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LA VACCINATION CONTRE LA COVID-19 OBLIGATOIRE EN BELGIQUE ? 

(car tel est son statut en l’état, nonobstant les incitants des autorités) est parfaitement 

compatible avec le respect intégral d’un consentement libre et éclairé, dans les formes 

légales. La circonstance que nous nous soyons tous retrouvés dans une situation inédite 

ne justifie pas de sortir du cadre, À convient précisément de se référer au cadre, guide 

précieux pour les autorités comme pour les personnes. Il y va de l'Etat de droit, qui 

implique que la loi s'impose aux gouvernés comme aux gouvernants, avec le corollaire 

indispensable de la hiérarchie des normes, le tout constituant les conditions préalables à 

un État démocratique. 
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La vaccination obligatoire au regard des 
législations sur la protection des données : 

des objections réelles! 

YVES POULLET 

Professeur émérite de l'Université de Namur 

Professeur associé à l'UCLille 

Trois réflexions liminaires apparaissent nécessaires pour préciser les limites de notre 
propos. 

La première tient à son objet : il s’agit de s’en tenir aux seules questions de protection 
des données liées aux mesures d’accompagnement d’une loi possible sur la vaccination 
obligatoire. 

La deuxième insiste sur le fait qu’à l'heure de la publication de la présente contribution, 
aucune décision n’a été prise par le Parlement à cet égard et que les premiers travaux 
de la commission Santé semblent d’ailleurs s’orienter vers une réponse négative à cette 
demande d’une vaccination obligatoire. Il s’agit donc de conjectures et non de décisions 
4 commenter. A cet égard, on note que, si la vaccination obligatoire est pour le moment 
écartée, il se pourrait, a suivre les propos tenus dans la presse par certains dirigeants de 
la majorité, qu’une loi en reconnaisse la possibilité, au cas où une nouvelle pandémie se 
déclarerait. Ainsi, ce n’est plus la certitude du risque mais son éventualité qui, au nom du 
principe de précaution, justifierait la légalisation de la vaccination obligatoire’. 

Enfin, troisiéme réflexion, si le propos est délibérément critique et prétend voir dans la 
protection des données de sérieuses objections à l'obligation vaccinale tant générale que 
partielle, l’argumentaire se fonde non seulement sur les risques liés à une protection des 
intérêts individuels, auxquels bien souvent s’arrête le débat de la protection des données, 

1 La présente contribution traduit les idées exprimées lors de l'exposé oral du professeur Thierry Léonard 
de I’UCLouvain Saint-Louis — Bruxelles et du signataire de la présente contribution lors du colloque organisé 
le 3 février 2022 par les Éditions Anthemis et le collectif Lawyers4Democracy. Ce texte est donc le fruit de la 
réflexion commune du signataire avec le professeur Léonard que le collectif, les organisateurs et le signataire 
remercient vivement. 

2 Cette même tendance à intervenir législativement de manière préventive et non une fois le risque déclaré se 
retrouve dans la proposition de décret wallon qui insère dans un décret fourre-tout la possibilité qu’à l'avenir, 
les inspecteurs de l'hygiène de VAVIQ wallonne puissent prendre des mesures d'interdiction de mouvement, de 
suspension d'exercice de la profession, etc. en cas de risque de maladies infectieuses. L'exposé des motifs de 
l'article 18 qui consacre cette mesure se justifie ainsi : « Concernant l'alinéa 2 du paragraphe 1°/2, le Conseil 
d’État, dans son avis, recommande la suppression des mots “qui met en jeu le pronostic vital à bref délai ou…”. 
Son argumentaire se fonde sur la jurisprudence constante de la Cour européenne des Droits de l’homme, qui 
considère qu’imposer à une personne un traitement médical contre son gré constitue une atteinte à son droit 
au respect de sa vie privée. Une telle atteinte ne serait admissible que dans l'optique de protéger la vie d’autres 
personnes, et donc en cas de risque épidémiologique grave. L'avis du Conseil d’État ne peut ici être suivi, car il 
crée une faille dans la lutte contre les maladies infectieuses. En effet, lorsqu'une nouvelle maladie infectieuse 
apparaît, son caractère fortement épidémique n’est pas immédiatement scientifiquement démontré, alors même 
que la menace qu'elle représente pour le pronostic vital de la personne infectée est indiscutable. Il convient de 
pouvoir de suite agir contre cette maladie nouvelle, sans attendre la démonstration irréfutable de son caractère 
épidémiologique grave. Des examens médicaux doivent donc pouvoir être ordonnés en vue d'établir le diagnos- 
tic, quand bien même le caractère épidémiologique grave de la maladie n’est pas encore démontré. » 
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reprise économique, autant de motifs louables. Pour ce faire, cette législation compléte- 
ait les mesures déjà existantes, notamment de distanciation sociale et autres mesures de 
restrictions d’accès, par Pimposition à tous les citoyens belges de la vaccination contte 
la Covid-19, et ce, sous peine de sanctions. L'exemple autrichien est explicitement cité 
même si le gouvernement pointe également d’autres Pays ayant eu recours à une obliga- 
tion de vaccination ciblée à l'égard de certaines professions (France, Italie, entre autres). 
D’emblée, notons que cette obligation s’adresse aux citoyens belges et peut difficilement 
viser les étrangers résidant en Belgique ou visitant notre pays, si ce n’est de manière 
indirecte, en les contraignant au pass vaccinal et que, nulle part, il n’est question des 
personnes en séjour illicite dont le sort, en ces temps de pandémie, ne semble pas avoir 
préoccupé nos gouvernements jusqu'ici. Enfin, quid de personnes qui, pout des raisons 
légitimes, s’opposent 4 la vaccination ou lui opposent des risques pour leur santé ? 
La réalisation de ce projet passe par la nécessité de disposer de bases de données fiables tant de la 
Population belge que des vaccinés Dour atteindre l'objectif ainsi assigné. 

