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La vaccination obligatoire au regard des
Iégislations sur la protection des données :
des objections réelles’

YVES POULLET

Professeur émérite de I’'Université de Namur
Professeur associé a I'UCLille

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

La premicre tient 4 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 deuxi¢me insiste sur le fait qua ’heure de la publication de la présente contribution,
aucune décision n’a été prise par le Parlement 2 cet égard et que les premiers travaux
de la commission Santé semblent d’ailleuts s’otienter vers une réponse négative a cette
demande d’une vaccination obligatoire. Il s’agit donc de conjectures et non de décisions
4 commenter. A cet ¢gard, on note que, si la vaccination obligatoire est pour le moment
Ceartée, il se pourrait, 4 suivte les propos tenus dans la presse par certains dirigeants de
la majorité, qu'une loi en reconnaisse la possibilité, au cas ou 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, troisieme réflexion, si le propos est délibérément critique et prétend voir dans la
protection des données de sérieuses objections a I'obligation vaccinale tant générale que
partelle, Pargumentaire se fonde non seulement sur les risques liés 4 une protection des
intéréts individuels, auxquels bien souvent s’arréte le débat de la protection des données,

1 La présente contribution traduit les idées exprimées lors de I'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 Editions Anthemis et le collectif Lawyers4dDemocracy. 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 méme tendance a intervenir législativement de maniére préventive et non une fois le risque déclaré se
retrouve dans la proposition de décret wallon qui insére dans un décret fourre-tout la possibilité qu’a I'avenir,
les inspecteurs de I'hygieéne de I'AVIQ 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
I'article 18 qui consacre cette mesure se justifie ainsi : « Concernant I'alinéa 2 du paragraphe 1¢/2, le Conseil
d’Etat, dans son avis, recommande la suppression des mots “qui met en jeu le pronostic vital & bref délai ou...”.
Son argumentaire se fonde sur la jurisprudence constante de la Cour européenne des Droits de ’homme, qui
considére qu’imposer a une personne un traitement médical contre son gré constitue une atteinte a 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’Etat ne peut ici &tre suivi, car il
crée une faille dans la lutte contre les maladies infectieuses. En effet, lorsqu’une nouvelle maladie infectieuse
apparaft, son caracteére fortement épidémique n’est pas immédiatement scientifiquement démontré, alors méme
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 caractére
épidémiologique grave. Des examens médicaux doivent donc pouvoir étre ordonnés en vue d’établir le diagnos-
tic, quand bien méme le caractére épidémiologique grave de la maladie n’est pas encore démontré. »
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P:\etfé'rét pour I'EEE), J.0., 1119, 4 mai 2016 ; « RGPD » dans le texte et ci-apres.
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reprise économique, autant de motifs louables. Pour ce faire, cette législation compléte-
rait les mesures déja existantes, notamment de distanciation sociale et autres mesures de
restrictions d’acces, par Pimposition 2 tous les citoyens belges de la vaccination contre
la Covid-19, et ce, sous peine de sanctions. L’exemple autrichien est explicitement cité
méme si le gouvernement pointe ¢galement d’autres pays ayant eu recours a une obliga-
tion de vaccination ciblée a 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 maniére
indirecte, en les contraignant au pass vaccinal et que, nulle part, il n’est question des
personnes en s¢jour illicite dont le sort, en ces temps de pandémie, ne semble pas avoir
préoccupé nos gouvernements jusqu’ici. Enfin, gquid de personnes qui, pour des raisons
légitimes, s’opposent a 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 Jiables tant de la
Dpopulation belge que des vaccinés pour atteindre | objectif ainsi assigné.

N

A juste titre, on s’interrogera sur ces bases de données. S’agit-il des listes déja mises en
ceuvte dans le cadre de la vaccination « libre » et du contréle réalisé au travers du pass
sanitaire, ou de nouvelles bases de données construites 2 partit tant de ces derniéres 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, méme de maniére exceptionnelle, la non-vaccination,
sans doute faudra-t-il créer des banques de données distinctes pour ces personnes, créa-
tion qui souléve d’autres questions délicates au regard de la protection des données ?

Ensuite se pose la question de savoir qui aura accés 4 ces différentes bases de données,
des lors que leffectivité de la mesure suppose que des contrdles de la vaccination de
chacun, d’une part, et des sanctions en cas de non-vaccination, d’autre part, soient

possibles.

