation a imposer égale-
ment le certificat COVID, qui permet d’alléger les conditions d’organisation. Le certificat COVID
suppose soit de pouvoir attester de son statut de vacciné ou de « guéri » d’une infection, soit
d’effectuer un test dans les heures précédant l'activité en question. Les cotits des tests rapides an-
tigéniques sont pris en charge par la Confédération, quel que soit le motif de test, y compris pour
des raisons purement récréatives et en ’absence de symptomes. En revanche, les cotts des tests
PCR sans symptdémes — notamment pour des voyages — doivent étre assumés par les voyageurs.
Les tests rapides antigéniques étant suffisants pour la délivrance d’un certificat COVID au niveau
domestique, les non-vaccinés peuvent donc accéder aux mémes prestations que les vaccinés sans
surcolit, mais néanmoins pas sans I'inconvénient de devoir se soumettre systématiquement a un
prélévement nasopharyngé. Or, méme si ce prélevement présente des risques limités pour l'inté-
grité physique, il n’est pas entiérement anodin et reste un acte médical qui doit étre effectué par
un professionnel. Les premiéres expériences montrent en outre une saturation des capacités de
test, ce qui pourrait conduire de facto a 'exclusion des personnes non vaccinées des activités en

question en cas de pénurie.!*> L’

obligation de se soumettre a un test, tout comme l'obligation de
mise en quarantaine en tant que cas-contact, ont également des cotts indirects, notamment en

termes de pertes de gain et de frais supplémentaires (transports, frais de garde d’enfants, etc.).

[109] Paradoxalement, les répercussions les plus drastiques du refus de vaccination touchent les
personnes vulnérables : dés le 26 juin 2021, ne peuvent prétendre au statut de « personne vul-
nérable » — femmes enceintes exceptées — que les personnes qui bénéficient d’'une exemption
médicale de vaccination.!*® Ces personnes n‘ont donc d’autre choix que d’accepter la vaccination
ou de se voir refuser le bénéfice des mesures supplémentaires de protection auxquelles leur vul-
nérabilité lui donnait droit. Un refus de vaccination condamne cette catégorie de personnes a
une mise en danger accrue de leur santé dans le cadre du travail, puisqu’elles restent bien évi-
demment médicalement vulnérables, méme si ce statut leur est refusé sur le plan juridique.!*” 1l
est surprenant que dans le contexte de dénonciation de « discriminations » envers les personnes
non-vaccinées, cette problématique n’ait semble-t-il pas été évoquée.

[110] En effet, les mesures favorisant, directement ou indirectement, les vaccinés — ou défavo-
risant les non-vaccinés — ont en effet fait l’objet de campagnes récentes comme entrainant des

« discriminations » inacceptables.!*® S’il est politiquement porteur, le terme de discrimination est

145 Avant le départ en vacances, le passage par le test Covid reste de mise — rts.ch — Info (consulté 11 juillet 2021).
146 Et, cumulativement, qui n‘ont pas été infectées dans les 6 derniers mois.
147

A ce sujet, cf. PIERRE MARTIN-ACHARD/MARJOLAINE VIRET, La « personne vulnérable » et le role du médecin traitant,
Rev Med Suisse 2021; 17 : 1326-9.

148 gyP Schweiz — Berset iibersteuert Kantone — Kein Impfzwang durch die Hinterttir (consulté 11 juillet 2020).
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toutefois juridiquement douteux. L'interdiction de discrimination telle que protégée par l’art. 8
al. 2 Cst. vise certaines caractéristiques qui sont intrinséquement liées a la personne et ne peuvent
étre modifiées ou dont la modification ne peut raisonnablement étre exigée.'*” On peut douter
que le statut vaccinal en tant que tel en fasse partie, méme si la question a été laissé ouverte sous
I'angle de l'objection de conscience dans l'arrét Vavricka, ou il serait éventuellement dans certains
cas lié de maniere indissociable a des « convictions religieuses, philosophiques ou politiques » au sens
de l'art. 8 al. 2 Cst. Dans tous les autres cas, des différenciations de traitement entre vaccinés et
non-vaccinés ne pourraient étre examinées que sous l’angle de 1’égalité de traitement (art. 8 al. 1
Cst.), qui est interprétée de maniere relative par le Tribunal fédéral, dans le sens que des diffé-
renciations fondées sur des motifs objectifs et pertinents sont tout a fait admissibles, et peuvent
méme exigées.!>0

