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Constitutional protection of the right to health
Within the scope of legal developments to confront health
challenges
A comparative study
Abstract:

The right to health is considered among the most important
social rights granted to humans, as it is recognized within both
international and national law systems, as it can be monitored
through international organizations concerned with regulating
public health, such as the World Health Organization, as well as
the Declaration of Human Rights and the International Covenant
on Economic and Social Rights. And other international and
regional conventions. The constitutional legislator in the majority
of countries also paid attention to ensuring the right to health by
providing health care services in accordance with the best
standards, ensuring that public health service facilities are
maintained and their efficiency enhanced, in addition to achieving
their equitable geographical spread.

Global health in the current era faces enormous challenges,
ranging from epidemiological issues, structural challenges, and
health inequalities. Differences in the global distribution of health
services and resources hinder the achievement of the required
progress, while countries attempt to confront these challenges and
protect and promote the right to health.

The legislator in countries around the world also imposes a set
of laws and regulations that are approved in cases of health
emergencies, such as the outbreak of epidemic diseases or natural
disasters, which are considered necessary to enable the authorities
to take immediate and effective measures to address emergency
health challenges and protect the public, while legislation imposes
temporary restrictions on some Individual rights, such as the rights
of assembly and movement, aim to preserve public health, which
requires finding a balance between medical necessity and the rights
and freedoms of individuals, while providing a legal framework to
address urgent health challenges effectively and sustainably.
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Mattias Kumm, Constitutional Law Encounters International Law: Terms of
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256-257, Mario Mendez, Constitutional review of treaties: Lessons for
comparative constitutional design and practice, International Journal of

Constitutional Law, Volume 15, Issue 1, 1 January 2017, Pages 84—109.
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"De ce point de vue, dit-il, le traité a vis-a-vis de la loi et méme de la
Constitution une prééminence, en ce qu'il peut déroger a une loi ordinaire
ou constitutionnelle, alors que l'inverse est impossible. D'apres les régles du
droit international, un traité ne peut perdre sa force obligatoire qu'en vertu
d'un autre traité ou de certains autres faits déterminés par lui, mais non pas
par un acte unilatéral de 1'une des parties contractantes, notamment par une
loi. Si une loi, méme une loi constitutionnelle, contredit un traité, elle est
irréguliere, a savoir contraire au droit international. Elle va immédiatement
contre le traité, médiatement contre le principe pacta sunt servanda " Hans

Kelsen, La garantie juridictionnelle de la Constitution: la justice
constitutionnelle, Revue du droit public,1928, p.211, 212.
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“Standard social rights include education, health care, social security, and child
protection. By virtue of the frequency with which they are entrenched in
constitutions..” C JUNG, R HIRSCHL and E ROSEVEAR, “Economic and

Social Rights in National Constitutions”, The American Journal of
Comparative Law, FALL 2014, Vol. 62, No. 4, FALL 2014, p. 1055.
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Jonathan Pugh, The United Kingdom’s Coronavirus Act, deprivations of

liberty, and the right to liberty and security of the person, Journal of Law
and the Biosciences, Volume 7, Issue 1, January-June 2020, p.1-14.
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The Government’s response to Covid-19: human rights implications, 20 April,
4, 18 May, 8 June 2020:

https://committees.parliament.uk/work/218/the-governments-response-to-
covid19-human-rights-implications/
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The Nuffield Council on Bioethics, Guide to the Ethics of Surveillance and

Quarantine for Novel Coronavirus, 2020.:

https://www.nuffieldbioethics.org/news/guide-to-the-ethics-of-surveillance-
and-quarantine-for-novel-coronavirus
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EUROPEAN GROUP ON ETHICS IN SCIENCE AND NEW
TECHNOLOGIES Statement on European Solidarity and the Protection of
Fundamental Rights in the COVID- )3Pandemic, 2 APRIL 2020:
https://ec.europa.eu/info/publications/ege-statements_en

. vey
eb()
European Group on Ethics in Science and Technologies, Statement on

European Solidarity and the Protection of Fundamental Rights in the
COVID-19 Pandemic, 2020, ibid, p.3,4.
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LOI n° 856— 2020 Du 9 juillet 2020 organisant la sortie de I'¢tat d'urgence
sanitaire (1), Jorf n® 0169 du 10 juillet 2020.
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Décision n° 803— 2020 DC du 9 juillet 2020: JORF n°0169 du 10 juillet 2020.
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“Sur certaines dispositions du premier alinéa du paragraphe I de l'article ler: ...

3. Selon les sénateurs requérants, en prévoyant que les mesures qu'elles édictent
sont applicables «hors des territoires mentionnés a l'article 2» alors que cet
article mentionne l'ensemble des territoires de la République, les
dispositions du premier alinéa du paragraphe I de l'article ler seraient
entachées d'inintelligibilité.

