Covid : les mesures restrictives de liberté
face au test de proportionnalité

Dans cette tribune publiée sur le blog de Laurent Mucchielli le 24 septembre 2021, plus de 70
juristes reviennent sur des décisions récentes du Conseil d’Etat et discutent la notion de
proportionnalité. Ils estiment que [’exagération permanente de la menace sanitaire (que
démentent les statistiques de mortalité) risque a tout moment de conduire a des mesures
restrictives des libertés individuelles et collectives, et que ceci doit étre contesté.

Le 6 septembre 2020, le Conseil d’Etat a partiellement infirmé les ordonnances de référé des
tribunaux administratifs de Lyon et Strasbourg, enjoignant aux préfets du Rhone et du Bas-Rhin
de revoir au plus vite - sous peine de suspension - leurs arrétés imposant le port du masque de
protection pour les personnes de 11 ans ou plus dans les lieux publics ouverts des villes de Lyon
et de Villeurbanne d’une part, et dans les communes de plus de 10 000 habitants de
I’Eurométropole de Strasbourg d’autre part. Cette décision en demi-teinte n’a pas empéché la
multiplication, depuis lors, d’arrétés du méme type sur le territoire frangais, alors qu’elle semble
procéder d’une application bien timide de 1’exigence de proportionnalité.

Ainsi que le rappelle le Conseil d’Etat, ces arrétés interviennent sur le fondement du 1l de
’article ler du décret du 10 juillet 2020 prescrivant les mesures générales nécessaires pour faire
face a I’épidémie de Covid-19, modifié le 30 juillet 2020, selon lequel : « Dans les cas ou le
port du masque n'est pas prescrit par le présent décret, le préfet de département est habilité a
le rendre obligatoire, sauf dans les locaux d'habitation, lorsque les circonstances locales
I'exigent ». Ce décret est lui-méme pris dans le prolongement de la loi du 9 juillet 2020
organisant la sortie de I'état d'urgence sanitaire et prévoyant que lorsque des mesures sont prises
par les préfets de département pour lutter contre la propagation de I’épidémie de covid-19,
celles-ci doivent étre « strictement proportionnées aux risques sanitaires encourus et
appropriées aux circonstances de temps et de lieu. Il y est mis fin sans délai lorsqu’elles ne
sont plus nécessaires ».

Qu’est-ce que I’exigence de proportionnalité ?

En inscrivant cette exigence de stricte proportionnalité dans la loi, le Iégislateur rappelle a
I’exécutif ce que le juge administratif lui impose de longue date : dans un Etat de droit, la liberté
doit rester la régle et la restriction de police I’exception. Il en résulte que les mesures restrictives
des droits et libertés ne sont légales que si elles répondent aux trois exigences inhérentes au
principe de proportionnalité : la nécessité, 1’adéquation et la proportionnalité. Ainsi, la mesure
doit d’abord étre nécessaire pour prévenir un risque pour I’ordre public, sanitaire par exemple.
Faute de risque, elle est illégale. Ensuite, la mesure doit étre apte a atteindre le but vise, faute
de quoi elle n’est pas adéquate, ou pas appropriée. Ainsi, I’obligation de porter un masque de
protection dans les lieux publics ouverts devrait étre considérée illégale s’il était avéré que le
masque ne présente pas d’utilité « dans les lieux extérieurs dans lesquels n’existe aucun risque
particulier de contamination » (pour reprendre 1’expression du juge lyonnais). De méme,
I’obligation du port du masque sans interruption dans les établissements scolaires a partir de
I’age de 11 ans (ce seuil ne reposant lui-méme sur aucune donnée scientifique) devrait étre



considérée illégale s’il était avéré que, sauf exceptions, les enfants et les adolescents ne sont ni
porteurs ni transmetteurs de la maladie. Enfin, les restrictions de police doivent étre strictement
proportionnées a la fin qui les justifie ; elles ne doivent pas attenter aux droits et libertés au-
dela de ce qui est strictement nécessaire a la réalisation de 1’objectif visé. C’est la raison pour
laquelle les mesures générales et absolues encourent souvent la censure du juge administratif.

Comment apprécier la proportionnalité des mesures prises au regard des risques
sanitaires ?

La menace que I’épidémie due a un nouveau coronavirus fait peser sur 1’ordre public dans sa
composante sanitaire ne saurait étre appréciee au moyen de critéres flous et contestables,
d’opinions controversées, fussent-elles scientifiques, mais au moyen de faits incontestables,
sans quoi les libertés ne seraient protégées que par des remparts de sable ou par des boucliers
de papier.