[111] La question n’est donc pas tant de savoir s’il y a discrimination, mais si les distinctions opé-
rées par la loi entre vaccinés et non-vaccinés sont justifiées au vu des connaissances actuelles et
des impératifs de santé publique. Rappelons ici que le recours a des instruments juridiques non
contraignants ne permet en tout état de cause pas de se dispenser de I'examen de proportionna-
lité. La proportionnalité demeure pertinente en vertu de l’art. 5 Cst. qui vise toute action étatique,
méme si le controle judiciaire sera dés lors limité a ’arbitraire. Le Message du Conseil fédéral sur
la LEp souligne que « [l]es conditions de recevabilité des recommandations relevent du principe de
proportionnalité, qui limite les atteintes (potentielles) aux droits fondamentaux au minimum néces-
saire et exigible » (nous soulignons).!>! Les critéres énoncés par la Cour et examinés a la Section 2
resteraient donc ici aussi pertinents.

[112] On se trouve au final face a un véritable dilemme sur la place de I'individu — ou sur I’équi-
libre entre individualisme et collectif — dans la société. Ce dilemme dépasse largement l’analyse
juridique. La Cour considere la vaccination comme une obligation relevant de la solidarité so-
ciale. En Suisse, ’art. 36 al. 2 Cst. consacre expressément la protection de droits d’autrui comme
pouvant motiver, au-dela de I'intérét général, 'atteinte a un droit fondamental. L’art. 6 Cst. crée
par ailleurs un lien entre responsabilité individuelle et responsabilité sociale : « Toute personne
est responsable d’elle-méme et contribue selon ses forces a 'accomplissement des tiches de I’Etat et de
la société ». Dans le cadre de l'aide sociale, le Tribunal fédéral a interprété ce principe comme
« lexpression de 'obligation de responsabilité partagée et de solidarité envers la communauté ».'>2
Le préambule de la Constitution fédérale énonce également que « la force de la communauté se
mesure au bien-étre du plus faible de ses membres. » L'argument de solidarité sociale évoqué par la
Cour trouve donc également un fondement en droit constitutionnel suisse. Alors que les autorités

suisses ont martelé depuis le début de la pandémie 'appel a la « responsabilité individuelle »,'

149 BprNHARD WALDMANN, in : Bernhard Waldmann/Eva Maria Belser/Astrid Epiney (edit.), BK-Bundesverfassung, ad

Art. 8, n° 65.
150 Warpmann (nbp. 149), n° 30.
151 Message LEp 2010, pp. 348/349.

152 ATF 1411153, c. 4.2.

153 Cf. p.ex. Communiqué de presse de 'OFSP du 30 juillet 2020 : « Depuis 'assouplissement généralisé des mesures

visant a protéger la population contre le nouveau coronavirus, la responsabilité individuelle revét une importance
cruciale », https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/das-bag/aktuell/medienmitteilungen.msg-id-79951.html
(consulté le 16 juillet 2021) ; FAQ de ’OFSP du 1¢" juillet 2020 concernant le port obligatoire du masque dans les
transports publics, https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/62029.pdf (consulté le 16 juillet
2021).
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il s’agit bien plutot dans le cadre d’une maladie transmissible d’une responsabilité de chacun

pour tous les autres et pour le collectif.!>*

[113] Le Tribunal fédéral a d’ailleurs relevé dans son arrét précité du 8 juin 2020 que l'accepta-
tion personnelle du risque, que revendiquait la recourante non-vaccinée, ne fonctionnait qu’en
raison du tres haut degré de protection vaccinale présent dans la population en matiere de rou-
geole.!>> La problématique des Trittbrettfahrer — qui bénéficient de 'immunisation des autres sans
en supporter eux-mémes le risque minime — est en effet particulierement délicate dans la pesée

des intéréts entourant la vaccination,!°

puisque 'argument selon lequel I'intérét a la vaccination
n'est pas prépondérant en raison de l'incidence basse d’une maladie ne vaut que jusqu’a ce que
la couverture vaccinale tombe en-dessous d’un certain seuil. Chaque refus de vaccination sans
motif médical ceuvre donc en direction d’une situation ou un refus représentera une véritable

mise en danger d’autrui.