4. L'objectif de valeur constitutionnelle d'accessibilité et d'intelligibilité de la
loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration des droits de
I'homme et du citoyen de 1789, impose au législateur d'adopter des
dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques.”

2SI Y ) sden )Y (e Bliied ¢ IV Balall e (TG 850 53ls]) el el ety Calag
Cillaall s 85 dalal) dacall daline 3 degiie Cilehal 3831 upsll (Sar um (Y Y
e» Lgegi (e B pulall oda (5sS8 f (Ke "V A-2dsS elg' L agpl) L) Aail<al Lad
LY osalall d5yeSha

: 3583l (gl Galaall 1B el ()

“..D'une part, en application du paragraphe I de l'article 2, I'état d'urgence

sanitaire est prorogé jusqu'au 30 octobre 2020 sur les seuls territoires de la

Guyane et de Mayotte. Toutefois, conformément au deuxiéme alinéa de

l'article L. 3131-14 du code de la santé publique, il peut étre mis fin a cet

état d'urgence par décret en conseil des ministres avant cette date. D'autre

part, le paragraphe II de ce méme article 2 rappelle que 1'état d'urgence
sanitaire peut, par ailleurs, toujours étre déclaré dans les autres territoires de
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o At sl Wy 4 e (*Ylass; “Guyane et de Mayotte” o)
e el o3 (gylshall Ala elgl) jeau cdalal) daall (ygilE e VE —FITY 5ol
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la République aux conditions prévues au premier alinéa de l'article L. 3131-
13 du code de la santé publique, lorsque 1'évolution locale de la situation
sanitaire met en péril la santé de la population. Enfin, le paragraphe III de
ce méme article 2 indique que le régime transitoire prévu par l'article ler
s'applique sur un territoire lorsque 1'état d'urgence sanitaire n'est pas déclaré
sur celui-ci”.

ardaty 3lay Yo Yo ole 8 8555 VoY Aial ACT k) (gilE e ) /Y Baldl s (1)
“I.- L'état d'urgence sanitaire, déclaré par l'article 4 de la loi n°® 2020-290 du 23
mars 2020 d'urgence pour faire face a I'épidémie de covid-19 et prorogé par
'article ler de la loi n° 2020-546 du 11 mai 2020 prorogeant I'état
d'urgence sanitaire et complétant ses dispositions, est prorogé jusqu'au 30
octobre 2020 inclus sur les seuls territoires de la Guyane et de Mayotte. Le
4° du I de l'article ler de la présente loi est également applicable, jusqu'a
cette date, aux déplacements par transport public aérien en provenance ou a
destination de ces territoires.”
1) Ol Lebaed 2 calall daal) gl e ) E =YV sald) of SHL puaall e alady (1)
Bl VoA a8y Ol coally Al salall =YY sl V) B 5l VY did og
comelal) il ) Bl =Y oYY sl Yo sl YYY
s latiy 5l VoY gl @ 85 VoY e Aiud AST o8y (yils G Y)Y salall i ()

il dnaall tglshll Ala (e 75 Al
“II.- Dans les circonscriptions territoriales autres que celles mentionnées au |
du présent article, 1'état d'urgence sanitaire peut étre déclaré dans les
conditions prévues au premier alinéa de l'article L. 3131-13 du code de la
santé¢ publique, lorsque 1'évolution locale de la situation sanitaire met en
péril la santé de la population.”
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“II.- L'article ler de la présente loi est applicable dans les territoires

mentionnés aux I et II du présent article, lorsque 1'état d'urgence sanitaire
n'y est pas en cours d'application.”
oS3l @il ulaall 18 waly (1)
“7. 11 en résulte que, en prévoyant que les dispositions de l'article ler ne
s'appliquent pas sur les territoires mentionnés a l'article 2, le 1égislateur a
indiqué que le régime transitoire prévu par cet article ler ne peut étre mis
en ceuvre sur un territoire sur lequel I'état d'urgence sanitaire est déclaré.
Ces dispositions ne sont donc ni imprécises ni équivoques. Le grief tiré de
la méconnaissance de l'objectif de valeur constitutionnelle d'accessibilité et
d'intelligibilité doit donc étre écarté.”
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“8- Le 1° du paragraphe I de l'article ler permet au Premier ministre de
réglementer ou interdire sous certaines conditions la circulation des
personnes et des véhicules ainsi que celle des moyens de transport collectif.

9- Les sénateurs requérants reprochent a ces dispositions de permettre aux
pouvoirs publics de méconnaitre la liberté d'aller et de venir dans la mesure
ou elles seraient susceptibles de conduire a une totale interdiction de
circulation alors méme que les conditions de recours a I'état d'urgence
sanitaire ne sont plus réunies.”