À juste titre, on s’interrogera sur ces bases de données. S'agit-il des listes déjà mises en 
œuvre dans le cadre de la vaccination « libre » et du contrôle réalisé au travers du pass 
sanitaire, ou de nouvelles bases de données construites à partir tant de ces dernières que 
du registre national, ou encore de la Banque carrefour de sécurité sociale dont le contenu 
est plus large ? 

De plus, si le législateur admet, même de manière exceptionnelle, la non-vaccination, 
sans doute faudra-t-il créer des banques de données distinctes pour ces personnes, créa- 
tion qui soulève d’autres questions délicates au regard de la protection des données ? 

Ensuite se pose la question de savoir qui aura accès à ces différentes bases de données, 
dès lors que Peffectivité de la mesure suppose que des contrôles de la vaccination de 
chacun, d’une part, et des sanctions en cas de non-vaccination, d’autre part, soient 
possibles. 

L'accès sera-t-il accordé à la police uniquement, ou aux employeurs également ? 
L'exemple actuel du Covid Safe Ticket comme outil aisé de contrôle de l’état de vac- 
cination de chacun est sans doute dans la tête des défenseurs de lobligation vaccinale. 
Or, le caractère obligatoire et Pexistence de sanctions pour les non-vaccinés alourdissent 
les conséquences de son utilisation, comme nous le verrons. Quelles sanctions sont à 
disposition des autorités : s'agit-il des seules sanctions pénales ou administratives‘, ou 
s’agira-t-il également, voire surtout, de sanctions indirectes par l'exclusion des non-vac- 
cinés d’une partie de leur vie sociale et professionnelle ? Sans doute, sont-ce à toutes 
ces questions que l’adoption d’une législation sur l'obligation vaccinale devra répondre. 

Il nous semble donc que l'adoption de telles mesures, devra se faire à la suite d’un double 
contrôle, portant d’une part sur la conformité de l'obligation générale de vaccination et 
d'autre part sur la conformité des traitements de données à caractère personnel néces- 
saites 4 une telle obligation. 

  

4 Ainsi, au Canada, où des droits supplémentaires d'entrée dans les hôpitaux seraient demandés. 
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outre que les outils technologiques qui serviront sa mise en œuvre soient respectueux 
des exigences des législations relatives à la protection des données. Ainsi, chaque traite- 
ment devra se justifier par une cause de légitimation propre au RGPD. 

Au-delà, il y a également lieu de se conformer aux différentes dispositions des législa- 
tions relatives à la protection des données. On citera notamment l'obligation de vérifier 
si les conditions de licéité particulières pour les données sensibles au sens de l’article 9 
du RGPD, à savoir les données de santé, sont remplies et si, en outre, l’exigence de l’ar- 
ticle 6.3 du RGPD peut trouver à s’appliquer’. En l’occurrence, il s’agit de Pobligation, 
pour les lois qui créeraient les traitements dans le cadre de Pobligation vaccinale, de 
mentionner de manière explicite et claire, notamment : « [...] les types de données qui 
font l’objet du traitement, les personnes concernées, les entités auxquelles les données 
peuvent être communiquées et les finalités pour lesquelles elles peuvent être, les durées 
de conservation [...] ». 

Bien d’autres prescrits tirés des législations relatives à la protection des données pout- 
raient être cités (voy., pour certains, nos réflexions, infra). 

Il suffit à ce stade de rappeler que les deux contrôles sont indissociables et que le rai- 
sonnement sur la seule question abstraite de la validité aux yeux du droit de Pobligation 
vaccinale ne peut être résolu que si, dans le même temps, les validité et licéité des traite- 
ments sont examinées”. 

7 À noter que l'APD, dans tous ses avis, a toujours estimé que ces mentions dans la loi devaient être obligatoires, 
le texte du RGPD est moins clair, mais sans doute est-il important de souligner qu'au regard des risques spéci- 
fiques importants liés aux traitements mis en place dans la lutte contre la Covid-19 (population visée, données 
sensibles...), il nous parait que cette exigence est appropriée. 