L’acces sera-t-il accordé a la police uniquement, ou aux employeurs également ?
L’exemple actuel du Covid Safe Ticket comme outil aisé de contrdle de Pétat de vac-
cination de chacun est sans doute dans la téte des défenseurs de Iobligation vaccinale.
Or, le caractére obligatoire et existence de sanctions pour les non-vaccinés alourdissent
les conséquences de son utilisation, comme nous le verrons. Quelles sanctions sont 4
disposition des autorités : s’agit-il des seules sanctions pénales ou administratives?, ou
s’agira-t-il également, voire surtout, de sanctions indirectes par Iexclusion des non-vac-
cinés d’une partie de leur vie sociale et professionnelle ? Sans doute, sont-ce & toutes
ces questions que 'adoption d’une législation sur I'obligation vaccinale devra répondre.

Il nous semble donc que 'adoption de telles mesures, devra se faire 2 la suite d’un double
controle, portant d’'une part sur la conformité de Pobligation générale de vaccination et

d’autre part sur la conformité des traitements de données 2 caractére personnel néces-
saires 2 une telle obligation.

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

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

peuvent étre communiquées et les finalités pour lesquelles elles peuvent Iétre, les durées
de conservation [...] »®.

Bien d’autres prescrits tirés des législations relatives 2 la protection des données pout-
rajent étre cités (voy., pour certains, nos réflexions, infra).

11 suffit 4 ce stade de rappeler que les deux contréles sont indissociables et que le rai-
sonnement sur la seule question abstraite de la validité aux yeux du droit de 'obligation

vaccinale ne peut étre résolu que si, dans le méme temps, les validité et licéité des traite-
ments sont examinées’.

7 A noter que I'APD, dans tous ses avis, a toujours estimé que ces mentions dans la loi devaient étre 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 I'APD I'a rappelé 3 de nombreuses reprises. Si le texte de I'article 6.3 semble
laisser a I'autorité publique une certaine latitude : « cette base juridique peut contenir des dispositions spéci-
fiques pour adapter les dispositions du présent réglement 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 I'impact des mesures, que le texte législatif
de création d’un traitement en la matiére contienne I'ensemble des éléments essentiels du traitement visé a
I'article 6.3. Parmi ces avis, citons I'avis n° 138/2020 du 18 décembre 2021 ol Autorité se prononce sur le cadre
juridique (provisoire) préalable & I'accord (au projet d’accord) de coopération en la matiére, a savoir : 'arrété
royal du 24 décembre 2020 concernant I'enregistrement et le traitement de données relatives aux vaccinations
contre la Covid-19, en exécution de Iarticle 11 de la loi du 22 décembre 2020 portant diverses mesures relatives
aux tests antigéniques rapides et concernant I'enregistrement et le traitement des données de vaccination : « En
vertu de I'article 6.3 du RGPD, lu conjointement avec I'article 22 de la Constitution et I'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 I'ingérence publique 7. Dans la mesure ot les traitements de données 3 caractére personnel
accompagnant I'ingérence publique représentent une ingérence importante dans les droits et libertés des per-
sonnes concernées, ce qui est le cas en I'occurrence (voir ci-dessus), la disposition légale comprend les éléments
essentiels suivants : - les finalités déterminées, explicites et légitimes des traitements de données a caractére
personnel ; - la désignation du responsable du traitement ; - les (catégories de) données a caractére personnel
traitées qui sont pertinentes et non excessives ; - les catégories de personnes concernées dont les données
seront traitées ; - les catégories de destinataires des données a caractére personnel (ainsi que les conditions dans
lesquelles ils recoivent les données et les motifs y afférents) 8. - le délai de conservation maximal des données
a caractere personnel enregistrées. 12. Cela n’empéche évidemment pas que, dans la mesure ou la loi définit
la plupart des éléments essentiels de I'enregistrement envisagé de données a caractére personnel relatives a la
santé — souvent extrémement sensibles — dans les bases de données des vaccinations, les détails et modalités
puissent étre précisés par des dispositions exécutoires. Le pouvoir exécutif ne peut certes étre habilité que dans
le cadre et en vue de I'exécution de mesures dont les éléments essentiels ont été définis préalablement par le
législateur. »
A cet égard, la loi Pandémie, qui ne contient aucune référence a la loi de protection des données, certes a la suite
des avis critiques de la Chambre de connaissances de I'APD, nous parait 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
ceuvre.
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Sous-section 3. Le contrdle du respect des droits .humains et, ’
en particulier, de la réglementation de la protection des données

