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INTRODUCTION

LES PANDEMIES ET LE DROIT : ]
VERS UNE PLUS GRANDE SOLIDARITE?

par Marie-Eve COUTURE MENARD*
David PAVOT*

Le colloque Les pandémies et le droit s’est tenu le 6 novembre
2015, soit un mois aprés la septiéme réunion du Comité d’urgence
convoqué par le Directeur général de ’Organisation mondiale de la
santé (OMS) pour discuter de la flambée de la maladie a virus Ebola
en Afrique de 1’Ouest!. Lors de cette réunion, le comité évoqua
notamment la persistance de deux chaines actives de transmission
du virus en Guinée et en Sierra Leone, la résistance de certaines
communautés aux activités de riposte, ainsi que les déplacements
de cas et de contacts vers des zones exemptes d’Ebola menacant les
efforts d’interruption de la transmission du virus dans certaines
régions. Il fit également part de sa préoccupation quant au fait que
trente-quatre pays continuaient de promulguer des mesures
considérées comme disproportionnées par rapport aux risques
posés par I'épidémie. Donnant suite a I’avis du Comité d’urgence et
conformément au Reéglement sanitaire international?, le Directeur
général de ’'OMS déclara que la flambée du virus Ebola constituait
toujours une urgence de santé publique de portée internationale. Il
publia donc une série de mesures temporaires destinées aux Etats,
relativement a 'isolement des personnes malades et aux conditions
et interdictions visant les voyageurs nationaux et internationaux.

Professeure agrégée, Faculté de droit, Université de Sherbrooke.

** Docteur en droit international (Nice) et directeur du Bureau d’assistance

juridique internationale de la Faculté de droit de !'Université de
Sherbrooke.

1. Organisation mondiale de la Santé (OMS), Déclaration sur la septieme
réunion du Comité d’urgence du Reéglement sanitaire international
concernant la flambée de maladie a virus Ebola en Afrique de !’Ouest,
Déclaration de I'OMS, 5 octobre 2015, Centre des meédias, en ligne :
http:/ /www.who.int/mediacentre /news/statements/2015/ihr-ebola-
7th-meeting/fr/ (consulté le 2 avril 2016).

2. OMS, Réglement sanitaire international (2005), 2¢ édition, Genéve 2008,

art. 12, 15, 48-49.
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Ainsi, véritable toile de fond du colloque, I'urgence sanitaire
internationale causée par Ebola a confirmé 'extréme actualité des
problématiques juridiques abordées par les conférenciers, qui ont
su mettre en exergue le rdole du droit dans le contexte des
pandémies. Il fut question de l'organisation et de l’¢tendue des
pouvoirs publics aux niveaux interne et international, de la
protection des droits des voyageurs et des personnes mises en
quarantaine ou en isolement, de l'encadrement de la recherche
biomédicale en contexte d'urgence et de droit de la responsabilité.
Plus encore, I'urgence dépassait le seul cadre de la santé. En effet,
quelques années auparavant, un rapport conjoint de ’'ONU et de la
Banque mondiale estimait le cott d’'une pandémie de grippe aviaire
a 3 000 milliards de dollars3. Ce chiffre visait uniquement les
dépenses liées a la lutte contre la pandémie et ne prenait pas en
compte les effets du ralentissement commercial, la réduction du
nombre de voyages, le renforcement des contrdles aux frontiéres,
etc. Dans une société toujours plus mondialisée, les conséquences
financieéres d’'une pandémie deviennent, année aprés année, de plus
en plus importantes.

L’idée d’organiser un colloque en pleine crise de I’Ebola était
aussi une raison pour se pencher sur la définition des pandémies.
On doutait en effet de la qualification puisque 1'un des critéres est
la propagation mondiale de ’épidémie*. Les foyers infectieux limités
au continent africain semblaient exclure toute qualification.
Pourtant, le risque de diffusion par les voyageurs se faisait de plus
en plus insistant et les Etats ne tardérent pas a adopter des
mesures restrictives. En outre, une réflexion plus globale sur la
notion semblait devoir émerger. Jusqu’a aujourd’hui, on a
circonscrit le concept a la propagation de certains virus : peste,
variole, grippe H1N1, etc. Pour autant, face a une définition vague

3. UN System Influenza Coordinator & The World Bank, Responses to Avian
Influenza and State of Pandemic Readiness, 4th global report, octobre
2008, 105 p., en ligne: http://siteresources.worldbank.org/
EXTAVIANFLU /Resources/3124440-172616490974 /Fourth_Progress
Report_Oct_15.pdf (consulté le 5 aott 2017).

