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PROPOS INTRODUCTIFS 
 

LES DROITS ET LIBERTÉS 
À L’ÉPREUVE DE LA PANDÉMIE DE COVID-19 : 

ÉCLIPSE OU CRÉPUSCULE ? 

Par Jean FOUGEROUSE 

Maître de conférences HDR 
Centre Jean Bodin EA 4337 

Université d’Angers 

 

 

es droits et libertés, considérés dans le mouvement constitutionnaliste 
comme inhérents à l’homme, sont en fait le fruit d’un combat permanent. Le 
sort qui leur a été réservé pendant la crise sanitaire le montre une fois de 

plus. La question reste cependant de savoir si ce phénomène est une éclipse ou un 
crépuscule. Mais la pandémie de Covid est d’abord une tragédie humaine, avec 
plus de 5 millions de décès dans le monde au moment où l’on écrit ces lignes, tout 
en étant aussi un fait social total pour reprendre l’expression de Marcel MAUSS. En 
cela, elle peut être étudiée sous de nombreux angles et notamment au prisme des 
sciences sociales1. Parmi ces dernières, le droit a été particulièrement sollicité pour 
tenter de faire face à la crise sanitaire, car la pandémie a non seulement nécessité 
une action positive d’organisation des soins mais a dans le même temps obligé les 
autorités publiques à adopter des mesures visant à commander les comportements 
humains pour tenter de juguler la propagation du virus. En effet, face à une maladie 
largement inconnue, des mesures drastiques et jusque-là quasiment impensables 
ont pu être décidées même dans des démocraties libérales. 

Ce faisant, le droit, largement fondé depuis l’après-Seconde Guerre mondiale 
sur la nécessaire protection des droits fondamentaux, s’est mué, momentanément, 
en un instrument de contrainte au profit d’une fin supérieure, la protection de la 
santé de chacun et de tous. Ce n’est pas un phénomène complètement nouveau car, 
d’une part, il s’insère dans une tendance analogue issue de la nécessaire adaptation 
du droit aux exigences de la lutte contre le terrorisme depuis les années 2000. 
D’autre part, les sociétés humaines ont déjà été confrontées à des crises pandé-

 
1 M. GAILLE, P. TERRAL, Pandémie, un fait social total, CNRS éd., 2021, 232 p. 

L 
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miques majeures durant lesquelles des mesures telles que le port du masque ou des 
formes de confinement avaient déjà été mobilisées2. 

Il n’en demeure pas moins que la lutte contre la pandémie prend la tournure 
d’une épreuve pour les droits et libertés. Certes, dans les États connaissant des 
régimes autoritaires ou contraignant déjà fortement les droits et libertés, cette 
épreuve a non seulement pu passer inaperçue mais a même permis de vanter la 
qualité de tels systèmes en termes d’efficacité de protection de la santé des per-
sonnes. Mais pour les démocraties libérales, fondées et limitées par la nécessaire 
protection des droits et libertés, et pour cela appuyées sur des formes de séparation 
des pouvoirs horizontale (législatif, exécutif, juridictionnel) et verticale (autorités 
nationales, fédérées ou régionales, locales), l’épreuve à passer est particulièrement 
périlleuse puisqu’elle tend à renier (partiellement et ponctuellement normalement) 
ces mêmes fondements au profit de la défense d’intérêts supérieurs conjoncturels 
(la santé de la population). Quelle que soit l’organisation sociale, ce phénomène 
peut être observé d’une manière quasi permanente3 et tient à la nécessaire défense 
de la pérennité du groupe humain4. Il n’en demeure pas moins que l’intensité des 
atteintes aux libertés, notamment à la liberté d’aller et venir par le biais du grand 
confinement à partir de mars 2020 et l’étendue des droits et libertés touchés par les 
restrictions imposées (droits civils et politiques, droits économiques, libertés indi-
viduelles et collectives…) ont forgé alors l’idée d’un assombrissement massif de 
l’horizon démocratique. Heureusement dans le même temps, la solidarité nationale 
exprimée par des comportements interindividuels comme par des dispositifs mis en 
place par les autorités (notamment dans le cadre d’un accompagnement écono-
mique) a laissé percevoir, au-delà des nuages de la crise, l’aube de l’espérance. 