Sl gl Gubaall 13 el (%)

“10- Aux termes du onziéme alinéa du Préambule de la Constitution de 1946,
la Nation «garantit a tous... la protection de la santé». Il en découle un
objectif de valeur constitutionnelle de protection de la santé.

11- 11 appartient au législateur d'assurer la conciliation entre cet objectif de
valeur constitutionnelle et le respect des droits et libertés reconnus a toutes
les personnes qui résident sur le territoire de la République. Parmi ces
droits et libertés figure la liberté d'aller et de venir, composante de la liberté
personnelle protégée par les articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789.”
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“16- 11 résulte de ce qui préceéde que, en adoptant les dispositions contestées, le

législateur a procédé a une conciliation équilibrée entre les exigences

constitutionnelles précitées.

17- Par conséquent, le 1° du paragraphe I de l'article ler, qui ne méconnait
aucune autre exigence constitutionnelle, est conforme a la Constitution.”

sl sl e I B3l (s s ()

“I.-A compter du 11 juillet 2020, et jusqu'au 30 octobre 2020 inclus, hors des

territoires mentionnés a l'article 2, le Premier ministre peut, par décret pris

sur le rapport du ministre chargé de la santé, dans l'intérét de la santé
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publique et aux seules fins de lutter contre la propagation de 1'épidémie de
covid-19:

1- Réglementer ou, dans certaines parties du territoire dans lesquelles est
constatée une circulation active du virus, interdire la circulation des
personnes et des véhicules, ainsi que l'accés aux moyens de transport
collectif et les conditions de leur usage et, pour les seuls transports aériens
et maritimes, interdire ou restreindre les déplacements de personnes et la
circulation des moyens de transport, sous réserve des déplacements
strictement indispensables aux besoins familiaux, professionnels et de
santé;

2- Réglementer I'ouverture au public, y compris les conditions d'acceés et de
présence, d'une ou de plusieurs catégories d'établissements recevant du
public ainsi que des lieux de réunion, a l'exception des locaux a usage
d'habitation, en garantissant I'accés des personnes aux biens et services de
premiere nécessiteé.

La fermeture provisoire d'une ou de plusieurs catégories d'établissements
recevant du public ainsi que des lieux de réunions peut, dans ce cadre, étre
ordonnée lorsqu'ils accueillent des activités qui, par leur nature méme, ne
permettent pas de garantir la mise en ceuvre des mesures de nature a
prévenir les risques de propagation du virus ou lorsqu'ils se situent dans
certaines parties du territoire dans lesquelles est constatée une circulation
active du virus;

3- Sans préjudice des articles L. 211-2 et L. 211-4 du code de la sécurité
intérieure, réglementer les rassemblements de personnes, les réunions et les
activités sur la voie publique et dans les lieux ouverts au public”

t Sl (Gganll sl 8 el (1)
“19- Pour les sénateurs requérants, 1'état d'urgence sanitaire s'achevant le 10
juillet 2020, ces dispositions n'auraient plus de justification. En outre, ils
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20-

dénoncent le fait que le 3 autoriserait le Premier ministre a interdire les
rassemblements ou les réunions de personnes a partir d'un certain seuil ou a
substituer au régime déclaratif actuel applicable aux manifestations un
régime d'autorisation préalable. Faute de garanties suffisantes, de telles
interdictions, qui pourraient étre prononcées largement pour lutter contre la
propagation de 1'épidémiec de covid-19, méconnaitraient la liberté de
manifestation et la liberté de réunion.

Aux termes de l'article 11de la Déclaration de 1789: «La libre
communication des pensées et des opinions est un des droits les plus
précieux de I'homme: tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer
librement, sauf a répondre de I'abus de cette liberté dans les cas déterminés
par la loi». La liberté d'expression et de communication, dont découle le
droit d'expression collective des idées et des opinions, est d'autant plus
précieuse que son exercice est une condition de la démocratie et I'une des
garanties du respect des autres droits et libertés. Il s'ensuit que les atteintes
portées a l'exercice de cette liberté et de ce droit doivent étre nécessaires,
adaptées et proportionnées a l'objectif poursuivi.”

(159) “ En premier lieu, d'une part, la compétence conférée au Premier ministre

pour ordonner la fermeture provisoire de certaines catégories
d'établissements recevant du public ainsi que des lieux de réunion est
subordonnée au fait que les activités qui s'y déroulent, par leur nature
méme, ne permettent pas de garantir la mise en ceuvre des mesures
susceptibles de prévenir les risques de propagation du virus. Ces fermetures
peuvent également étre ordonnées lorsque les établissements en cause sont
situés dans certaines parties du territoire dans lesquelles est constatée une
circulation active du virus. Dans lI'un comme dans l'autre cas, 'objet de
telles fermetures provisoires ne peut étre que de remédier au risque accru de
contamination que présente la fréquentation publique de ces lieux. Ces
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mesures répondent donc a l'objectif de valeur constitutionnelle de
protection de la santé.”