La Chambre de connaissances de l'APD l’a rappelé à de nombreuses reprises. Si le texte de l’article 6.3 semble 
laisser à l'autorité publique une certaine latitude : « cette base juridique peut contenir des dispositions spéci- 
fiques pour adapter les dispositions du présent règlement entre autres, les conditions générales de licéité, le 
responsable du traitement [...] », la Chambre a toujours, dans les textes relatifs aux mesures anti-Covid, réclamé, 
au vu de la nature des données traitées, de la population visée et de impact des mesures, que le texte législatif 
de création d’un traitement en la matière contienne l’ensemble des éléments essentiels du traitement visé à 
l'article 6.3. Parmi ces avis, citons l’avis n° 138/2020 du 18 décembre 2021 où l'Autorité se prononce sur le cadre 
juridique (provisoire) préalable à l'accord (au projet d'accord) de coopération en la matière, à savoir : l'arrêté 
royal du 24 décembre 2020 concernant l'enregistrement et le traitement de données relatives aux vaccinations 
contre la Covid-19, en exécution de l'article 11 de la loi du 22 décembre 2020 portant diverses mesures relatives 
aux tests antigéniques rapides et concernant l'enregistrement et le traitement des données de vaccination : « En 
vertu de l'article 6.3 du RGPD, lu conjointement avec l'article 22 de la Constitution et l'article 8 de la CEDH, il doit 
s'agir d’une norme légale formelle (loi, décret ou ordonnance) 6 définissant les éléments essentiels du traite- 
ment accompagnant l’ingérence publique 7. Dans la mesure où les traitements de données à caractère personnel 
accompagnant l'ingérence publique représentent une ingérence importante dans les droits et libertés des per- 
sonnes concernées, ce qui est le cas en l'occurrence (voir ci-dessus), la disposition légale comprend les éléments 
essentiels suivants : - les finalités déterminées, explicites et légitimes des traitements de données à caractère 
personnel ; - la désignation du responsable du traitement ; - les (catégories de) données à caractère personnel 
traitées qui sont pertinentes et non excessives ; - les catégories de personnes concernées dont les données 
seront traitées ; - les catégories de destinataires des données à caractère personnel (ainsi que les conditions dans 
lesquelles ils reçoivent les données et les motifs y afférents) 8. - le délai de conservation maximal des données 
à caractère personnel enregistrées. 12. Cela n’empêche évidemment pas que, dans la mesure où la loi définit 
la plupart des éléments essentiels de l’enregistrement envisagé de données à caractère personnel relatives à la 
santé — souvent extrêmement sensibles — dans les bases de données des vaccinations, les détails et modalités 
puissent être précisés par des dispositions exécutoires. Le pouvoir exécutif ne peut certes être habilité que dans 
le cadre et en vue de l'exécution de mesures dont les éléments essentiels ont été définis préalablement par le 
législateur. » 

À cet égard, la loi Pandémie, qui ne contient aucune référence à la loi de protection des données, certes à la suite 
des avis critiques de la Chambre de connaissances de l'APD, nous paraît contestable. Il est difficile d'apprécier la 
validité d'une mesure administrative qui souvent implique la création de traitements pour en assurer la mise en 
œuvre. 
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Sous-section 3. Le contrôle du respect des droits humains et, | 

en particulier, de la réglementation de la protection des données 

Le contrôle suppose préalablement l'identification des traitements lies a l'obligation qe 

cinale. Il est patent que ces traitements ne peuvent s’assimiler à ceux déjà existants ans 

la mesure où les finalités des premiers s’écartent de celles des secondes, Ainsi, les bases 

de données des vaccinés auront nécessairement pour finalité non plus d éviter les risques 

de contamination, mais bien celle de constater le respect d'une obligation sanctionnée. 

Cette identification prendra en compte les éléments essentiels de chacun de ces nou- 

veaux traitements : la nature sensible et les catégories des données traitées ; le respon- 

sable du traitement ; les destinataires des données, etc. 

Quant au contenu de ce contrôle, il s’agira de cumuler le respect des normes supérieures, 

en particulier l’article 8 de la CEDH, les articles 7 et 8 de la Charte des droits fondamen- 

taux de l’Union européenne qui par « effet réflexe » garantiront la légitimité des finalités 

des traitements, exigées par l’article 5.1 b) du RGPD et celui du RGPD proprement dit 

et, le cas échéant, de la législation belge du 30 juillet 2018 relative à la protection “cs 

personnes physiques a l’égard des traitements de données 4 caractére personnel, actuel- 

lement en cours de révision. 

Section 2 

Les risques et limites des traitements liés à l'hypothétique 
obligation vaccinale 

Sous-section 1. La non-transparence et l'absence de justification 

§ 1. Le risque de non-transparence 

Comme nous lavons souligné dans la première partie, le principe de légalité implique 

non seulement que la création des traitements dans le cadre des mesures de lutte conte 
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des données'!, en charge de rendre des avis, s’est plaint du manque de pat es tex es 

insi is n° é aux élaborés par le gouvernement. Ainsi, Pavis n° 16/2021 du 10 février rela 

10 Voy. entre autres : « Ensuite, en ce qui concerne la rédaction actuelle des finalités ! ile di a Ye 

l'Autorité l’a déjà souligné supra, il convient de clarifier les conditions et les circonstances ans hs no un 

visite physique” peut avoir lieu dans le cadre du suivi manuel des personnes PURES niee ‘es ot ge is ns 
contacts. […] Le projet devrait déterminer, de manière exhaustive, les raisons pour esque Fe es ee 

contact peuvent traiter les données à caractère personnel reprises dans la base dé données a ck : 

mêmes, issues de la base de données 1). Il convient donc de supprimer les termes “entre a ans ee 

§ 1°, 2.A du projet et de prévoir, dans le projet, toutes les raisons pour lesquelles les centres de contact p uront 

utiliser les données à caractère personnel visées dans la disposition en projet et contacter les ess en 

nées. Il en est de même pour les mots “entre autres” repris dans article 3, 82,2.A du projet [et LÉ 
de préciser ce qu’il faut entendre par “suivi” (Quels sont la nature et l'objet de ce suivi ? nee controle 
a posteriori du respect des “recommandations” fournies ? Est-il obligatoire ? Ce suivi Re an mes = 

contraignantes ?) [...] » (APD belge, avis n° 64/2020 du 20 juillet 2020, concernant un projet d'accord de p 

ration). | ; | 5 

11 Loi du 3 décembre 2017 portant création de l'Autorité de protection des données, articles 23 à 27. 
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traitements de données concernant la vaccination épingle comme suit les défauts du projet gouvernemental, soulignant les risques liés à ces défauts de transparence (n° 14 ets) £ 

«14. Comme PAutorité Pa déjà souligné précédemment, le projet d’accord de coopéra- tion doit évidemment répondre intrinsèquement à l'exigence de clarté et de prévisibilité 
de la norme. 