Le controle suppose préalablement 'identification des tr.ait'erne\nts liés %{.ljobl.lgatlon (;zac-
cinale. Il est patent que ces traitements ne peuvent s’assimiler a ceux déja ejxls.tants ans
la mesure ou les finalités des premiets s’écartent de celles des secondes,.’j"unsg lesAbases
de données des vaccinés auront nécessairement pour finalité non plu's d .evlter les .rlsqu,es
de contamination, mais bien celle de constater le respect d’gne obligation sanctionnée.
Cette identification prendra en compte les éléments essentiels (lie cha.a,m 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 contrdle, il s’agira de cumuler le respect des normes supérieures,
en particulier 'article 8 de la CEDH, les articles 7 et 8 de la_Charte c%e§ drqlt,s fondam.er’l-
taux de I'Union européenne qui par « effet réflexe » garantiront la légitimité des ﬁnahte.s
des traitements, exigées par I'article 5.1 b) du RGPD et celui du RGI?D proprement dit
et, le cas échéant, de la législation belge du 30 juillet ?Ol? relatlv\e a la protection dels
petsonnes physiques a I’égard des traitements de données a caractere personnel, actuel-
lement en cours de révision.

Section 2

Les risques et limites des traitements liés a I’hypothétique
obligation vaccinale

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

§ 1. Le risque de non-transparence

Comme nous I'avons souligné dans la premiére partie, le principe de légalité implique
non seulement que la création des traitements dans .le’ cadr§ des mesures de lutte contie
la pandémie trouve son origine dans une loi (lfégahte m?tér?el.lft)z m}zus en outre ﬁlue e
texte législatif réponde a des exigences de clarté et de prévisibilité (Iégalité formelle).

Dans de nombreux avis', le centre de connaissances au sein de ’Autorité de protection
des données', en chatrge de rendre des avis, s’est plaint du manque d@ respect des textes
élabotés par le gouvernement. Ainsi, 'avis n° 16/2021 du 10 février 2021 relatif aux

10 Voy. entre autres : « Ensuite, en ce qui concerne la rédaction 'a.ctuelle des finalités ! Pre;m|er|ement,”;:srz1umn§
'Autorité I'a déja souligné supra, il convient de clarifier les conditions et les c1rcopstan}:es 'afns :szu; o5 une
visite physique” peut avoir lieu dans le cadre du suiv} manuel de.s personnes (presum(lees) |n”ec elzs et de leurs
contacts. [...] Le projet devrait déterminer, de maniére exhaus}we, les raisons pour esc!ue |ﬁs iy
contact peuvent traiter les données a caractére personnel reprises dans la base clf données "(gw S|’ar,ﬁc|e :
mémes, issues de la base de données 1). Il convient donc de supprimer les termes “entre autres anst u,—roné
§ 1%, 2.A du projet et de prévoir, dans le projet, toutes les raisor.\s. pour Iesqyelles les centres de contac pooncer—
utiliser les données a caractére personnel visées dans la disposition en projet et contacter _Ies persTnnes c et
nées. Il en est de méme pour les mots “entre autres” repris dans I’amclle 3,§2,2Adu F{FgJe,t [.‘"]"Ildsonwe:tréle
de préciser ce qu’il faut entendre par “suivi” (Quels sont la naFure gt Iopjet de ce suivi ? ?aglt-l'l CIun coesures
a posteriori du respect des “recommandations” fournies ?. E.St—ll obligatoire ? Ce suivi lmpllql(lj(?—t-l dez mcoo s
contraignantes ?) [...] » (APD belge, avis n® 64/2020 du 20 juillet 2020, concernant un projet d’accord de p
ration). ) . ) _ .

11 Loi du 3 décembre 2017 portant création de I'Autorité de protection des données, articles 23 a 27.
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traitements de données concernant la vaccination épingle comme suit les défauts du

projet gouvernemental, soulignant les risques liés 2 ces défauts de transparence (n= 14
ets.):

« 14. Comme I’Autorité I’a déja souligné précédemment, le projet d’accord de coopéra-

tion doit évidemment répondre intrinséquement a Pexigence de clarté et de prévisibilité
de la norme.

15. Bien que I’Autorité constate un progres 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 trés larges et peu précises, comme
“la prestation de soins de santé et de traitements telle que visée a Particle 9,2, h du
RGPD?”, “le suivi et la surveillance post-autorisation”, “I’exécution d’études scientifiques
ou statistiques” et “Iinformation et la sensibilisation des utilisateurs de soins”. Cela ne
permet pas aux personnes concernées dont des données sont traitées i cet effet (ni a
IAutorité) d’avoir une idée claire des traitements qui seront effectués ou des circons-
tances dans lesquelles ils ont été autorisés.

