Gazette du Palais

17 MARS 2020 140 ANNEE - N©° 11 - HEBDOMADAIRE -

A la une Doctrine

De U'exhibition de sa poitrine par une femme comme  Lutte contre le COVID-19
mode d’expression politique : les Femen sauvées par €S mesures de police
Ueffet justificatif de Uarticle 10 de la convention EDH ~ @dministrative restrictives

note par Damien ROETS sous Cass. crim., 26 févr. 2020 de liberte
note par Emmanuel TAWIL
Si lexhibition par une femme de sa poitrine est régie par larticle sous A., 14 mars 2020 et A., 15 mars 2020

222-32 du Code pénal, une condamnation de ce chef constitue une
ingérence disproportionnée dans ['exercice de sa liberté d’expression.

Technique
Petit vade-mecum des parents
séparés face a la crise

du coronavirus
par Guillaume BARBE et Raluca LOLEV

Jurisprudence

Chronique de jurisprudence
des procédures civiles
d’exécution

par Claude BRENNER

et Jean-Jacques ANSAULT

© logan81

Gazette Spécialisée

DROIT DU TRAVAIL P,
ET DE LA PROTECTION SOCIALE ¥ (¢

SOUS LA RESPONSABILITE SCIENTIFIQUE DE

e Alain SAURET

Président du conseil scientifique de FIDERE Avocats
e Alexis BUGADA

Professeur a l'université dAix-Marseille

¢ Christophe FROUIN

Avocat au barreau de Paris, associé, FIDERE Avocats

¢ Geoffroy DE RAINCOURT
Avocat au barreau de Paris, associé gérant, FIDERE Avocats

AVEC LA PARTICIPATION DE

Abdenbi ALLOUCH, Jessica ATTALI-COLAS, Julien BOURDOISEAU, Bastien BRIGNON, Anaélle CAPPELLARI, Salira HARIR, Pierre LE COHU,
Géraud MEGRET, Geoffroy DE RAINCOURT, Louis RICHARD, Vincent ROULET et Sophie SERENO

KIOSQUE
Votre revue OFFERTE [Lextenso]




Issu de Gazette du Palais - n°11 - page 10
Date de parution : 17/03/2020

Id : GPL376k3

Réf : Gaz. Pal. 17 mars 2020, n° 376k3, p. 10
Auteur :

Emmanuel Tawil, maitre de conférences en droit public a I'université Panthéon-Assas (Paris 2)

Lutte contre le COVID-19 : les mesures

de police administrative restrictives de
liberté de I'arrété du 14 mars 2020

L’arrété du 14 mars 2020 portant diverses mesures relatives a la lutte contre la
propagation du virus COVID-19 contient plusieurs mesures restrictives de libertés dont il
convient de préciser le régime juridique.

A., 14 mars 2020, portant diverses mesures relatives a la lutte contre la propagation
du virus covid-19, NOR : NOR: SSAZ2007749A : JO, 15 mars 2020 ; ce texte est
consultable a I'adresse suivante : https://lext-so-s.biblionum.u-paris2.fr/VrTD i+

A., 15 mars 2020, complétant I'arrété du 14 mars 2020 portant diverses mesures
relatives a la lutte contre la propagation du virus covid-19, NOR : NOR:
SSAS2007753A : JO, 16 mars 2020 ; ce texte est consultable a I'adresse : https://lext-
so-s.biblionum.u-paris2.fr/tgmIKW+

La crise sanitaire provoquée par le COVID-19 donne lieu a une succession de mesures de
police administrative dans un contexte de panique. Au moment ou ce numéro de
la Gazette du Palais est en bouclage, le dernier texte pertinent est 1’arrété¢ du ministre des
Solidarités et de la sant¢ du 14 mars 2020 (A. 14 mars 2020, portant diverses mesures
relatives a la lutte contre la propagation du virus covid-19, NOR: SSAZ2007749A : JO,
15 mars 2020) qui a été complété par un arrété du 15 mars 2020, seul texte normatif d’un
Journal officiel exceptionnellement publi¢ un lundi (A. 15 mars 2020, complétant 1'arrété
du 14 mars 2020 portant diverses mesures relatives a la lutte contre la propagation du

virus covid-19, NOR: SSAS2007753A : JO, 16 mars 2020).