Pour autant, si dans le doute la plupart des pays ont décidé d’une action vigou-
reuse comportant une forte restriction des droits et libertés, tous n’ont pas suivi ce 
chemin. Des pays comme la Suède ont en effet décidé de ne pas procéder à de tels 
sacrifices5. Certes, on considère que la mortalité dans ce pays atteste une forme 
d’échec de la politique suivie, mais on ne peut pas forcément tirer de l’absence de 
restrictions cette conséquence en termes de mortalité. À l’inverse, des pays qui ont 
pris de nombreuses mesures de restrictions comme la France ou l’Italie n’ont pas 
eu des résultats particulièrement satisfaisants en termes de lutte contre la pandémie 
(tout du moins jusqu’à la vaccination). En effet, de nombreux facteurs expliquent 
les décès dus à la pandémie (le système de santé, la santé des individus…) et il 
serait délicat actuellement encore d’annoncer une corrélation précise entre les déci-

 
2 J.-P. SARDON, « De la longue histoire des épidémies au Covid-19 », Les analyses de popu-
lation et Avenir, avril 2020 ; D. CASTEX, S. KACKI, « Commémorer les épidémies dans un 
monde changeant : mémorialisation de la peste et autres fléaux infectieux du Moyen Âge à 
nos jours », L’espace politique, n° 41, 2020. 
3 F. SAINT-BONNET, L’état d’exception, Paris, PUF, 2001. 
4 C. SCHMITT, Théorie de la constitution, Paris, PUF, 1993. 
5 I. CAMERON, A. JONSSON-CORNELL, « Sweden and COVID 19: A Constitutional Perspec-
tive », Verfassungsblog, 2020, revue en ligne. 
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sions prises et la performance de lutte contre le virus6. D’autant que cette perfor-
mance, largement étudiée et même chiffrée par de nombreux indicateurs, aussi 
intéressante soit elle, peut être sujette à caution7. Cette question est à son tour 
mouvante en raison de la labilité de la pandémie elle-même avec ses vagues, ses 
effets différenciés dans le temps et dans l’espace. De sorte que l’impact des déci-
sions prises pour faire face à la pandémie a pu réussir dans un premier temps (États 
« zéro Covid » ou pays d’Afrique du nord) et pas dans un second temps. 
L’ensemble de la question reste aussi voilé dans différents pays qui sont restés 
opaques sur leurs gestions, les mesures prises, les morts dus au coronavirus… Par 
ailleurs, un même pays a souvent fait évoluer les décisions prises : pris au dépour-
vu au départ, il a adopté ensuite des mesures radicales, puis en connaissant mieux 
la maladie et en accumulant d’autres possibilités (masques…), ces mesures ont pu 
elles-mêmes être réduites dans leur intensité. On sait d’ailleurs que le choix de 
certaines décisions (confinement plutôt que port du masque…) est lié davantage à 
des considérations matérielles (existence ou non de stocks suffisants de 
masques…) qu’à des considérations juridiques, ce qui tend à amoindrir le lien de 
nécessité entre les mesures adoptées et les circonstances de crise ou du moins à 
interpréter cette nécessité de manière complexe. 

Quoi qu’il en soit, les restrictions aux droits et libertés apparaissent comme une 
réalité incontournable qui doit être analysée notamment sous l’angle du droit. Cette 
altération des fondements de notre système juridique s’insère dans une épreuve 
plus large touchant les institutions qui assurent le respect de ces droits et libertés : 
parlements et juridictions ont aussi vu leur fonctionnement remis en cause, des 
élections ont dû être repoussées8. Toutes les catégories de droits et libertés ont été 
impactées, tant les droits civils et politiques que les droits sociaux (on sait notam-
ment que la crise sanitaire a fortement creusé les inégalités sociales9). Et, logique-
ment, l’adoption des mesures de restrictions a suscité des formes de contestations 
et de résistance des populations (manifestations aux États-Unis, mouvements 
contre la vaccination…) incarnant la tension entre ordre sanitaire et défense des 
libertés. Ces contestations ont aussi souvent pris la forme de recours engagés de-
vant diverses juridictions mais aussi ont pu conduire directement ou indirectement 
au renversement de gouvernements (en Italie notamment). La mobilisation s’est 
poursuivie souvent sous la forme de procès intentés aux dirigeants mais davantage 
parce qu’ils n’auraient pas pris de mesures suffisantes ou plus contraignantes 
(France, Italie). 