16. Le manque de précision concernant certaines finalités visées complique la confronta-
tion des traitements en la matiére au ptincipe de minimisation des données.

17. En outre, I'instance publique qui transfere des données 4 une autre autorité publique
ou 2 une organisation privée doit, selon Particle 20 de la loj du 30 juillet 2018 relative 2
la protection des personnes physiques a I'égard des traitements des données i caractére
personnel, conclute 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 concrétes pour lesquelles les données peuvent étre commu-
niquées a ces tiers. On ajoute que les avis préalables des instances communicantes et
téceptives doivent étre demandés et annexés au protocole.

18. Ensuite, ’Autorité rappelle ce qui suit (voir également les points 19 et 20 de P'avis
n° 138/2020) : afin de veiller 4 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 catégoties de destinataires auxquels ces
données pourront étre 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 4 la protection de Ia vie privée, en ce comptis la protection
des données 4 caractere personnel, doit étre organisée par le législateur, le mot « loi »
prévu a Iarticle 22 de la Constitution s’entend en effet d’ue i an sens formel du terme.

La Cour constitutionnelle ne manque pas de le rappeler' en affirmant que : « bien que, en
utilisant le mot “loi”, I'article 8.2 de la Convention européenne [des droits de ’homme]

12 APD, avis n° 16/2021 du 10 février 2021 relatif au projet d’accord de coopération entre I'Etat fédéral, la
Communauté flamande, la Communauté francaise, la Communauté germanophone, la Commission communau-
taire commune, la Région wallonne et |a Commission communautaire francaise concernant le traitement de
données relatives aux vaccinations contre la Covid-19, §§ 17 et s.

13 Théorie du toutindissociable ; Voy. not. C.C., arrét n® 162/2004, du 20 octobre 2004, B.3.1; C.C, arrét n° 189/2005,
du 14 décembre 2005, B. 4.3 ; C.C., arrét n° 151/2006, du 18 octobre 2006, B. 5.4 ;C.C., arrét n° 15/2008, du 14
février 2008, B.19.1 ; C.C., arrét n° 29/2010, du 18 mars 2010, B.9.2.
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nexige pas que lingérence qu’il permet soit prévue par une “loi”, au sens formel du
terme, le méme mot “loi” utilisé 2 article 22 de la Constitution désigne une disposition
législative »'.

L’Autorité de protection des données (ci-aprés « PAPD ») fait application de cette jutis-
prudence dans ses avis, avec sans doute plus de sévérité encore, comme nous aurons
Poccasion de le rappeler. Prenons un exemple : affirmer que la base de données vaccinale
a pour finalité le suivi des patients exigerait bien des précisions. Sagit-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 contréle — y comptis policier — en vue de sanctionner le non-respect de
obligation vaccinale ?

§ 2. Risques d'absence de justification

Comme déja énoncé, il ressort de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de ’homme que le principe de nécessité implique une mise en balance d’intéréts et un
contrdle de proportionnalité.

Or le controdle de proportionnalité des mesures suppose une documentation et une jus-
tification précises.

En effet, le principe de minimisation des traitements de données 2 caractére personnel
induit une stricte nécessité du traitement 2 la réalisation de la finalité exprimée et pour-
suivie. Comme déja énoncé, cette exigence se tetrouve énoncée en I'article 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 2 la finalité poursuivie (contrat, respect d’une obligation légale, etc.). Ace
sujet, la professeure de Terwangne précise que :

« les données a caractére personnel faisant 'objet d’un traitement doivent, comme aupa-
ravant, étre adéquates et pertinentes au regard des finalités du traitement. Pour étre jugées
pertinentes, les données doivent présenter un lien nécessaire et suffisant avec les finalités
poursuivies. »'° et que « plutot que de devoir étre en outre “non excessives”, comme dans
les textes de la Convention 108 et de la directive, les données a caractére personnel
doivent désormais étre “limitées 2 ce qui est nécessaire” au regard des finalités
pour lesquelles elles sont traitées'. Il est 2 noter que le critere de nécessité s’exprime
tant au niveau de la quantité des données que de leur qualité. Ainsi, s’il est clair

14 C.C., arrét n° 151/2006, du 18 octobre 2006, B. 5.6. Voy. égal. C.C., arrét n° 29/2010, du 18 mars 2010, p. 19,
B. 10.2.; C.C., arrét n° 202/2004 du 21 décembre 2004, B.4.3. ; 'arrét n° 44/2015 du 23 avril 2015 (p. 63), l'arrét
n° 108/2017 du 5 octobre 2017 (p. 17) et I'arrét n° 29/2018 du 15 mars 2018 (p. 26).