[114] Si la protection des droits des non-vaccinés est importante, elle ne doit pas conduire a né-
gliger celle, toute aussi légitime, des vaccinés ou des personnes ne pouvant se faire vacciner. A
cet égard, le Tribunal fédéral a considéré, au sujet de I’'exclusion scolaire, que ne pouvait étre in-
voquée comme alternative valable sous ’angle de la nécessité I'idée, proposée par la recourante,
que des personnes vulnérables ne pouvant étre vaccinées pour raison médicale se soumettent a un
traitement d’immunoglobuline en cas de risque d’exposition. Les juges ont rappelé a cette occa-
sion que le principe de proportionnalité ne permet pas de créer une base ad hoc pour des atteintes
a des droits fondamentaux de tiers.!>” Les non-vaccinés ne pourraient donc exiger, sous couvert
de la proportionnalité, que d’autres tolérent des atteintes a leurs droits fondamentaux pour leur
éviter l'acte de vaccination. Ce débat pourrait devenir central dés 'automne 2021, si des mesures
sanitaires touchant I’ensemble de la population devaient étre réintroduites en raison d’une nou-
velle vague ou si une surcharge des hopitaux par des infections chez les non-vaccinés devaient
conduire a des pénuries de soins pour les personnes vaccinées souffrant d’autres pathologies.

Conclusion

[115] Face a la pandémie de COVID-19, chaque Etat est ainsi appelé a déterminer, selon sa culture
et sa sensibilité, le prix a payer pour obtenir une couverture vaccinale suffisante. En Suisse,
une obligation de vaccination générale n’est a I’heure actuelle pas envisageable faute de base 1é-
gale, de sorte qu’il conviendrait de se contenter d’une combinaison entre obligations spécifiques
— p-ex. dans certaines catégories professionnelles — et renforcement des incitations a la vaccina-
tion.

[116] Notre analyse montre cependant que l'introduction d’obligations de vaccination CO-
VID-19 en Suisse parait compatible avec les garanties de la CEDH et les droits constitutionnels.
Une autre question est de savoir si une telle obligation serait judicieuse, surtout au vu de la tradi-

tion suisse non-contraignante en matiére de vaccination, et des résistances qu’elle pourrait susci-

154 Tgomas Asetr, Education a la santé et coresponsabilité, in : Fiorenza Gamba/Marco Nardone/Toni Ricciardi/Sandro

Cattacin (edit.), COVID-19, Le regard des sciences sociales, Genéve/Zurich 2020, pp 293-301, parle de « responsa-
bilité pour le bien commun », mais propose d’utiliser plutét la notion de « coresponsabilité » ou « responsabilité parta-
gée » dans la communication avec le public.

155 Arrét du Tribunal fédéral 2C_395/2019 du 8 juin 2020, c. 3.4.
156 [ anGER (nbp. 144), p. 110.
157 Arrét du Tribunal fédéral 2C_395/2019 du 8 juin 2020, c. 3.4.
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ter. Au final, beaucoup dépendrait des sanctions qu’on serait disposé a imposer en cas de refus de
vaccination. Une obligation dont on ne se donnerait pas les moyens d’assurer le respect pourrait
s’avérer moins efficace que des incitations bien réfléchies. Une combinaison d’instruments juri-
diques contraignants et non-contraignants — associant campagnes d’information, obligations trés
ciblées soumises a sanction et incitations sous forme d’avantages dans la participation a la vie
sociale accordés aux vaccinés dans la population générale — pourrait s’avérer plus efficace pour
répondre aux exigences de la pandémie de COVID-19.