4. OMS, « Qu’est-ce qu'une pandémie? », en ligne : http://www.who.int/

csr/disease/swineflu/frequently_asked_questions/pandemic/fr/.
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et contestée, et devant l'urgence sanitaire, certains militent pour
une redéfinition tant géographique que notionnelle. Pourquoi
exclure le virus Ebola de la définition? De la méme maniére, on
pourrait considérer d’autres affections, telle 1’obésité, comme
devant entrer dans le concept. Bien qu’elles ne faisaient pas l'objet
d’'une contribution spécifique lors du colloque, ces interrogations
ont irrigué longuement les débats. En outre, le nombre limité
d’écrits — notamment francophones5 - sur la question, justifiait
lorganisation d’un colloque dont les articles qui suivent sont le
résultat des recherches menées par certains des conférenciers.

Au-dela des enjeux notionnels et substantiels et malgré la
diversité des thématiques abordées, 'idée de solidarité a teinté tous
les débats tenus lors du colloque. De fait, en raison de leur
importance et de leur dangerosité, les pandémies sont
nécessairement l’affaire de plusieurs, voire de tous, de sorte qu’il
existe inévitablement un « Autre »6, soit un autre individu ou un
autre Etat, qui prend tantét la forme d’'une menace a gérer, tantot
celle d’une aide & mobiliser, de 1a I'interdépendance des Etats et des
individus face aux pandémies et la nécessité d’une solidarité entre
eux. Comme 1’écrit Parmet :

(...) infectious epidemics show that the health of an
individual depends, to a great degree, on the health of
others. (...) Likewise, humanity has long understood that an
individual’s ability to protect him or herself from disease
was limited. An individual’s risk of becoming ill depended

S. Quelques exceptions sont tout de méme notables : Maurice TORELLI, « Le
Sida : une pandémie » 95 (1991) RGDIP 93; Valérie PARISOT, « La pandémie
du Sida vue sous l'angle d’'un droit des catastrophes », dans D. D. CARON,
Ch. LEBEN (dir.), Les aspects internationaux des catastrophes naturelles et
industrielles, Coll. Travaux de I’Academie de Droit International de La
Haye, Martinus Nijhoff, La Haye, 2001, pp. 249-287; Sandrine MALJEAN-
DuBois, R. MEHDI (dir.), La société internationale face aux grandes
pandémies, Bruylant, Bruxelles, 222 p.; G. BLOUIN GENEST, « Risques
sanitaires et crises politiques au Canada : la pandémie de HINI1, les
politiques de santé publique au Canada et la gouvernance globale en
santé », 44 (2013) Etudes internationales 197.

6. Francois VIALLA qui, lors de sa conférence, a utilisé a plusieurs reprises

l'expression 1« Autre ».




254 Introduction (2016) 46 R.D.U.S.

in uncertain ways on steps that the community took and
the environment and conditions in which the individual
lived. Indeed, human experience with infectious diseases
has long made clear the importance of collective action in
preserving and protecting the health of populations?.

Valeur phare de la santé publiques, la solidarité est fonda-
mentalement ancrée dans la définition méme de ce qu’elle
constitue : « public health is what we, as a society, do collectively to
assure the conditions for people to be healthy »9. Cette définition
met 'accent sur une obligation mutuelle et partagée reposant sur
la coopération, ainsi que sur celle d’'une responsabilité collective,
assurée notamment par les gouvernements et les communautés!o.

La solidarité est a double sens. Elle renvoie, d'une part, a la
solidarité de la collectivité envers les individus et les groupes
vulnérables, défavorisés et/ou marginalisés. Elle est alors étroite-
ment associée a la responsabilité paternaliste de I’Etat!l, cest-a-
dire le devoir d’intervention que I’Etat se voit attribuer par les
citoyens pour protéger la santé comme bien commun!2. L’Etat,
agissant au nom de la collectivité, exprime ainsi un « sentiment
d’empathie » a I’égard des souffrances vécues par certains et un
« engagement a leur porter assistance »13. D’autre part, elle s’entend
de la solidarité des individus envers la collectivité et, de facon plus

7. Wendy E. PARMET, Populations, Public Health, and the Law, Washington,
D.C., Georgetown University Press, 2008, p. 11.

8. Raymond MASSE, Ethique et santé publique — Enjeux, valeurs et normativité,
Saint-Nicolas (Québec), Les Presses de 'Université Laval, 2003, p. 126.

9. Définition influente donnée par llInstitute of Medicine. Institute of

Medicine, Committee for the Study of the Future of Public Health, Division
of Health Care Services, The Future of the Public Health, Washington, D.C.,
National Academy Press, 1988, p. 19.

10. Lawrence O. GOSTIN, « The Core Values of Public Health Law and Ethics »,
dans Nola M. RIEs, Tracey M. BAILEY et Timothy CAULFIELD, Public Health
Law and Policy in Canada, 3¢ ed., Markham (Ontario), LexisNexis, 2013,
p- vi.