C. DE TERWANGNE, «Les Principes relatifs au traitement des données a caractére personnel et a sa licéité», Le
Réglement 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 a la protection des personnes physiques a I'égard du traitement des données & caractére
personnel par les autorités compétentes a des fins de prévention et de détection des infractions pénales, d’en-
quétes et de poursuites en la matiére ou d’exécution de sanctions pénales, et a la libre circulation de ces données,
et abrogeant la décision-cadre 2008/977/JAl du Conseil, a, quant a elle, gardé la formulation initiale et son article
4,§ 1%, c) établit que les données a caractere personnel doivent étre «non excessives au regard des finalités pour

lesquelles elles sont traitées».
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18 Ibid.
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par rapport 4 la ou aux finalité(s) poursuivie(s), et au-dela, qu’il démontre également que
les traitements des données que cette obligation vaccinale suppose, répondent 2 la ou

aux finalité(s) de la vaccination obligatoire.

A 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,
lautorité publique n’a jamais rencontré la demande pourtant patfaitement justifiée de
PAPD. Le contrdle de proportionnalité exige en effet que soit démontrée, dans les faits,
la nécessité de Pexistence, du contenu, des modalités essentielles de fonctionnement et
qu’aucune autre mesute moins invasive de nos libertés ne soit possible.

Sous-section 2. Les risques particuliers liés a la finalité de
constatation et de recherche des infractions

La mise en ceuvre 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.

11 s’agit d’une nouvelle finalité des traitements rendue nécessaire dans le cadre de la mise
en place d’'une obligation vaccinale éventuelle. A cette fin, divers traitements peuvent
étre envisagés. Notons d’emblée qu’il peut étre tentant 2 cet égard — et les interviews
récentes de deux présidents de partis le laissent entendre — de repartir de I'infrastructure
existante, 2 savoir les bases de données régionales des vaccinés et celles relatives a la
gestion du Covid Safe Ticket. La reprise de ces banques de données présente I'avan-
tage d’une grande facilité et efficacité dans le repérage des vaccinations, a la fois quant
aux personnes, mais également quant au nombre de doses et 2 l'identification du type
de vaccin utilisé. Par voie de conséquence, I'utilisation de ces bases de données rend
facile, par 'interconnexion avec le Registre national ou celle tenue par la Banque de
données-carrefour de la sécurité sociale, identification de ceux qui ne figurent pas dans
la liste des vaccinés, soit qu’ils n’y soient pas et/ou se révélent incapables de prouver leur

vaccination.

Iy a lieu dés lots de se poser la question des risques attachés a une telle réutilisation de
la banque de données des vaccinés dans le contexte d’une obligation vaccinale a 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 Iexistence 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’accés a certains lieux ou certaines activités profession-

nelles ou non.

En d’autres termes, I’absence d’une personne dans la base de données des vaccinés,
jointe a la non-possession d’un pass vaccinal, créerait du fait méme de la technologie une
présomption de non-vaccination, ce qui équivaudrait 2 une présomption de non-respect
de la loi et donc justifierait, prima facie, les sanctions.

Pour faite court, la technologie fonderait ainsi une décision ayant un profond impact sur
les personnes a partir de la seule présence de données dans une base de données. Sans
doute restera-t-il a la personne la possibilité de renverser la situation et de montrer que
Iabsence de données correspond a une situation légitime dont elle peut se prévaloir.
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o le risque d’atteinte an principe de non-discrimination entre les vaccinés et les non-vaccinés
est a souligner : la différence de traitement n’est pas justifiée par des raisons objec-
tives documentées. En particuliet, avec le variant actuel, omicron, plus encore qu’avec
ceux qui précédent, une vaccination n’équivaut pas a une non-contamination et,
a Pinverse, la non-vaccination n’entraine pas un risque majeur de contamination ;

°  enfin, le fonctionnement croisé de la base de données des vaccinés et de I'infrastruc-
ture de lecture et de gestion du pass vaccinal accroit le risque & ‘atteinte an principe de
présomption dinnocence. Ce fonctionnement conduit 2 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

§ 1. Les acteurs des traitements

Le responsable principal des traitements qui devront étre mis en place dans le cadre
de I'obligation vaccinale nous apparait devoir étre 'autorité fédérale. Méme si on peut
songer a une responsabilité conjointe, voire distincte, des entités fédérées pour certaines
finalités directement liées a I'exetcice 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 a la santé publique prépondérantes dans les nouvelles finalités

relevent de IBirat fédéral.