C’est face à ce tableau brossé succinctement que François HOURMANT, profes-
seur en science politique, a initié le projet Pandémia au sein du Centre Jean Bodin 

 
6 De nombreuses études tentent d’établir des corrélations diverses avec la « performance » 
des États face à la pandémie : à titre d’exemples, voir Lowy Institute, Covid performance 
index (CPI), 2021, https://interactives.lowyinstitute.org/features/Covid-performance. 
7 S. CANALI, « COVID-19: dati e qualità », Rivista di Storia delle Idée, 2021, p. 12-20. 
8 Notamment en France avec les élections municipales, mais aussi par exemple en Amérique 
latine (Covid-19, estado de derecho y procesos électorales in latinoamerica, Konrad Ade-
nauer Stiftung, 2021). 
9 A. LAMBERT, J. CAYOUETTE-REMBLIÈRE, L’explosion des inégalités, Classe, genre, géné-
rations face à la crise sanitaire, La Tour d’Aigues, éd. de l’Aube, 2021. 
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de l’université d’Angers. Dans le cadre de ce projet, l’auteur de ces lignes a organi-
sé avec l’appui du Centre Jean Bodin une journée d’études intitulée « Les droits et 
libertés à l’épreuve de la pandémie de Covid » qui s’est tenue (à distance en raison 
de la pandémie) le 19 novembre 2020 à l’Université d’Angers. Ce sont les travaux 
menés à cette occasion qui font l’objet de la présente publication dans la revue 
Politeia. 

Les contributions qui vont suivre s’insèrent dans une démarche pragmatique vi-
sant à cerner la confrontation entre droits et libertés et restrictions imposées par la 
pandémie. Il s’agira de s’interroger en deux temps sur la limitation tant des droits 
et libertés que des garanties de ceux-ci. 

Ainsi, on commencera par se pencher sur les limitations subies par les droits et 
libertés sous l’angle du recours à l’état d’urgence, puis au travers du sort réservé 
aux libertés économiques, à la liberté de déplacement, aux droits et libertés dans 
les établissements pénitentiaires et enfin à la liberté de vaccination. 

Face à la pandémie de Covid, le recours à un droit d’exception par les États 
s’est imposé de manière générale, constituant une atteinte de principe aux droits et 
libertés. C’est ce que l’auteur de ces lignes a tenté de montrer. Tâche difficile en 
raison de l’étendue du problème et de son caractère mondial mais exaltante du fait 
de l’unicité de l’événement. Si le constat s’impose d’un large recours à des droits 
d’exception prévu par les constitutions, on ne peut écarter l’opposition entre le 
caractère homogène des dispositifs et l’usage hétérogène qui en a été fait, contredi-
sant parfois les idées reçues, nécessitant une vérification méticuleuse tant sur le 
plan quantitatif que qualitatif et faisant apparaître des catégories de spécificités qui 
contrebalancent une illusion de généralisation du recours à l’état d’urgence. Mais 
le modèle constitutionnel du recours à un droit d’exception est largement complété 
par l’intervention d’une base législative à un tel droit. Cependant, les différences 
indéniables entre ces régimes (constitutionnel et législatif) ne doivent pas être 
surestimées en raison d’une tendance à la convergence de ces modèles. L’enjeu 
reste bien sûr de déterminer dans quelle mesure l’usage de ces régimes spécifiques 
peut être contrôlé : dans la logique schmittienne l’idée même d’un contrôle 
s’évanouit, mais l’évolution de l’État de droit conduit à introduire, dans ce sanc-
tuaire du pouvoir, le principe du contrôle et donc de la limite. Cette crise sanitaire 
fait ainsi apparaître une tendance forte et globale au développement de cet examen 
(avec des degrés très variables) tant au niveau du déclenchement de ces droits 
d’exception que des mesures prises ou encore de la durée de ces situations. Pour 
autant, l’existence d’un contrôle n’a que rarement conduit à une remise en cause 
des décisions prises par les autorités politiques. 