[117] Dans sa typologie des modeles de prévention en santé publique (modéle magico-religieux,
modele de la contrainte profane, modéle pastorien et modéle contractuel),'®® Dozon reconnait
la nécessité d’une forme de « pluralisme préventif » pouvant prendre des formes hétéroclites a
I’ére moderne.!®® Ce pluralisme pourrait, dans le cas de la COVID-19, signifier un recours a la
fois a la responsabilité individuelle (ou pour le collectif) selon le modéle « contractuel », a des
instruments obligatoires répondant a la logique de la « contrainte profane », et a des instruments
intermédiaires d’incitation.

[118] Par exemple, tout comme les vaccinés n'ont désormais plus acceés aux autotests gratuits,
on pourrait envisager également en Suisse d’imposer aux non-vaccinés la prise en charge des
colits d’un test rapide, s’ils souhaitent participer aux activités exigeant un certificat COVID,!6°
et étendre le champ de ces activités sans bien entendu inclure des services essentiels. Rendre les
tests payants pourrait toutefois également étre percu comme problématique, puisque la possibi-
lité réelle de refuser la vaccination devient alors dépendante de la capacité financiére de l'indi-
vidu. Une option plus incisive, mais sans doute plus égalitaire, serait de restreindre le certificat

COVID aux seuls vaccinés (ou bénéficiant d’une dispense médicale)'®!

. On pourrait également
envisager, comme c’est le cas en Italie et désormais en France, de véritables sanctions — privées
ou publiques — pouvant aller jusqu’a l'interdiction pour les personnes non-vaccinées d’exercer
l'activité professionnelles en contact étroit avec des personnes, ou certaines personnes. Des ini-

tiatives privées vont déja dans ce sens en Suisse.'®?

A notre sens, a partir du moment ou le champ
de l'obligation a été réduit au minimum et que l'obligation est considérée comme justifiée en
tant que telle, les seules sanctions utiles sont celles qui auront réellement pour effet de la faire

respecter.

FréDErIC BERNARD, Professeur de droit public a I’'Université de Geneéve.

MarjoLaINE VIRET, Docteure en droit, avocate au barreau de Genéve.

158 Jean-Pierre Dozon, Quatre modeéles de prévention, in : Jean-Pierre Dozon/Didier Fassin (edit.), Critique de la

santé publique — Une approche anthropologique, Balland, pp. 23-45.

159 Jgan-Pierre Dozon (nbp. 158), p. 25 : « La prévention d’aujourd’hui offre bien plutét 'aspect d’un monde cultu-

rellement hétéroclite ou interviennent divers modeles d’anticipation et de maitrise des dangers ou des malheurs,
susceptibles, par ailleurs et selon les cas, d’interférer ou de s'opposer entre eux ».

Cf., en France, Avis du Conseil scientifique du 6 juillet 2021, p. 21 ; le Conseiller fédéral A. Berset a déclaré ne pas
exclure cette option, mais ne pas la juger judicieuse tant que la campagne de vaccination sera en cours Alain Berset
n'exclut pas de faire payer les tests a ceux qui refusent la vaccination — rts.ch — Suisse (consulté le 16 juillet 2021).

161 voir les propos d’Antoine Flahault rapportés par CAROLINE ZUERCHER, Lutte contre le Covid : « Seul le pass vaccinal

devrait désormais étre utilisé », 24 heures, 11 juillet 2021 : « Le pass sanitaire est une fausse sécurité pour son usager
qui n’est en rien protégé contre I'infection lorsqu’il n’a qu’une PCR négative et n’est pas vacciné. Certes, une PCR négative
diminue le risque qu’il soit contaminé et contagieux mais pas celui qu’il se fasse contaminer et revienne chez lui infecté.
Seul le pass vaccinal devrait désormais étre utilisé. »

162 Un futur centre médical neuchatelois va imposer la vaccination 4 son personnel — rts.ch — Info (consulté le 16 juillet

2021).
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