15. Bien que l'Autorité constate un progrès manifeste en ce qui concerne la définition déterminée et explicite des diverses finalités visées par les enregistrements de données, certaines de ces finalités restent néanmoins toujours très larges et peu précises, comme “la prestation de soins de santé et de traitements telle que visée à l’article 9, 2, h du 
RGPD”, “le suivi et la surveillance post-autorisation”, “l'exécution d’études scientifiques 
ou statistiques” et “l'information et la sensibilisation des utilisateurs de soins”. Cela ne permet pas aux personnes concernées dont des données sont traitées A cet effet (ni a 
PAutorité) d’avoir une idée claire des traitements qui seront effectués ou des citcons- 
tances dans lesquelles ils ont été autorisés. 

16. Le manque de précision concernant certaines finalités visées complique la confronta- tion des traitements en la matière au Principe de minimisation des données. 
17. En outre, l'instance publique qui transfère des données à une autre autorité publique 
ou A une organisation privée doit, selon l’article 20 de la loi du 30 juillet 2018 relative à la protection des personnes physiques à l'égard des traitements des données à caractère 
personnel, conclure avec cette instance tierce et doit signer pour chaque traitement un 
protocole qui “peut” prévoir notamment les catégories de destinataires pouvant recevoir les données et les finalités concrètes pour lesquelles les données peuvent être commu 
niquées à ces tiers. On ajoute que les avis préalables des instances communicantes et réceptives doivent être demandés et annexés au protocole. 
18. Ensuite, l'Autorité rappelle ce qui suit (voir également les points 19 et 20 de l'avis 
n° 138/2020) : afin de veiller à la prévisibilité de la norme, il y a lieu, non seulement, de définir précisément et clairement les finalités poursuivies, les catégories de données qui 
seront collectées et les catégories de destinataires, mais il est également recommandé de bien structurer la norme et de préciser pour chaque finalité, les (catégories de) données 
qui seront traitées et conservées ainsi que les catégories de destinataires auxquels ces 
données pourront être communiquées et les circonstances dans lesquelles elles seront 
communiquées ainsi que les raisons y afférentes. »’2 

Cette exigence de légalité formelle est importante. D’autant qu'en droit positif belge, toute ingérence dans le droit à la protection de la vie privée, en ce compris la protection des données à caractère personnel, doit être ofganisée par le législateur, le mot « loi » 
prévu à l’article 22 de la Constitution s’entend en effet d'une loi au sens ‚formel du terme. 
La Cour constitutionnelle ne manque pas de le rappeler! en affirmant que : «bien que, en 
utilisant le mot “loi”, Particle 8.2 de la Convention européenne [des droits de l’homme] 

  

12 APD, avis n° 16/2021 du 10 février 2021 relatif au projet d'accord de coopération entre l'État fédéral, la Communauté flamande, la Communauté francaise, la Communauté germanophone, la Commission communau- taire commune, la Région wallonne et la Commission communautaire francaise concernant le traitement de données relatives aux vaccinations contre la Covid-19, 88 17 ets. 
13 Théorie du tout indissociable ; Voy. not. C.C. arrêt n° 162/2004, du 20 octobre 2004, B.3.1 ; C.C, arrêt n° 189/2005, du 14 décembre 2005, B. 4.3 ; C.C., arrêt n° 151/2006, du 18 octobre 2006, B. 5.4 ; C.C., arrêt n° 15/2008, du 14 février 2008, B.19.1 ; C.C., arrêt n° 29/2010, du 18 mars 2010, B.9.2. 
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n’exige pas que l’ingérence qu’il permet soit prévue par une “lof”, au sens formel du 

terme, le même mot “loi” utilisé à Particle 22 de la Constitution désigne une disposition 

legislative »'“. 

L’Autorité de protection des données (ci-après « l'APD ») fait application de cette juris- 

prudence dans ses avis, avec sans doute plus de sévérité encore, comme nous aurons 

l’occasion de le rappeler. Prenons un exemple : affirmer que la base de données vaccinale 

a pour finalité le suivi des patients exigerait bien des précisions. S'agit-il d’un simple suivi 

administratif et, en particulier, de la vérification de la prise de nouvelles doses ? S'agit-il 

d’un suivi, mais de quelle nature ; suivi médical, en particulier le suivi dans le cadre de la 

pharmacovigilance (étonnamment absent dans les textes actuels sur la vaccination dite 

libre), ou d’un contrôle — y compris policier — en vue de sanctionner le non-respect de 

lobligation vaccinale ? 

8 2. Risques d'absence de justification 

Comme déjà énoncé, il ressort de la jurisprudence de la Cour européenne des droits 

de l’homme que le principe de nécessité implique une mise en balance d'intérêts et un 

contrôle de proportionnalité. 

Of le contrôle de proportionnalité des mesures suppose une documentation et une jus- 

tification précises. 

En effet, le principe de minimisation des traitements de données à caractère personnel 

induit une stricte nécessité du traitement à la réalisation de la finalité exprimée et pour- 

suivie. Comme déjà énoncé, cette exigence se retrouve énoncée en Particle 5 du RGPD 

et se déduit également de ses articles 6 et 9 relatifs aux bases de licéité des traitements. 