(%) «_la réglementation des rassemblements, activités ou réunions rendue
possible par les dispositions contestées vise a déterminer les conditions
dans lesquelles ils doivent se tenir pour limiter la propagation de
I'épidémie.

..D'une part, les rassemblements de personnes, les réunions ou les activités qui
se déroulent sur la voie publique et dans les lieux ouverts au public
présentent un risque accru de propagation de I'épidémie du fait de la
rencontre ponctuelle d'un nombre important de personnes venant, parfois,
de lieux ¢loignés. Une telle réglementation répond donc a l'objectif de
valeur constitutionnelle de protection de la santé.”

(") “.Dautre part, le 3° du paragraphe I de l'article ler énonce qu'il
s'applique sans préjudice des articles L. 211-2 et L. 211-4 du code de la
sécurité intérieure. Il ressort de cette référence, a la lumiére des travaux
préparatoires, que le législateur n'a pas autorisé le Premier ministre a
substituer un régime d'autorisation préalable au régime déclaratif qui

[ Yay. ]
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s'applique a l'organisation des manifestations sur la voie publique. En outre,
les mesures de réglementation adoptées par le Premier ministre sont
soumises aux conditions et garanties mentionnées aux paragraphes 13 et 14
et, en particulier, qu'elles ne peuvent se fonder, comme il a ét¢ mentionné
au paragraphe 14, que sur des motifs tenant a l'intérét de la santé publique
et aux seules fins de lutte contre la propagation de I'épidémie de covid-19.”

(%) «.. 11 résulte de tout ce qui précéde que, en adoptant les dispositions
contestées, le législateur n'a pas porté au droit d'expression collective des
idées et des opinions une atteinte qui ne serait pas nécessaire, adaptée et
proportionnée a l'objectif de valeur constitutionnelle de protection de la
sant¢. Ces dispositions, qui ne méconnaissent aucune autre exigence
constitutionnelle, sont conformes a la Constitution.”
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“An Act to give further effect to rights and freedoms guaranteed under the
European Convention on Human Rights;...”
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(7) Article 5: “1- Everyone has the right to liberty and security of person. No
one shall be deprived of his liberty save in the following cases and in
accordance with a procedure prescribed by law:..”

:CA!) (\'&/\)

Jonathan Pugh, The United Kingdom’s Coronavirus Act, deprivations of
liberty, and the right to liberty and security of the person, Journal of Law
and the Biosciences, Ibid, p. 8.

Pkl Gsiad du)e¥) AeSadll oSa aaly ()

Austin and others v. The United Kingdom, App. No. 39692/09 “2012”, Eur. Ct.
H.R. 459, at 41 (2012):

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-109581%22]}

Cugall) pagll il e lat o ang bl 03 Jie of () Adladl) alsedl i LS -
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Guzzardi v. Italy, 7367/76, Chamber Judgment “1980”, Eur. Ct. H.R. 5, at 92

(1980).
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“1- Everyone has the right to liberty and security of person. No one shall be
deprived of his liberty save in the following cases and in accordance with a
procedure prescribed by law:
.. (e) the lawful detention of persons for the prevention of the spreading of
infectious diseases..”
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i) Ggiad Ay AeSaall oSa ey (V)
Enhorn v. Sweden (European Court of Human Rights 2005):
https://hudoc.echr.coe.int/eng# {%22itemid%22:[%22001-22925%22]}
aaidll b asial) eV aaly ()
“The applicant submitted that the order to deprive him of his liberty had been
“unlawful”... it had had no legal basis in Swedish law. Section 38 of the
1988 Act did not fulfil the requirements of being “precise and foreseeable”.
In particular, the notions “reasonable cause” and “a manifest risk of the
infection being spread” were too vague and the preparatory notes gave no
indication as to their meaning...” Enhorn v. Sweden (European Court of
Human Rights 2005), p. 13.

aadll b asial) o) aaly ()

“..the applicant maintained that the court orders for his compulsory isolation in
order to prevent him from spreading the HIV virus had infringed the
principle of proportionality required by Article 5 § 1 (e) of the Convention.
Even if he had, in fact, been isolated for “only” one and a half years, he
pointed out that the parliamentary committee entrusted with the task of
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reviewing the legislation concerning infectious diseases had proposed in its
report, having regard to Article 5 of the Convention, that any compulsory
isolation should permanently end after a maximum of three months.”
Enhorn v. Sweden (European Court of Human Rights 2005), p. 14.

relly Jualis b aa)) (1)
Jonathan Pugh, The United Kingdom’s Coronavirus Act, deprivations of

liberty, and the right to liberty and security of the person, Journal of Law
and the Biosciences, Ibid, 2020, p. 10- 14.
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