Cet arrété, fondé exclusivement sur 1’article L. 3131-1 du Code de la santé publique (1),

prévoit des mesures restrictives de liberté (II) dont il faut préciser le régime juridique (III).



I. L’article L. 3131-1 du Code de la santé publique,
unique fondement des restrictions aux libertés

Le téléspectateur qui a vu ’adresse aux Frangais du président de la République du jeudi
12 mars 2020 a 20 heures et le discours du Premier ministre du samedi 14 mars a 19h30, a

pu étre surpris a la lecture des numéros du Journal officiel des 13, 15 et 16 mars 2020.

Le président de la République avait annoncé le 12 mars des mesures impératives,
notamment la fermeture des créches, écoles et universités. Le 14 mars, le Premier ministre
a annoncé qu’il avait, « en lien avec le président de la République, (...) décidé, jusqu’a
nouvel ordre, la fermeture a compter de ce soir minuit de tous les lieux recevant du public
non indispensables a la vie du pays », tandis que le ministre des Solidarités et de la santé
disait au cours de la soirée ¢lectorale de France 2 qu’il avait « signé un décret » de
fermeture des lieux recevant du public, ce qui ne pourrait en réalité¢ qu’étre un contreseing

(Constitution, art. 19 et 22).

Pourtant, aucune trace d’une décision du président de la République ou Premier ministre.
Les restrictions des libertés n’ont été décidées que par arrété du ministre des Solidarités et
de la santé, en application de I’article L. 3131-1 du Code de la santé publique, qui dispose
qu’ « En cas de menace sanitaire grave appelant des mesures d'urgence, notamment en cas
de menace d'épidémie, le ministre chargé de la santé¢ peut, par arrété motivé, prescrire
dans l'intérét de la santé publique toute mesure proportionnée aux risques courus et
appropriée aux circonstances de temps et de lieu afin de prévenir et de limiter les
conséquences des menaces possibles sur la santé de la population. » Sur cette base, les
arrétés ministériels se succedent depuis quelques semaines. Dans un premier temps, les
arrétés du 30 janvier 2020 et du 20 février 2020 n’ont porté que sur les personnes en
provenance d’une zone touchée par la maladie. Puis sont venues des dispositions
applicables a I’ensemble du territoire : arrété du 4 mars 2020, modifi¢ par I’arrété¢ du
6 mars 2020, puis les arrétés du 9 mars 2020, du 13 mars 2020 et finalement du 14 mars
2020, modifi¢ le 15 mars. Ce dernier contient désormais, et jusqu’a 1’adoption d’un
nouveau texte, les mesures de police administrative restrictives de liberté applicables a

I’ensemble du territoire métropolitain.



Des décrets du Premier ministre ont été¢ adoptés, mais seulement pour réquisitionner du

matériel sanitaire (D. n°® 2020-190, 3 mars 2020, remplacé par D. n°® 2020-247, 13 mars

2020), prévoir la prise en charge des actes de télémédecine (D. n°® 2020-227, 9 mars 2020)

et décider de I’application immédiate des dispositions des décrets et arrétés pris pour lutter
contre le COVID-19, conformément a I’article 1 du Code civil (en dernier lieu: D.

n° 2020-249, 14 mars 2020 et D. n° 2020-259, 15 mars 2020).

Pour résumer : du point de vue strictement juridique, les mesures annoncées par le
président de la République le 12 mars et par le Premier ministre le 14 mars n’ont pour
auteur que le ministre des Solidarités et de la santé qui, contrairement a ce qu’il a affirmé
le 15 mars sur France 2, n’a pas signé de « décret » mais un simple arrété, c’est-a-dire pas

grand-chose au regard de la hiérarchie des normes.

