BGer 2C 789/2021 vom 18. Oktober 2021

Bundesgericht, 2021-10-18, FR

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bger 2C 789 2021
FR: TF 2C 789/2021 du 18 octobre 2021

IT: TF 2C 789/2021 del 18 ottobre 2021

Regeste

Modification du 8 septembre 2021 de I'ordonnance sur |es mesures destinées a lutter contre
I'épidémie de COVID-19 en situation particuliére; extension de I'utilisation du certificat
COVID-19 | Santé & securité sociae

Erwagungen

E.1l

Le 26 juin 2021 est entrée en vigueur I'ordonnance du Conseil fédéral du 23 juin 2021 sur
les mesures destinées a lutter contre I'épidémie de COVID-19 en situation particuliere
(Ordonnance COVID-19 situation particuliere; RS 818.101.26). Cette ordonnance repose
sur l'art. 6 al. 2 let. aet b delaloi fédérale du 28 septembre 2012 sur les épidémies (LEp;
RS 818.101) et remplace I'ordonnance COVID-19 situation particuliére du 19 juin 2020
(RO 2020 2213). Dans sateneur au 26 juin 2021, I'ordonnance COVID-19 situation
particuliére prévoyait |'obligation pour les personnes de plus de 16 ans de présenter un
certificat sanitaire attestant d'une vaccination COVID-19, d'une infection guérie ou d'un
résultat de test négatif (cf. art. 6ade laloi fédérale du 25 septembre 2020 sur les bases
|égales des ordonnances du Conseil fédéral visant a surmonter |'épidémie de COVID-19
[Loi COVID-19; RS 818.102] et ordonnance du 4 juin 2021 sur les certificats attestant la
vaccination contre le COVID-19, laguérison du COVID-19 ou laréalisation d'un test de
dépistage du COVID-19 [Ordonnance COVID-19 certificats; RS 818.102.2]; ci-apres:
certificat COVID) pour accéder aux discotheques et salles de danse ainsi qu'aux grandes
manifestations de plus de 1'000 personnes (cf. art. 13a. 1 et 17 a. 1; RO 2021 379). Le 8
septembre 2021, le Consell fédéral a décidé d'étendre |'obligation pour les personnes de plus
de 16 ans de présenter un certificat COVID, en particulier aux espaces intérieurs des bars et
restaurants, a des lieux culturels, sportifs et de loisirs, ou encore a certains événements se
déroulant en intérieur et réunissant plus de 30 personnes. Cette mesure est entrée en vigueur
le 13 septembre 2021, sa durée de validité étant limitée au 24 janvier 2022 (cf. ordonnance
COVID-19 situation particuliere [extension de |'utilisation du certificat COVID-19]; RO
2021 542).

E.2
Par mémoire de recours du 6 octobre 2021, A. , B. , C. ,
D. , E. , F. , G. , H. etl. (ci-apres:

les recourants) demandent au Tribunal fédéral, sous suite de frais et dépens, outre I'effet
suspensif, d'annuler les décisions du Conseil fédéral du 8 septembre 2021 concernant la
modification des art. 6, 12, 13, 14, 14a, 15, 18, 193, 20, 21, 25 et 28, ainsi que de I'annexe 1
de I'ordonnance COVID-19 situation particuliere; subsidiairement d'annuler les décisions
attaquées au moins pour le cas d'espéce, c'est-a-dire pour ce qui concerne les recourants;
sub-subsidiairement d'annuler ces décisions et de renvoyer la cause au Conseil fédéral pour