La crise sanitaire a conduit aussi à une atteinte aux droits et libertés écono-
miques qui, selon Fabien TESSON est un révélateur de l’action publique. Si 
l’économie a semblé parfois être privilégiée par rapport à la santé, ce n’est pas le 
cas des libertés économiques. Qu’il s’agisse de la liberté d’entreprendre, de la 
liberté du commerce et de l’industrie, de la liberté contractuelle ou de la libre con-
currence, et alors même que ces libertés sont souvent de niveau constitutionnel, on 
constate un effacement justifié par la nécessité sanitaire et le soutien économique 
concomitant. En effet, le Conseil constitutionnel a eu plusieurs occasions de préci-
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ser que les libertés économiques pouvaient être limitées au nom de l’objectif à 
valeur constitutionnelle de protection de la santé. Le Conseil d’État validant 
nombre de restrictions à ces libertés (fermeture de marchés, restrictions concernant 
les cafés et restaurants, salles de sport, salles de spectacles, cinémas, théâtres, re-
montées mécaniques…). Même au niveau européen, la crise a permis d’utiliser la 
santé comme justificatif à la fermeture des frontières externes et internes à l’Union 
européenne. De manière complémentaire, les libertés économiques se sont vues 
rognées aussi par le soutien économique, autre volet de la gestion de la crise sani-
taire, qui a ouvert la voie aux aides d’État dérogatoires à la libre concurrence (ga-
ranties subventionnées, réglementation des prix des masques…) et a altéré les 
règles de mise en concurrence en établissant un droit spécial de la commande pu-
blique adapté aux circonstances. 

L’une des libertés les plus emblématiques ayant été touchée par les mesures de 
lutte contre la pandémie de Covid a bien sûr été la liberté d’aller et venir. Le confi-
nement a été lui-même le symbole de l’atteinte à cette liberté. Cette liberté de cir-
culer a été touchée aussi de manière spécifique sous l’angle du franchissement des 
frontières nationales : c’est ce que nous montre le professeur Dominique TURPIN. 
En effet, il existe un droit de sortir et d’entrée sur le territoire national issu tant du 
droit international que du droit de l’Union européenne, qui peut cependant être 
limité pour des raisons de santé publique. Le droit français est moins explicite sur 
l’existence de ce droit, reconnu cependant de manière instrumentale par le Conseil 
d’État. Concernant l’accès des étrangers au territoire national, le juge administratif 
a d’ailleurs rendu plusieurs ordonnances en référé sanctionnant des mesures res-
treignant de manière disproportionnée cet accès. Le traitement des mesures 
d’éloignement du territoire a de son côté aussi été impacté par le contexte pandé-
mique. 

Les droits et libertés de toutes les personnes ont été affectés, mais les personnes 
détenues, déjà privées de certains de ces droits, l’ont été spécifiquement comme 
l’illustre la présentation du professeur Jean-Manuel LARRALDE. En effet, la pan-
démie a constitué une épreuve pour les établissements pénitentiaires. Cela tient 
bien sûr aux caractéristiques mêmes de ces lieux qui conduisent à une vulnérabilité 
particulière d’une population carcérale déjà plus marquée en temps normal. Dans le 
cadre de la crise sanitaire, le ministère de la Justice a agi dans trois directions : en 
diminuant le nombre de personnes incarcérées, en réduisant les entrées dans les 
établissements pénitentiaires et en tentant de limiter la propagation du virus dans 
ceux-ci. Ainsi, la surpopulation carcérale, qui était déjà bien établie avant cette 
crise, a été fortement régulée par une diminution de 18 % des personnes incarcé-
rées : du jamais vu depuis des décennies ! Pour en arriver là, de nombreux leviers 
ont été mobilisés, notamment l’allégement des procédures de permissions de sortie 
ou de libération conditionnelle ou encore la conversion des peines en détention à 
domicile. Mais cette baisse sera-t-elle durable ? Ce mouvement s’est accompagné 
d’une limitation des mouvements au sein des établissements pénitentiaires : en 
particulier la suspension de la plupart des activités, mais aussi la suspension des 
visites, qui a cependant fait l’objet d’une contestation devant le juge administratif 
au nom du droit au maintien des relations familiales. Enfin, un « anneau sanitaire » 
a été recherché pour protéger les détenus, mais le plus souvent les préconisations 
de la direction de l’administration pénitentiaire sont apparues décalées par rapport 



50 Jean FOUGEROUSE 

POLITEIA – N° 40 (2021) 

aux moyens à disposition des établissements pénitentiaires (à l’image de 
l’utilisation des masques) et si les mesures mises en place ont montré une efficacité 
limitée et une disparité entre établissements, la jurisprudence dévoile un rôle peu 
convaincant du juge administratif pour défendre les droits et libertés des détenus 
car il considère trop souvent que l’administration agit au mieux. 