Cela ne peut que poser question, pour plusieurs raisons. D’abord, parce qu’il n’y a pas de
précédent contemporain de mise en ceuvre de mesures restrictives de liberté aussi
importantes applicables sur I’ensemble du territoire national adoptées par un simple arrété
ministériel. Ensuite, parce qu’il ne s’agit que de mesures de police administrative spéciale
et que le principe d’indépendance des législations fait en principe obstacle a ce qu’une
autorité de police spéciale empiéte sur le domaine qui reléve d’une autre police spéciale :
« chaque police spéciale doit étre exercée dans le seul cadre des textes qui la régissent »
(Plessix B., Droit administratif général, Lexisnexis, 2018, 2°¢éd., n° 624, P.787). Or,
I’article 4 de I’arrété suspend 1’acces des usagers aux universités, ce qui pourrait intervenir
dans le cadre des mesures de police prévues par le Code de 1’éducation. Enfin, parce qu’il
aurait ét¢ bon que ’autorité qui prétend publiquement avoir décidé de ces mesures, et qui
en répond politiquement devant 1’Assemblée nationale, en soit juridiquement 1’auteur.
Rien ne I’interdisait, car il était possible au Premier ministre d’exercer ses prérogatives de
police administrative générale, qui trouvent leur lointaine origine dans
I’arrét Labonne(CE, 8aout 1919, Labonne, Lebon. p.737), transposé¢ sous la
V¢ République par le Conseil d’Etat (CE, 2 mai 1973, Assoc. cultuelle des Israélites nord-
africains de Paris, Lebon. p. 737) et le Conseil constitutionnel (Cons. const. 20 juill. 2020,

n° 2000-434 DC, Lebon p. 107). Cela aurait présenté 1’intérét d’éviter toute difficulté de

conciliation entre polices spéciales. Par ailleurs, il était possible de faire symboliquement

signer ce décret par le président de la République sans réunion du Conseil des ministres,



puisque, dans une telle hypothése, sa signature aurait ét¢ simplement surabondante (CE,

27 avril 1962, Sicard, Lebon p. 279).

II. Les mesures restrictives aux droits et libertés : une
liste moins fournie que celle annoncée par le Premier
ministre

L’article préliminaire de I’arrété du 14 mars qui rend obligatoire en toutes circonstances
« les mesures d’hygiéne et de distanciation sociale, dites ‘barrieres’, définies au niveau
national » surprend. En effet, ces dispositions d’un simple arrété ne précisent pas

I’autorité compétente pour fixer les mesures contraignantes, ni la nature de celles-ci.

L’arrété prévoit également I’interdiction aux navires de croisiere de faire escale en Corse
et dans les Outre-mer (art. 3) ainsi que la suspension de 1’accueil du public dans les
écoles, les universités et d’un certain nombre d’établissements accueillant des mineurs
relevant du Code de I’action sociale et des familles (art. 4). Cette derniére interdiction,
applicable en métropole, peut étre étendue dans les Outre-mer par le représentant de I’Etat

(art. 5).

Les mesures restrictives de libertés annoncées par le Premier ministre dans son discours
du 14 mars ne correspondent pas exactement a celles de D’arrété du ministre des
Solidarités et de la santé. Il annongait « la fermeture a compter de ce soir minuit de tous
les lieux recevant du public non indispensables a la vie du pays». La liste des
¢tablissements fermés est donnée par Iarticle 1 de 1’arrété du 14 mars 2020 modifi¢ par
de I’arrété du 15 mars : salles d’auditions, de conférences, de réunions, de spectacles ou a
usage multiple ; restaurants et débits de boissons ; salles de danse et salles de jeux ;
bibliothéques, centres de documentation ; salles d’expositions ; établissements sportifs
couverts ; musées; chapiteaux, tentes et structures; établissement d’éveil,
d’enseignement, de formation, centre de vacances, centre de loisirs sans enseignement.

Les écoles et universités relévent de ’article 4 de I’arrété.

Trois exceptions a I’interdiction d’activité des bars et restaurants sont prévues : d’abord,
les restaurants et bars d’hotel sont fermés, mais non le « room service » ; ensuite, les

restaurants et débits de boissons peuvent maintenir une activité de vente a emporter et de



livraison ; enfin, la restauration collective sous contrat n’est pas concernée. S’agissant des
centres commerciaux, la version d’origine de 1’arrété prévoyait leur fermeture sans faire
de distinction, tandis que les magasins de vente n’étaient pas cités. Depuis 1’arrété du
15 mars 2020, le principe est la fermeture des uns et des autres, sauf, d’une part,
s’agissant des « activités de livraison et de retraits de commandes » et, d’autre part,
s’agissant des activités listées dans une importante annexe. Cette liste contient d’évidentes
erreurs. Par exemple, I’on y trouve les « hotels », alors que ceux-ci ne relévent pas de la
catégorie M de I’article GN1 de ’arrété du 25 juin 1980, auquel fait référence 1’article 1
alinéa 1 de I’arrété. Malgré le contexte, I’on sourira en lisant une autre coquille dans la
liste des activités autorisées des magasins de vente et centres commerciaux, a savoir

I’activité intitulée « terrains de camping ».