nouvelles décisions au sens des considérants. Les recourants font valoir que I'extension du
certificat COVID-19 violeles principes de lalégalité (art. 5a. 1 et 36 a. 1 Cst. en lien avec
I'art. 1 dl. 2, 2biset 6 ainsi que I'art. 1aloi COVID-19) et de la proportionnalité (art. 5 al. 2
et 36 a. 3 Cst.), qu'elle ne repose pas sur un intérét public suffisant (art. 5a. 2et 36 4a. 2
Cst.) et qu'elle est contraire alabonnefoi (art. 5al. 3 et 9 Cst. ). Par ailleurs, ils estiment
gue la mesure contestée porte atteinte a plusieurs droits constitutionnels, notamment a
I'égalité de traitement et al'interdiction des discriminations (art. 8al. 1 et 2 Cst. ), ala
liberté personnelle (art. 10 al. 2 Cst. ), ala protection des enfants et des jeunes ( art. 11 Cst.
), alaprotection de lasphére privée ( art. 13 Cst. ), alaliberté deréunion (art. 22 Cst. ), ala
liberté d'association ( art. 23 Cst. ), alaliberté économique ( art. 27 Cst. ), ou encore ala
garantie d'accés au juge ( art. 29a Cst. ). Enfin, ilsinvoquent la violation de plusieurs
dispositions de la Convention du 4 avril 1997 pour la protection des Droits de 'Homme et
deladignité de I'ére humain al'égard des applications de la biologie et de la médecine
(Convention sur les Droits de I'Homme et la biomédecine; RS 0.810.2).

E.3

Le Tribunal fédéra examine d'office sacompétence (art. 29a. 1 LTF). Il contréle
librement la recevabilité des recours qui lui sont soumis ( ATF 144 11 184 consid. 1).

E.31

Aux termesdel’ art. 82 LTF, le Tribunal fédéral connait des recours contre les décisions
rendues dans des causes de droit public (let. @), contre les actes normatifs cantonaux (let. b)
et qui concernent le droit de vote des citoyens ainsi que les élections et votations populaires
(let. c). Lanotion de décision au sens de I'art. 82 lit. a LTF vise tout acte individuel et
concret d'une autorité, qui regle de maniére unilatérale et contraignante des droits ou des
obligations ( ATF 139 11 384 consid. 1.3 non publi€; 137 Il 409 consid. 6.1; 13511 38
consid. 4.3). Ladécision soppose al'acte normatif , dont le caractere est général et abstrait,
ce qui signifie qu'il sapplique a un nombre indéterminé de personnes et qu'il régit un
nombre indéterminé de situations ( ATF 135 11 328 consid. 2.1). Lerecoursdel’ art. 82 let.
b LTF ne porte que sur les actes normatifs cantonaux et exclut tout contréle abstrait de
normes fédérales (HANSJORG SEILER, in Bundesgerichtsgesetz, 2e éd. 2015, no 74 ad
art. 82LTF; cf. ég. ATF 13911 384 ). Il ne sagit pas seulement des lois fédérales dont |e
Tribunal fédéral ne peut revoir la constitutionnalité en raison del' art. 190 Cst. , mais
également des régles de droit fédéral de rang inférieur, telles que les ordonnances de
I'Assemblée fédérale, du Conseil fédéral ou des Départements fédéraux (cf. ALAIN
WURZBURGER, in CommentairedelaLTF, 2e éd., no 104 ad art. 82 LTF ). Ainsi, dans
un arrét rendu le 15 avril 2020, le Président delall e Cour de droit public du Tribunal
fédéral adéclaré irrecevable un recours formé par un particulier contre I'ancienne
ordonnance COVID-19 situation particuliere du 13 mars 2020, rappelant que laLTF ne
prévoit pas de contrdle abstrait de lalégalité et constitutionnalité des ordonnances du
Conseil fédéral (arrét 2C_280/2020; cf. aussi arrét 2C_941/2020 du 8 juillet 2021 consid.
1.8). Les actes normatifs fédéraux autres que les lois fédérales peuvent toutefois faire I'objet
d'un contréle incident atitre préudiciel dans un cas concret ( ATF 144V 138 consid. 2.4;
139 11 460 consid. 2.3; 133 11 450 consid. 2.1).