Ces deux derniers articles exigent, dans la plupart des bases de licéité, que le traitement 

soit nécessaire à la finalité poursuivie (contrat, respect d’une obligation légale, etc.). À ce 

sujet, la professeure de Terwangne précise que : 

«les données à caractère personnel faisant l’objet d’un traitement doivent, comme aupa- 

ravant, être adéquates et pertinentes au regard des finalités du traitement. Pour être jugées 

pertinentes, les données doivent présenter un lien nécessaire et suffisant avec les finalités 

poursuivies. »! et que « plutôt que de devoir être en outre “non excessives”, comme dans 

les textes de la Convention 108 et de la directive, les données à caractère personnel 

doivent désormais être “limitées à ce qui est nécessaire” au regard des finalités 

pour lesquelles elles sont traitées". Il est à noter que le critère de nécessité s’exprime 

tant au niveau de la quantité des données que de leur qualité. Ainsi, s’il est clair 

14 C.C. arrêt n° 151/2006, du 18 octobre 2006, B. 5.6. Voy. égal. C.C., arrêt n° 29/2010, du 18 mars 2010, p. 19, 

B. 10.2. ; C.C., arrêt n° 202/2004 du 21 décembre 2004, B.4.3. ; l'arrêt n° 44/2015 du 23 avril 2015 (p. 63), l'arrêt 

n° 108/2017 du 5 octobre 2017 (p. 17) et l'arrêt n° 29/2018 du 15 mars 2018 (p. 26). 

C. DE TERWANGNE, «Les Principes relatifs au traitement des données à caractère personnel et à sa licéité», Le 

Règlement général sur la protection des données (RGPD/GDPR), Analyse approfondie, Collection du Crids, 2018, 

pp. 107 et 108. Voir également M.-H. BOULANGER et al., « La protection des données a caractére personnel en 

droit communautaire », J.T.D.E., 1997, p. 146. 

La professeure de Terwangne note également que la directive 2016/680/UE du Parlement européen et du Conseil 

du 27 avril 2016 relative à la protection des personnes physiques à l'égard du traitement des données à caractère 

personnel par les autorités compétentes à des fins de prévention et de détection des infractions pénales, den- 

quêtes et de poursuites en la matière ou d'exécution de sanctions pénales, et à la libre circulation de ces données, 

et abrogeant la décision-cadre 2008/977/JAI du Conseil, a, quant a elle, gardé la formulation initiale et son article 

4,8 1°, c) établit que les données à caractère personnel doivent être «non excessives au regard des finalités pour 

lesquelles elles sont traitées». 

15 

16 
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; . . | a on ne peut traiter Un nombre excessif de données [...] on ne peut davantage se lancer 
ans le trai N é i, mé 1 ité 

> traitement d une seule donnée qui, meme pertinente au vu de la finalité, porterait 
excessivement atteinte aux droits et intéréts de la personne concernée pat rapport à l’in- Re co 7 . . . térêt qu’elle présente pour la personne qui souhaite la traiter [...]. »'7 

me 
4 M de Terwangne conclut qu’ «il faut comprendre que les deux formulations « limitées 

à ce qui est nécessaire » et « données non excessives » se rejoignent en ce qu’elles sont > . . . . . Q 
| toutes deux expression du principe de proportionnalité »'?. 

L’on constate que cette notion de proportionnalité oblige le législateur, à procéder à 
une analyse complète de ses besoins en termes de données, mais également de la forme 
sous laquelle il les traitera. En effet, il devra vérifier si le traitement envisagé peut se 
satisfaire de données anonymes” qui permettraient au traitement de sortir du champ 
d'application du RGPD. Si le traitement ne permet pas d’atteindre la finalité déterminée 
le responsable du traitement pourra alors traiter des données pseudonymisées®. Si ei 
seulement si, le traitement de telles données ne permet pas d’atteindre la finalité détecmil. 
née, le responsable du traitement pourra alofs traiter des données à caractère personnel 
non-pseudonymisées. Il s’agit d’une réelle cascade induite par le RGPD qui devra être 
appliquée pour chaque traitement déterminé par le responsable du traitement. Cela entre 
dans la méthode de travail visée à l’article 25 du RGPD, par les principes de protection 
des données par défaut et dès la conception?! 

Sans doute ne peut-on exiger une argumentation complète et sans faille, encore faut-il 
que Pautorité publique amene un certain nombre de faits, documents, chiffres qui 
puissent convaincre de l’existence d’un ou de risque(s) sérieux qui peut/peuvent être 
cumulativem imitati 1 1 i i ent ou non, la limitation stricte de la circulation du virus, le soulagement 
des infrastructures hospitalières ou la recherche et la constatation du non-respect de la 
vaccination. 

Il importera également de montrer à suffisance Padéquation des mesures proposées au 
regard des risques particuliers à chacun des traitements nécessaires. Ainsi. il sera utile 
au regard de différents critères relatifs à l'ampleur de la vaccination (population visée 
nombre de prises, durée de validité du vaccin), à son objet (quel vaccin contre quel 
variant ?), aux modalités d'exécution de la vaccination (qui vaccine ? quelles priorités ?) 
que lautorité publique démontre, tant que faire se peut, l'efficacité de la mesure proposée 

  

17 C. aie « Les Principes relatifs au traitement des données à caractère personnel et à sa licéité » op. cit., p. 108. 
‘ 

18 Ibid. 

19 Par donnée anonyme, nous devons entendre une donnée dont le lien est définitivement coupé avec la personne 
physique à laquelle elle se rapportait. À noter que le caractère anonyme d’une donnée peut se révéler difficile à maintenir avec l'avènement du big data et de l'intelligence artificielle. 