L’article 2 de I’arrété interdit « tout rassemblement, réunion ou activité mettant en
présence de manicre simultanée plus de 100 personnes en milieu clos ou ouvert. » Ces
dispositions sont peu claires, I’expression « milieu (...) ouvert » étant difficile a cerner.
Est-il interdit a 100 personnes de courir au parc de Saint-Cloud ou méme en forét de
Fontainebleau ? Cet article contient une seconde incertitude : son alinéa 2 prévoit en effet
que « Les rassemblements, réunions ou activités indispensables a la continuité de la vie de
la Nation peuvent étre maintenus 4 titre dérogatoire par le représentant de ’Etat dans le
département, par des mesures réglementaires ou individuelles, sauf lorsque les
circonstances locales s’y opposent ». Or, la portée de la derniére partie de la phrase (« sauf
lorsque les circonstances locales s’y opposent») est difficile a déterminer, car
’autorisation de tenir un rassemblement ou une réunion n’a vocation a étre donnée par le
préfet que si les circonstances locales le permettent. Enfin, le dernier alinéa de I’article,
qui envisage la possibilit¢ pour le préfet d’interdire tout rassemblement, réunion ou
activité si les circonstances I’exigent, n’apporte rien de nouveau, cette prérogative
appartenant au préfet au titre de son pouvoir de police administrative générale (CGCT

art. L. 2215-1).

Par ailleurs, le Premier ministre avait annoncé le samedi 14 mars que « les lieux de culte
resteront ouverts, mais les rassemblements et les cérémonies devront étre reportés. » Or,
I’arrété du 14 mars 2020 dans sa version d’origine n’avait pas prévu une telle mesure.

Celle-ci n’a été ajoutée a la liste que par I’article 1, I, 2° de I’arrété du 15 mars 2020 dans



une forme atténuée par rapport aux déclarations du Premier ministre. Seuls sont en effet
interdits au sein des établissements de culte les « rassemblements et réunions de plus de

20 personnes, a 1’exception des cérémonies funéraires. »

Ces dispositions portent atteinte a la liberté d’entreprendre (Cons. const. 16 janv. 1982,

n° 81-132 DC), a la liberté du commerce et d’industrie (CE, 22 juin 1951, Daudignac,
Lebon p. 62), a la liberté¢ de réunion et a la liberté de culte. Le gouvernement a pris la
peine de se prémunir des critiques en sollicitant un avis du Comité consultatif national
d’éthique rendu le 13 mars 2020 qui admet « que la France dispose d’un dispositif
juridique large et suffisant lui permettant de restreindre temporairement les droits des
citoyens tout en conservant I’Etat de droit : la Déclaration des droits de 1’homme et du
citoyen, le réglement sanitaire international, le Code de la santé publique, ainsi que le
Code général des collectivités territoriales et enfin le dispositif de 1’état d’urgence. »

(CCNE, Avis du 13 mars 2020, p. 6).

S’il n’est guere possible de reconnaitre une pertinence juridique a l’avis du Comité
consultatif national d’éthique, qui n’est pas motivé en droit, et si I’on peut regretter que le
Conseil d’Etat n’ait pas été consulté, il n’en demeure pas moins que 1’urgence sanitaire
justifie probablement des restrictions des libertés, sous le controle du juge administratif.
La durée de celles-ci pose question : si les nécessités de la protection de la santé publique
nécessitent de telles mesures, pourquoi doivent-elles durer seulement jusqu’au 29 mars
s’agissant de la suspension de 1’accueil dans les écoles, colleges et universités de

métropole et jusqu’au 15 avril s’agissant des fermetures de commerce ?