On connait les obligations des tesponsables de traitement vis-a-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 tiches et de veiller a interdire toute utilisation en
dehors de celles-ci. .., autant d’obligations qui devront trouver leurs traductions dans un
contrat entre les deux partenaites. Par ailleurs, 'article du RGPD impose également des
obligations a ces sous-traitants, y comptis vis-a-vis des responsables.

En ce qui concerne les destinataites des traitements, qu’il s’agisse de I'accés ou de la
transmission de données, qu’ils soient internes ou externes, c’est selon les finalités 1égi-
times de leur utilisation que leuts droits seront soigneusement fixés (en particulier, guid
des transmissions ou accés vers les employeuts, les autorités sanitaites ?). Il importera de
'interroger sur certains d’entre eux : de quelles prérogatives peut disposer la police en
matiére d’acces aux traitements et ceux aux fins de sanctionner des infractions ? Peut-elle
conclure des accords avec certaines catégoties de professionnels quant a la transmission
des infractions ? On sera attentif au cas des autorités policieres. La transmission vers
des autorités policieres est soumise, par la loi du 30 juillet 2018, a 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
2 nombre d’endroits de rassemblement de la population ouvrirait la possibilité d’acces,
certes partiel, 2 de nombreuses personnes qui se trouveraient, méme pour une durée tres
déterminée, préposées a la surveillance de 'entrée de certains lieux.

Que penser du controle de identité, via un lecteur de la carte d’identité au Registre
national ? Ne faudrait-il pas réserver ce controle au cas ou il y a suspicion légitime de
trompetie comme dans la loi francaise ?
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Enfin, comment justifier le ré]e
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§ 3. Lobligation 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
sut pied une procédure destinée préventivement a analyser les risques liés a I'existence et
au fonctionnement de traitements a 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 'article 23 de la loi du 30 juillet
2018, « méme si une analyse d’impact relative a la protection des données a été réalisée
dans le cadre de I'adoption de la base légale ». On ajoute que l'article 36.4 réclame une
consultation préalable de l'autorité de controle « dans le cadre de I’élaboration d’une
proposition d’'une mesure législative [...] ».

Deux réflexions complétent ce rappel de I'importance de ce « risk assessment » dont,
avec PAPD, nous regrettons I’absence dans les décisions qui ont instauré les multiples
traitements déja existants dans la lutte contre la Covid-19.

La premiére reléve que le texte de I'article 35.9 non seulement implique dans la démarche
de « risk assesment » le détaché a 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 otganismes soucieux de
’égalité des chances.

La seconde réflexion a trait 2 I’étendue des tisques a prendre en considération. Sur ce
point, nonobstant les difficultés d’interprétation du texte du RGPD, nous proénons 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-dela,
les risques d’injustice sociale et ceux liés 4 des évolutions de notre société, a savoir, la mise
sur pied d’une société numérique de surveillance et de conformisme, voire d’atteinte a
IEtat de droit et a I'équilibre des pouvoirs. La conclusion développera ce dernier point
essentiel : ce que le débat sur I'obligation vaccinale révele, c’est que notre société doit,
de maniére urgente, prendre conscience que le numérique et les solutions qu’il apporte
aux difficultés de notre temps mettent en cause au-dela de nos libertés individuelles, de
maniére plus essentielle encore, les impératifs de justice sociale et ceux de I'Etat de droit.

Conclusions. Des objections sérieuses de la protection des
données a 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, excederait, et de loin, les besoins de protection de la santé,
publique et individuelle. D’autant que, au-dela de la sanction, la création de ces bases de
données, souléve le tisque d’etreurs et de discriminations graves pour les non vaccinés
et les personnes empéchées, les privant sans recours de pans complet de leur vie sociale.
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ses semblables, sut la base d’une donnée indicatrice d’un risque de santé pour soi-méme
et pour les autres, donnée qui reléve pourtant et certes non uniquement du libre arbitre

des personnes.
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