Face à la pandémie de Covid, une lueur d’espoir est apparue exceptionnelle-
ment vite : un vaccin ! Mais pour qu’il déploie tous ses effets, encore faut-il qu’un 
nombre important de personnes soient vaccinées. Dès lors se pose la question 
d’une obligation vaccinale. C’est sous cet angle que Sébastien CHEVALIER examine 
le sort de la liberté vaccinale. Celle-ci est évidemment liée au droit à l’intégrité 
physique. Mais l’enjeu est la généralisation de la vaccination. Une fois de plus la 
question se pose en termes d’équilibre : quel bilan faire entre les avantages et les 
inconvénients de la vaccination ? La vaccination doit-elle être obligatoire ou seu-
lement une recommandation ? Il faut revenir au principe de la liberté vaccinale et à 
son corollaire, la nécessité du consentement, par rapport auquel l’obligation vacci-
nale forme une exception. Le droit constitutionnel à l’intégrité physique ne peut en 
effet être aménagé que par l’intervention du législateur. Pour autant, une vaccina-
tion obligatoire ne peut être imposée de force mais seulement entraîner une sanc-
tion pénale ou administrative ; sachant, des dérogations (contre-indication médicale 
par exemple) peuvent aménager cette obligation. C’est que l’enjeu d’une telle obli-
gation est autant, sinon davantage, public (immunité collective) qu’individuel (pro-
tection personnelle), répondant à une obligation de protection de la population 
imposée d’ailleurs par les textes internationaux comme la Charte de l’OMS. L’une 
des options possibles est un mixte entre obligation et recommandation, axé sur une 
différenciation à l’égard des personnes prioritaires. Mais le passe sanitaire mis en 
place par le législateur et validé par le Conseil constitutionnel10, constitue aussi un 
point d’équilibre entre recommandation et obligation qui semble être assez effi-
cace. 

Dès lors, non seulement les droits et libertés ont été atteints mais aussi les ga-
ranties mises en place pour les protéger. On pourra le vérifier sous l’angle de la 
protection des données, dans le cadre du procès pénal et devant le juge administra-
tif ; l’examen de la situation en Allemagne, aux États-Unis et en Argentine donnera 
enfin un éclairage pertinent sur ces points. 

L’ampleur de la crise sanitaire a naturellement sollicité la mobilisation de me-
sures de masse, telles que la collecte de données relatives à la santé, soulevant ainsi 
la question de la protection de ces données. Antoine BÉGUIN nous montre à cet 
égard comment la France, disposant d’un arsenal juridique protecteur, a respecté 
les règles existant dans ce domaine même si le risque d’instrumentalisation de la 
crise au profit d’une surveillance généralisée nécessite une vigilance toujours re-
nouvelée. Il est vrai que la loi de 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux 
libertés est désormais relayée par le fameux règlement européen (RGPD) de 2016, 
lequel impose un traitement licite loyal et transparent impliquant une détermination 

 
10 Décision n° 2021-824 DC du 5 août 2021, mais le juge se penche davantage sur la liberté 
d’aller et venir, la liberté de réunion et la liberté d’expression collective que sur la liberté 
vaccinale.  
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de l’objectif du traitement ainsi que des restrictives de conservation. Mais le droit à 
la protection des données, n’étant pas plus absolu que les autres droits, doit être 
concilié avec le droit à la santé. De sorte que les données de santé peuvent être 
collectées au nom du motif impérieux d’intérêt public né de la pandémie. Toute-
fois, l’activation de l’état d’urgence sanitaire n’empêche pas cette collecte d’être 
soumise au RGPD. À ce titre, les données recueillies doivent être limitées à celles 
nécessaires et le but de cette collecte précis et identifié. Le juge administratif a 
ainsi considéré à travers différents cas de figure (usage de caméras thermiques ou 
de drones par exemple) que les dispositifs mis en place par les autorités étaient 
légaux sous réserve de respecter ces contraintes. Le juge constitutionnel a aussi 
validé certains dispositifs notamment sous réserve d’une conservation limitée des 
données. Finalement, si la France ne s’est pas livrée à une utilisation intrusive 
(telle que pratiquée dans des pays comme Taïwan), l’accoutumance de la popula-
tion à une réduction de la protection des données doit être combattue par une vigi-
lance scrupuleuse. 