III. Le régime des mesures restrictives de liberté
établies par ’arrété du 14 mars 2020

Les mesures établies par I’arrété du 14 mars 2020 sont soumises au régime général de la
police administrative. L’article L. 3131-1 du Code de la santé publique prévoit qu’elles
doivent viser l'intérét de la santé¢ publique et avoir comme finalit¢ de « prévenir et de
limiter les conséquences des menaces possibles sur la santé de la population », ce qui est
le cas en I’espece. Par ailleurs, elles doivent étre « proportionnée(s) aux risques courus et

appropriée(s) aux circonstances de temps et de lieu ».



Lors des travaux préparatoires ayant abouti a I’adoption de ces dispositions, le rapporteur ,
M. le député Jean-Michel Dubernard, avait rappelé que cette exigence était la méme que
celle prévue par 1’arrét Benjamin (CE, 10 mai 1933, Benjamin, Lebon p. 541) et avait
ajouté que « D'un point de vue de santé publique, cette notion de proportionnalité, proche
de [I'évaluation du ratio bénéfices/risques, est souvent utilisée en maticre de
réglementation en santé publique, notamment dans le domaine de 1'évaluation des
médicaments. » (Rapport n° 1092 sur le projet de loi n® 807, mis en distribution le
1" octobre 2003, p. 47). La stricte proportionnalité s’impose d’autant plus que la liberté de
réunion, a laquelle ’arrété porte atteinte, est garantie par 1’article 11 de la convention
européenne des droits de I’Homme qui exige que les mesures d’ingérence « constituent

des mesures nécessaires, dans une soci¢té démocratique, (...) a la protection de la santé. »

L’article 3131-2 du Code de la santé publique prévoit que « le bien-fondé¢ des mesures
prises en application de l'article L. 3131-1 fait l'objet d'un examen périodique par le Haut
Conseil de la santé publique. Il est mis fin sans délai a ces mesures des lors qu'elles ne

sont plus nécessaires. »

La référence a la notion d” « examen périodique » a été précisée par I’article R. 1411-55-1
du Code de la santé publique, qui confie au colleége du Haut conseil de la santé publique
I’appréciation du bien-fondé des mesures, et cela, au moins trois fois par an. La difficulté
est que l’article R. 1411-55-1 fait référence a 1’ancienne numérotation des dispositions
aujourd’hui codifiées a I’article L. 3131-1, ce qui pourrait faire douter du maintien en
vigueur de cette régle. Heureusement, le réglement intérieur du Haut conseil de la santé
publique est venu la rappeler en prévoyant a I’article 10 que « le collége vérifie le bien-
fondé des mesures prises en application de I'article L. 3131-1 au moins trois fois par an »
(A. 13 déc. 2018 portant approbation du réglement intérieur du Haut Conseil de la santé

publique, NOR: SSAP1834290A : JO, 20 déc. 2018).

Les dispositions prévoyant une procédure devant le Haut conseil de la santé publique ne
doivent pas étre entendues comme faisant obstacle a I’application du droit commun de la
police administrative. Selon la formule du Conseil d’Etat, non seulement la nécessité de
I’ordre public doit étre « actuelle » (CE, 12 nov. 1931, Abbé Billard, Lebon p. 973), au
moment ou est prononcée l’interdiction, mais en outre, lorsque les circonstances ne

justifient plus une restriction de liberté, I’administration doit abroger ces dispositions.



L’arrété du 14 mars 2020 modifié¢ par celui du 15 mars 2020 pose en définitive quelques
difficultés. D’abord, a supposer méme que I’on puisse estimer, ce qui est discutable, qu’il
y a lieu a application de la théorie des circonstances exceptionnelles de 1’arrét Dames Dol
et Laurent (CE, 18 févr. 1919, Lebon p. 208), il n’est guére possible de justifier une
habilitation imprécise d’une autorité incertaine a prendre des mesures restrictives de
liberté comme le fait I’article préliminaire. Ensuite, la liste des activités fixée par I’annexe
a Dlarticle 1 de Dl’arrété du 14 mars 2020 doit étre corrigée. Enfin, il est difficile
d’expliquer que, s’agissant de mesures gravement restrictives de liberté applicables a
I’ensemble du territoire national, 1’on puisse se contenter d’un arrété ministériel mal
rédigé. Si les Francais doivent vivre pendant plusieurs semaines dans un régime
d’exception, il est sans doute temps de passer de I’avenue Duquesne a I’Hotel Matignon,

et de saisir pour avis le Conseil d’Etat des prochains projets de textes réglementaires.