20 Le RGPD définit la pseudonymisation comme « le traitement de données à caractère personnel de telle façon que celles-ci ne puissent plus être attribuées à une personne concernée précise sans avoir recours à des Nano 
supplémentaires, pour autant que ces informations supplémentaires soient conservées séparément et soumises 
à des mesures techniques et organisationnelles afin de garantir que les données à caractère personnel ne sont 
pas attribuées à une personne physique identifiée ou identifiable » (article 4, 5)). Il n'en demeure pas moins 
que des données rendues pseudonymes restent des données à caractère personnel. Dans la législation belge 
antérieure au RGPD, nous avions la notion de donnée codée. 

21 Les termes de privacy by design et by défault sont également largement utilisés ; le principe de privacy by design 
consiste à prendre en compte le droit à la protection des données lors de l'élaboration et de la conception 
des traitements, lors de la rédaction des normes qui imposent des traitements, et ce afin de s’assurer que 
les responsables du traitement et les sous-traitants soient en mesure de s'acquitter des obligations qui leur 
incombent en matière de protection des données. 
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par rapport à la ou aux finalité(s) poursuivie(s), et au-delà, qu'il démontre également que 

les traitements des données que cette obligation vaccinale suppose, répondent à la ou 

aux finalité(s) de la vaccination obligatoire. 

À cet égard, on rappellera que, nonobstant quatre avis émis par la Chambre de connais- 

sances dans le cas des différents textes relatifs au CST' et réclamant cette documentation, 

l'autorité publique n’a jamais rencontré la demande pourtant parfaitement justifiée de 

l'APD. Le contrôle de proportionnalité exige en effet que soit démontrée, dans les faits, 

la nécessité de l'existence, du contenu, des modalités essentielles de fonctionnement et 

qu'aucune autre mesure moins invasive de nos libertés ne soit possible. 

Sous-section 2. Les risques particuliers liés à la finalité de 

constatation et de recherche des infractions 

La mise en œuvre de la vaccination obligatoire réclamera la création de traitements de 

constatation et de recherche des infractions consistant précisément dans le refus non 

légitime de la vaccination. 

Il s’agit d’une nouvelle finalité des traitements rendue nécessaire dans le cadre de la mise 

en place d’une obligation vaccinale éventuelle. À cette fin, divers traitements peuvent 

être envisagés. Notons d’emblée qu’il peut être tentant à cet égard — et les interviews 

récentes de deux présidents de partis le laissent entendre — de repartir de l'infrastructure 

existante, à savoir les bases de données régionales des vaccinés et celles relatives à la 

gestion du Covid Safe Ticket. La reprise de ces banques de données présente l’avan- 

tage d’une grande facilité et efficacité dans le repérage des vaccinations, à la fois quant 

aux personnes, mais également quant au nombre de doses et à identification du type 

de vaccin utilisé. Par voie de conséquence, l’utilisation de ces bases de données rend 

facile, pat l’interconnexion avec le Registre national ou celle tenue par la Banque de 

données-carrefour de la sécurité sociale, l’identification de ceux qui ne figurent pas dans 

la liste des vaccinés, soit qu’ils n’y soient pas et/ou se révèlent incapables de prouver leur 

vaccination. 

Il y a lieu dès lors de se poser la question des risques attachés à une telle réutilisation de 

la banque de données des vaccinés dans le contexte d’une obligation vaccinale à laquelle 

sont liées, en cas de non-respect, des sanctions non seulement pénales et administra- 

tives, mais surtout des mesures d’exclusion sociale et professionnelle. Cette exclusion 

constitue une conséquence indirecte de l’existence de cette base de données qui alimente 

la délivrance et la cessation d’effets du pass vaccinal dont la présentation comme un 

sésame devient une condition d’accès à certains lieux ou certaines activités profession- 

nelles ou non. 

En d’autres termes, l’absence d’une personne dans la base de données des vaccinés, 

jointe à la non-possession d’un pass vaccinal, créerait du fait même de la technologie une 

présomption de non-vaccination, ce qui équivaudrait à une présomption de non-respect 

de la loi et donc justifierait, prima facie, les sanctions. 

Pour faire court, la technologie fonderait ainsi une décision ayant un profond impact sur 

les personnes à partir de la seule présence de données dans une base de données. Sans 

doute restera-t-il à la personne la possibilité de renverser la situation et de montrer que 

l'absence de données correspond à une situation légitime dont elle peut se prévaloir. 
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Avant de se encher elis qu'il heurte 2 qe sut n possibilités de ce renversement de Ponys probandi, not 
nee £ ey ne u droit pénal de la présomption d’innocence? de la je ne Obligation d’entendte la personne suspectée de violation de lk règle” ex, 

cales. Et ne pourrait- _ rer mp uralt on admettre Pobjection de conscience ä condition que l’obj = ND Le ec qu'aucune cie \ ment qui mei al’abti son voisinage ? L'arrêt Varia laisse ont en 

ation vaccinale même dû justifié à endre au tious occupa, ls démonstration da ent justiiée ne peut etre absolue**. Dans le cas 
z Pe oit a la non-vaccinati ; 3 eut s’avérer di 6 . : ation pour raisons mé ea en fficile. L ut des connaissances scientifiques permet-il aujourd'hui a om Samment de certitudes le ù iden- : à S personnes à risqu Il i Qui va dès lors pre ye ne que et celles qui ne le sont pas ? mé Bas ponen p madre la responsabilité d’officialiser Pempéchement ou, a Pinve de r respomabilie eer ! ent avec, dans un cas comme dans Pautre, les ri se, 