E.3.2

Enoutre, |' art. 189 a. 4 Cst. précise que les actes de I'Assembl ée fédérale et du Consell
fédéral ne peuvent pas étre portés devant le Tribunal fédéral, sauf exceptions déterminées



par laloi. Cette norme vise tant les actes contenant des régles générales et abstraites (actes
normatifs), dont font partie les ordonnances du Conseil fédéral, que les décisions
individuelles et concrétes. Elle n'empéche toutefois qu'un contrdle direct de ces actes, ala
différence d'un contr6le concret, possible contre une décision d'application (FRANCOIS
CHAIX, in Congtitution fédérale, Commentaire romand, 2021, no 35 ad art. 194 Cst. ;
YVESDONZALLAZ, Loi sur letribunal fédéral, Commentaire, 2008, no 2694). Larégle
del' art. 189 al. 4 Cst. consacre une atteinte ala garantie de I'acces au juge ( art. 29a Cst. ),
qui est toutefois réduite par la possibilité laissée au |égislateur de prévoir des exceptions
(CHAIX, op. cit., no 36 ad art. 189 Cst. ). En |'occurrence, le Iégislateur n'a pas prévu de
contrble général de la constitutionnalité de I'ordonnance COVID-19 situation particuliére.

E.33

En I'espéece, il ressort du mémoire de recours que les recourants n'ignorent pas
I'impossibilité de soumettre les ordonnances du Conseil fédéral aun contréle abstrait. Ils
soutiennent toutefois qu'ils demandent I'examen de la conformité de I'ordonnance
COVID-19 situation particuliére au droit supérieur dans le cadre d'un "contrdle incident".
En substance, ils expliquent étre tous concrétement touchés par les "décisions attaquées’,
étant interdits d'accés a des établissements, lieux et activités qui, pour certains d'entre eux,
constituent aussi des espaces de travail ou de formation. A titre d'exemple, la recourante

H. , étudiante, affirme étre interdite d'acces al'Université de Lausanne; la
recourante F. , comédienne, sestime particulierement touchée par I'interdiction
d'acces aux théétres; quant aux recourantes G. et E. , enseignantes

privées de théétre et d'art, elles soutiennent étre particuliérement touchées par I'interdiction
d'accéder aux installations et établissements culturels. Par ailleurs, les recourants affirment
étre personnellement discriminés, d'une part, par le fait que les personnes disposant du
certificat COVID-19 sont exemptées du port du masgue et, d'autre part, du fait que les
personnes vaccinées ou guéries de la COVID 19 sont exemptées d'effectuer un test
d'infectiosité afin d'obtenir un certificat COVID.

E.34

Sil est incontestable que les personnes qui ne possedent pas de certificat COVID sont
concretement et directement touchées par son extension, dans la mesure ou celle-ci vise
justement a empécher les personnes n'en disposant pas d'accéder a certains lieux et
établissements, il n'en demeure pas moins que les recourants ne produisent aucune décision
les concernant rendue en application des dispositions contestées de |'ordonnance COVID-19
situation particuliere. Contrairement a ce qu'ils semblent penser, les dispositions critiquées
de ladite ordonnance ne constituent pas des décisions au sensdel’ art. 82 let. aLTF , mais
bien des normes générales et abstraites (cf. supra consid. 3.1). Force est donc de constater
gue |'objectif des recourants consiste en réalité a remettre en cause lalégalité et la
constitutionnalité de ladite ordonnance par le biais d'un contréle abstrait, en dehors de tout
acte d'application concret. Or, comme indiqué précédemment, un tel examen n'est pas prévu
par le droit.

E.4

Sur le vu des considérants qui précédent, le recours doit étre déclaré irrecevable, faute d'acte
attaquable. Partant, il n'y a pas lieu d'examiner plus en avant les différents griefs soulevés
par les recourants. Larequéte d'effet suspensif est sans objet. Les recourants, qui
succombent, supporteront lesfraisjudiciaires, solidairement entreeux (art. 66al. 1 et 5



LTF). Il n'est pasaloué de dépens(art. 68al. 3LTF).
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