La crise sanitaire a eu des conséquences sur l’ensemble des domaines juri-
diques impliquant des droits et libertés et notamment le droit pénal. Élisée J. TIEHI 
nous révèle ainsi l’impact des mesures sanitaires adoptées sur le déroulement du 
procès pénal. Il s’avère que la loi du 23 mars 2020 établissant l’état d’urgence 
sanitaire a servi de fondement à l’ordonnance du 25 mars 2020, laquelle a édicté 
des mesures d’adaptation du procès à la crise sanitaire. Le Gouvernement s’est en 
effet heurté à la difficulté de veiller à la continuité du service public de la justice en 
prenant en compte tout à la fois le respect des droits fondamentaux et les exigences 
de la lutte contre la pandémie. Il n’est donc pas surprenant de constater de nom-
breuses atteintes à ces droits. C’est le cas en particulier des droits de la personne 
gardée à vue qui voit l’assistance de son avocat réduite par le jeu de la communica-
tion à distance et la réduction du contrôle juridictionnel de la prolongation de la 
garde à vue. Plus grave encore, le prolongement de plein droit de la garde à vue est 
si mal rédigé qu’il conduit à des divergences jurisprudentielles finalement corri-
gées par l’intervention de la Cour de cassation (qui réintroduit le contrôle juridic-
tionnel) et le législateur (qui rétablit le débat contradictoire). Les principes 
directeurs du procès ont eux aussi été mis à mal : à tel point que le recours à la 
visioconférence est déclaré inconstitutionnel au nom des droits de la défense. Pour 
autant restent un recours au juge unique et une restriction à l’accès du public aux 
audiences qui contribuent au total à considérer que les dispositions de l’ordonnance 
de 2020 ont « lourdement affecté le procès pénal ». 

Mais quid du juge administratif protecteur des libertés11 dans ce contexte sani-
taire ? La professeure Olga MAMOUDY s’interroge à ce sujet sur le référé-liberté : 
est-il un instrument adapté de défense des droits et libertés pendant la crise sani-
taire ? Sa réponse est plutôt négative. Le grand nombre de requêtes déposées ne 
doit pas cacher la faible réussite des requérants. C’est que « le Conseil d’État a 

protégé les mesures adoptées par le gouvernement pour lutter contre le virus », en 
estimant qu’il ne doit pas prendre la place du politique ou de l’expert mais assurer 
une conciliation entre ordre sanitaire et libertés, soutenu en cela par une partie de la 

 
11 J.-M. SAUVÉ, « Le juge administratif, protecteur des libertés », Intervention du vice-
président du Conseil d’État du 16 juin 2016, site internet du Conseil d’État. 



52 Jean FOUGEROUSE 

POLITEIA – N° 40 (2021) 