€ Hée ? Dernière question : > sques de 
ñ : comment va-t-o ch n prendre en c A ement dans le processus du Pass vaccinal ou sanitaire ? P OMPIE cet empe- 

de données, d ans 3 : Elei 5 Se mesure ou elle mentionnera, comme nous Pavons dit, des donné o i ; . ée 
données hautem en a qui soutiennent Pobjection de Hé contient d : ent sensibles. Le caracté 5 > es 

x . actere ultra-sensible d , 
souleve des questi à ; sible des données concerné 
Paccés A de walle a oe 7 SC à ur nerögiuchiar (qui ? avec quel contröle ?) ainsi quant s données qui à quell d 2 , ‘ a 

! es données ?). On s? : 
entre la £ ns r). On s'interroge enfin banque de données des vaccinés et celle des non-vaccinés ° Sur les Hens 
I € Chan, ement de 

> S 

g finalite des tt altements sur les bases de données existantes, à savoir ces de P s S CE S et le CS u pa Ss na appa t S 

la base de dor nee. d ersonnes va inee l I oO SS vaccı 1, fait ne pa 

° Ja nécessité lé 1 je Le de la finalité nouvelle ne s'impose pas : l'identification des non-vaccinés et |’ Ba dé une sanction a leur égard ne justifient pas Patteinte aux droi st libertes qui découlerait de tels traitements : FO NOES 
2 

° à tout le moins, Zare i 
3 foutle oins, f atteinte (l'exclusion sociale) parait disproportionnée pat rapport au profi » 4 savoit la plus grande efficacité dans la recherche d’infractions : 

22 La pr&somption d’i innocence inet 2 | n'est pas encore definftivemer: u ee general du droit, qui implique que la personne poursuivie i i ndamnee, est censée étre innocente tant que la preuve de sa lee an abilite n’a 

23 En application du princi éné Principe général du respect des droi 5 its de la défense et les exi Xigences du procès équitable, mais 
24 Cour eur. DH. & ric H. (gde ch.), arrêt Vavricka et autres c. République tchèque, 8 avril 2021 req. n° 47621/13 
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e le risque d'atteinte au principe de non-discrimination entre les vaccinés et les non-vaccinés 

est à souligner : la différence de traitement n’est pas justifiée par des raisons objec- 

tives documentées. En particulier, avec le variant actuel, omicron, plus encore qu’avec 

ceux qui précèdent, une vaccination n’équivaut pas à une non-contamination et, 

à Pinverse, la non-vaccination n’entraîne pas un risque majeur de contamination ; 

° enfin, le fonctionnement croisé de la base de données des vaccinés et de l’infrastruc- 

ture de lecture et de gestion du pass vaccinal accroît le risque d’atteinte au principe de 

présomption d'innocence. Ce fonctionnement conduit à un renversement de la charge de 

la preuve de l’infraction sur le non-vacciné. 

Sous-section 3. De quelques dispositions impératives des 

législations de protection des données 

8 1. Les acteurs des traitements 

Le responsable principal des traitements qui devront être mis en place dans le cadre 

de l'obligation vaccinale nous apparaît devoir être l’autorité fédérale. Même si on peut 

songer à une responsabilité conjointe, voire distincte, des entités fédérées pour certaines 

finalités directement liées à l'exercice des compétences des communautés (par exemple 

la médecine préventive) ou des régions, il est certain que la finalité de constatation des 

infractions et celles liées à la santé publique prépondérantes dans les nouvelles finalités 

relèvent de l’État fédéral. 

On connaît les obligations des responsables de traitement vis-à-vis de leurs sous-trai- 

tants (par exemple la SMALS), obligation de choix d’un sous-traitant de qualité, obliga- 

tion de délimiter soigneusement leurs tâches et de veiller à interdire toute utilisation en 

dehors de celles-ci... autant d’obligations qui devront trouver leurs traductions dans un 

contrat entre les deux partenaires. Par ailleurs, Particle du RGPD impose également des 

obligations à ces sous-traitants, y compris vis-à-vis des responsables. 

En ce qui concerne les destinataires des traitements, qu’il s’agisse de l'accès ou de la 

transmission de données, qu’ils soient internes ou externes, c’est selon les finalités légi- 

times de leur utilisation que leurs droits seront soigneusement fixés (en particulier, quid 

des transmissions ou accès vers les employeurs, les autorités sanitaires ?). Il importera de 

s'interroger sur certains d’entre eux : de quelles prérogatives peut disposer la police en 

matière d’accès aux traitements et ceux aux fins de sanctionner des infractions ? Peut-elle 

conclure des accords avec certaines catégories de professionnels quant à la transmission 

des infractions ? On sera attentif au cas des autorités policières. La transmission vers 

des autorités policières est soumise, par la loi du 30 juillet 2018, à des conditions strictes 

(art. 29), en particulier lorsqu'il s’agit de données sensibles (art. 34). 

Par ailleurs, la lecture d’un pass vaccinal ou d’un certificat de dispense de vaccination 

à nombre d’endroits de rassemblement de la population ouvtirait la possibilité d’accès, 

certes partiel, à de nombreuses personnes qui se trouveraient, même pour une durée très 

déterminée, préposées à la surveillance de l'entrée de certains lieux. 