Des mesures aussi restrictives des libertés individuelles que celles qui restreignent la circulation
ou imposent la dissimulation du visage ne sauraient non plus étre fondées sur des peurs de ce
qui pourrait se passer dans I’avenir ou sur des prévisions plus ou moins fiables.

Ces mesures restrictives des libertés ne sauraient pas davantage se fonder sur des données
procédant d’analyses diagnostiques ou de décisions thérapeutiques qui procedent soit du
colloque singulier qui doit présider a la relation entre le médecin et son patient, soit de
contraintes techniques ou matérielles de nature a fausser 1’information sur la réalité du danger
sanitaire (comme 1’absence de tests biologiques lors du pic épidémique du mars-avril 2020, le
recours ou non a des soins intensifs, la décision d’hospitaliser ou non et le choix d’attribuer au
déces telle ou telle cause déterminante dans un contexte ou les comorbidités ont joué un réle
important).

On ne peut enfin justifier ces mesures restrictives sur le seul argument d’une augmentation du
nombre de personnes testées positives au coronavirus si, primo cette augmentation procéde
essentiellement de 1’augmentation des tests dans la population générale, secundo il est avéré
que 95% des personnes testées positives sont peu ou pas symptomatiques (et ne nécessitent
donc pas d’hospitalisation), tertio il est avéré que la Iégere remontée des hospitalisations
constatée par ailleurs a la fin ao0t/début septembre a procédé des flux touristiques saisonniers
et de nouveaux diagnostics Covid parmi les malades hospitalisés pour d’autres pathologies.

On ne saurait en revanche contester le fait que la question de la surmortalité est au centre de
I’appréciation de la gravité de I’épidémie et doit permettre d’apprécier objectivement la
nécessité et la proportionnalité des mesures de police restrictives des libertés prises en France.

Quelles sont donc les statistiques de la mortalité en France ?

Les principales causes de décés en France sont 1) les tumeurs cancéreuses, 2) les maladies
cardiovasculaires, 3) les maladies de 1’appareil respiratoire, 4) les morts violentes (accidents,
intoxications, suicides, homicides). En 2019, 612 000 personnes sont décédées en France. A ce
jour, environ 31 000 déces sont attribués a 1’épidémie de nouveau coronavirus en 2020, soit
I’équivalent de 5% de la mortalité constatée en 2019.

Par ailleurs 1’examen de la proportionnalité et de la nécessité des mesures de police
administrative ne peut se faire sans un examen diachronique des données de mortalité toutes



causes confondues. L’INSEE publie les données de mortalité qui font référence (voir les séries
statistiques ici et [a).

La comparaison des mortalités des années 2018, 2109 et 2020 indique que ’excédent de 2020
se concentre sur deux mois et demi : de mars a mi-mai. Depuis la mi-mai, la mortalité est
similaire sur les trois années. Les effets de 1’épidémie sur la mortalité sont donc terminés.

La comparaison avec la période épidémique de décembre 2016 a mai 2017 va dans le méme
sens. Pendant les six mois qu’a duré cette période, la France a connu 323 687 déces contre
342 000 sur la méme période en 2019/2020, soit un excédent de 18 313 correspondant & moins
de 3% de la mortalité annuelle. Or, en 2017, en 2018 et en 2019, aucune mesure de police
administrative n’est venue pour des raisons sanitaires ou de santé restreindre de quelque fagon
que ce soit les libertés individuelles.
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Conclusion

Les données sur la mortalité doivent inciter a davantage réfléchir sur la proportionnalité et la
nécessité des mesures de police administrative qui ont suspendu et restreint, et restreignent
encore, des libertés aussi fondamentales que la liberté d’aller et venir, le droit de chacun au
respect de sa liberté personnelle, les libertés de réunion et de manifestation, la liberté du
commerce et de I’industrie, etc. Gageons que les données ci-dessus rapportées y contribueront
et que les autorités administratives francaises s’en empareront pour adapter a la réalité¢ des
risques sanitaires les mesures restrictives de libertés qu’elles ont prises ou prendront a I’avenir.


https://www.insee.fr/fr/statistiques/serie/001641603?fbclid=IwAR3GDWtN7-lgTZBRfAN1eRwTEW502U_iVtyI9y4WUw3IXLbuCxQ1i1f1E74#Graphique
https://www.insee.fr/fr/statistiques/4487861?sommaire=4487854#tableau-figure_evol
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