doctrine. Cette autolimitation du juge administratif s’explique par des éléments 
structurels et procéduraux. En effet, si le juge administratif a su développer le réfé-
ré-liberté, il s’est interdit de manière constante d’ordonner des mesures d’ordre 
structurel reposant sur des choix de politique publique qui n’auraient pas un effet 
immédiat. Le Conseil d’État s’est borné sur ce point à appliquer cette jurisprudence 
aux mesures concernant l’urgence sanitaire (par exemple, refus de mettre en place 
un dispositif de libération anticipé des détenus). Mais, cette limite a été peu utilisée 
pour rejeter des demandes de référé-liberté. Plus déterminant, l’atteinte manifeste-
ment grave et illégale exigée pour la mise en œuvre du référé-liberté peut être écar-
tée si l’administration a déjà fait tout ce qui était possible selon une jurisprudence 
constante. Et le Conseil d’État a beaucoup utilisé cette justification pour rejeter les 
demandes liées à l’urgence sanitaire (demande de fourniture de masques par 
exemple). Ces réserves du juge sont en outre complétées par le choix d’une poli-
tique jurisprudentielle alignée sur la politique gouvernementale. Le juge adminis-
tratif a en effet placé une confiance excessive dans la parole gouvernementale qui 
l’a conduit notamment à prendre des annonces pour des faits (par exemple, des 
commandes de masques). À ce titre, la Haute juridiction s’interdit de remettre en 
cause les choix du gouvernement, quand bien même ceux-ci ne sont pas toujours 
cohérents, rendant sa propre jurisprudence elle-même incohérente (par exemple 
concernant la protection différenciée de la liberté de religion et de l’accès à la cul-
ture). Cette autolimitation du juge usant du référé-liberté pendant l’état d’urgence 
sanitaire rejoint d’ailleurs celle constatée pendant l’état d’urgence sécuritaire. 

Le droit comparé ne peut manquer d’éclairer cette crise planétaire, c’est ce que 
Céline FERCOT nous montre au travers de l’examen du sort des droits et libertés en 
Allemagne et aux États-Unis dans la première année de pandémie. Si l’état 
d’urgence sous des formes différentes a été également déclaré dans les deux pays, 
il n’en demeure pas moins que le fédéralisme, décliné outre-rhin sous une forme 
coopérative par opposition à un fédéralisme concurrentiel outre-Atlantique, conduit 
à des divergences souvent notables de la gestion de la crise. Ce fédéralisme est 
impacté cependant dans les deux cas notamment sous la forme d’une recentralisa-
tion. Celle-ci est très nette en Allemagne car le ministère fédéral de la Santé y joue 
un rôle prépondérant pour adopter des mesures restrictives de liberté après 
l’adoption de plusieurs lois sur la protection de la population en 2020. Aux États-
Unis, le gouvernement central aurait pu jouer un rôle centralisateur qui aurait été 
conforme à la jurisprudence de la Cour suprême malgré les compétences des États 
fédérés, mais la personnalité de TRUMP a conduit à une inaction injustifiée. Dans 
tous les cas, la crise représente un stress test pour le fédéralisme qui a mieux réussi 
en Allemagne qu’en Amérique. Il n’empêche que l’État de droit a été globalement 
mis à rude épreuve en raison de l’adoption de vastes restrictions (interdiction 
d’hébergement, fermeture des écoles, des établissements commerciaux…) à de 
nombreuses libertés (droit de voyager, liberté personnelle, de manifestation…) qui 
ont tout de même été examinées et parfois annulées par des juges constitutionnels 
ou fédérés. Bien que la crise ait déséquilibré les pouvoirs au profit de l’exécutif, le 
dessaisissement paraît relatif notamment en Allemagne et les contre-pouvoirs avoir 
globalement fonctionné. 

En Argentine, le fédéralisme a lui aussi été sollicité par la crise pandémique et 
le professeur Franck LAFFAILLE nous montre comment la Cour suprême, par son 
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arrêt 567 de 2021, a su préserver les compétences infra-étatiques de velléités ex-
cessivement centralisatrices du gouvernement fédéral. Ce dernier prétendait pou-
voir limiter les activités scolaires présentielles mais la Cour a déclaré 
l’inconstitutionnalité du décret gouvernemental au nom d’une interprétation restric-
tive de la compétence fédérale dans le domaine de l’éducation, de la préservation 
nécessaire de la compétence d’un sujet fédéré (la ville autonome de Buenos Aires 
en l’occurrence) et de l’incapacité de la pandémie à justifier toute forme d’atteinte 
aux droits et libertés (l’état d’urgence proclamé ne peut servir qu’à adopter des 
mesures raisonnables). Ce faisant la juridiction a prêté le flanc aux critiques sur 
l’excès de son pouvoir d’interprétation, inhérent au rôle politico-juridique des 
juges contrôlant la constitutionnalité mais a permis de maintenir une continuité de 
l’état de droit et a amorti l’impact de la pandémie sur le système juridique argentin. 

Pour conclure, sur le dossier le professeur TURPIN propose une synthèse (provi-
soire) de l’impact de la pandémie sur les droits et libertés en France. 
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