Que penser du contrôle de lidentité, via un lecteur de la carte d'identité au Registre 

national ? Ne faudrait-il pas réserver ce contrôle au cas où il y a suspicion légitime de 

tromperie comme dans la loi française ? 
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Enfin, onra ’il s’agi i 
F on boer qu il s'agit de traitements de données sensibles, ce qui dès lors impli u À 

A > 

: 

ences ee nement al art. 9.3. du RGPD, que les traitements soient places seus Ponsabilite d'un professionnel de santé soumis à une obligation de secret 
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LA VACCINATION CONTRE LA COVID-19 OBLIGATOIRE EN BELGIQUE ? 

8 3. L'obligation de suivre une procédure d'évaluation des risques 

Ce dernier point est sans doute le plus important. Les articles 35 et 36 du RGPD mettent 

sur pied une procédure destinée préventivement à analyser les risques liés à l’existence et 
au fonctionnement de traitements à risque élevé (ce qui est incontestablement le cas au 

vu de la population couverte, des conséquences de l’utilisation des traitements en cause 

et de la nature sensible des données, et dans toute la mesure une recherche de diminution 

des risques). 

Cette procédure est exigée des administrations, nous dit Particle 23 de la loi du 30 juillet 

2018, « même si une analyse d'impact relative à la protection des données a été réalisée 

dans le cadre de l’adoption de la base légale ». On ajoute que l’article 36.4 réclame une 

consultation préalable de l'autorité de contrôle « dans le cadre de l'élaboration d’une 

roposition d’une mesure législative [...] ». prop 

Deux réflexions complètent ce rappel de l’importance de ce « risk assessment » dont, 

avec PAPD, nous regrettons l’absence dans les décisions qui ont instauré les multiples 

traitements déjà existants dans la lutte contre la Covid-19. 

La première relève que le texte de l’article 35.9 non seulement implique dans la démarche 

de « risk assesment » le détaché à la protection des données (art. 35.2.), mais recommande 

aussi la consultation des parties intéressées lors de la procédure d’évaluation des risques, 

ce qui implique que le responsable du traitement devrait réunir outre les épidémiolo- 

gistes notamment les associations de patients et du personnel soignant, les médecins 

généralistes et de diverses disciplines, des psychologues et des organismes soucieux de 

l'égalité des chances. 

La seconde réflexion à trait à l'étendue des risques à prendre en considération. Sur ce 

point, nonobstant les difficultés d'interprétation du texte du RGPD, nous prönons la 

nécessité de prendre en compte non seulement les risques d’atteinte aux libertés indivi- 

duelles (approche purement individualiste de la protection des données) mais, au-delà, 

les risques d’injustice sociale et ceux liés à des évolutions de notre société, à savoir, la mise 

sur pied d’une société numérique de surveillance et de conformisme, voire d’atteinte à 

l’État de droit et à l'équilibre des pouvoirs. La conclusion développera ce dernier point 

essentiel : ce que le débat sur l'obligation vaccinale révèle, c’est que notre société doit, 

de manière urgente, prendre conscience que le numérique et les solutions qu’il apporte 

aux difficultés de notre temps mettent en cause au-delà de nos libertés individuelles, de 

manière plus essentielle encore, les impératifs de justice sociale et ceux de l’État de droit. 

Conclusions. Des objections sérieuses de la protection des 

données à l'obligation vaccinale 

En guise de conclusion, force est de constater que le changement radical de finalités dans 

les traitements des bases de données actuellement mobilisées dans le cadre de la gestion 

de la vaccination volontaire, excèderait, et de loin, les besoins de protection de la santé, 

publique et individuelle. D’autant que, au-delà de la sanction, la création de ces bases de 

données, soulève le risque d’erreurs et de discriminations graves pour les non vaccinés 

et les personnes empêchées, les privant sans recours de pans complet de leur vie sociale. 
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Rappelons-nous, dans les tout premiers mois de la crise liée à la Covid-19, de nombreux débats de société ont eu lieu autour des outils de traçage numérique. À cette époque, | 
| 

la perspective d’un traçage numérique des cas positifs fascinait, en lieu et place, ou en | complément, du traçage téléphonique et manuel classique. De nombreuses applications 

la maladie. Passant d’une technologie (traçage numérique) à une autre, ce débat s’est en 

protection des libertés, l'idéal de solidarité, et le besoin de sécurité face aux risques de | 
effet poursuivi par la suite avec la mise en place des pass sanitaires. 

| À l’époque où le traçage numérique des cas positifs faisait débat, le questionnement 

De telles craintes étaient renforcées pat un imaginaire de la crise déjà très prégnant à cette époque de la pandémie : l'imaginaire d’une société Big Brother de la surveillance généralisée. 

Au prisme d’un tel imaginaire, toute technologie numérique est regardée comme un outil 1 ’une conception plutôt négative de la surveillance et du contrôle population- nel, susceptible de détruire les droits et libertés individuels, d’affaiblir les fondements de l’État de droit, et de mettre en danger les Principes et les valeurs fondamentales de la philosophie des droits de Phomme sur laquelle doivent se fonder toute éthique et tout droit du numérique et de l'intelligence artificielle (ci-après « IA ») en démocratie. 
Cependant, l'imaginaire des sociétés de surveillance n’est pas le seul imaginaire au travers | 

| 

duquel nous avons interprété la crise pandémique ces derniers mois. Depuis ses débuts, 

| 

d’autres imaginaires se sont invités dans nos représentations collectives et dans nos 
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