11. Raymond MasSE, Ethique et santé publique — Enjeux, valeurs et normativité,
Saint-Nicolas (Québec), Les Presses de I'Université Laval, 2003, p. 126.

12. Id., p. 128.

Id., p. 141.
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particuliére, envers les normes « définies, acceptées et promues »
par cette dernierel“. Cette solidarité citoyenne sous-tend un accord
des citoyens a sacrifier une partie de leur autonomie et de leurs
intéréts privés pour le bien commun. Telles sont, par exemple, les
mesures de quarantaine.

Plus que jamais, a ’ére de la mondialisation, la solidarité en
santé publique ne s’entend pas seulement d’une voie a double sens
(individu-collectivité) au sein d’'une méme nation, mais d’une valeur
qui s’impose au niveau international. Gostin évoque ainsi l'idée de
« global solidarity », laquelle « demands equal partnerships where
all actors — domestic and international — do their fair share to assure
the conditions for people everywhere to be healthy and safe. »15 Dés
lors, la santé ne se limite pas non plus a un bien commun national,
mais s’entend aussi d'un bien commun planétaire pour lequel nous
sommes tous solidaires. Aussi, bien qu’il considére qu’un Etat a
d’abord une responsabilité envers la santé de ses habitants, Gostin
avance ceci : « States’ duties are not limited to caring for their own
people, but also extend to fostering a functioning, interdependant
global community in which mutual survival is a matter of common
concern. »16 Ainsi se dessine une troisiéme forme d’expression de la
solidarité en santé publique, entre les collectivités. Au cours des
derniéres  décennies, I’émergence de nouvelles maladies
infectieuses (ex. SRAS), la résurgence d’anciennes maladies
infectieuses (ex. dengue) et l'augmentation de lincidence de
maladies infectieuses connues en raison de la résistance
antibactérienne (ex. tuberculose), nous rappellent réguliérement
que la menace d'une pandémie est constante et que nul pays ni
individu n’en est a ’abri et ne peut agir seul contre celle-cil”.

14. Id.

15. Lawrence O. GOSTIN, Global Health Law, Cambridge (Massachusetts) &
London (England), Harvard University Press, 2014, p. xiii.

16. Id., p. 25 et 27.

Id., p. 32, 35, 37-38.
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Face a I'importance du volontarisme étatique!8 et du respect
de la souveraineté de I’Etat, évoquer un droit international solidaire
pourrait paraitre saugrenue. Or, la solidarité est inhérente a
l'existence de la communauté internationale dont il est aujourd’hui
difficile de contester I’existence. Pour autant, la solidarité, en droit
international, ne se laisse pas appréhender aisément tant elle est
« plus facile a percevoir qu’a définir »19. En effet, on peut distinguer,
notamment dans le domaine de la santé lexistence d’une
responsabilité collective, d'un lien social de dépendance entre les
sujets du droit international les amenant a agir en cas de grave crise
comme une pandémie. Bien que, moralement, elle doit étre le
vecteur de l’'action face a de tels dangers, la solidarité, concept
largement polymorphe2° n’est pas toujours systématique et s’avére
bien souvent floue; elle apparait largement comme un idéal sous-
jacent, parfois dépassé par des considérations d’opportunité.

Déja en 1926, la pandémie de grippe espagnole avait amené
les représentants des Etats parties a la Conférence sanitaire
internationale de Paris a appeler davantage de coopération
internationale2!. Or, il faudra attendre la fin de la Seconde Guerre
mondiale pour assister a une institutionnalisation sérieuse de la
solidarité sanitaire avec la création, en 1948, de ’Organisation
mondiale de la santé (OMS). Des coopérations plus modestes
avaient été mises en oceuvre des 1907 avec la création de 1’Office
international d’hygiéne publique. Toutefois, devant le refus des
Etats-Unis d’intégrer 1'Office au sein de la SDN, deux autres
instances furent créées : 1’Organisation d’hygiéne de la SDN et

18. Cette importance a été trés tot affirmée : CPJI, 7 septembre 1927, Lotus,
série A, n° 10, p. 18 « Les régles de droit liant les Etats procédent de la
volonté de ceux-ci, volonté manifestée dans des conventions ou dans des
usages acceptés généralement comme consacrant des principes de droit et
établis en vue de régler la coexistence de ces communautés indépendantes
en vue de la poursuite de buts communs ».

19. F. BoLor, « Contribution a une réflexion sur le principe de solidarité en
droit des gens », (2000) 1 La Tribune du droit public 5.

20. Marie BOURICHE, Les instruments de solidarité en droit international public,
Connaissances et Savoirs, Paris, 2012, pp. 11-68.

21. Makane Moise MBENGUE, « Public health, international cooperation »,

(2010) MPEPIL 2.
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I’Organisation sanitaire panameéricaine. Ce morcellement
traduisait l'incapacité des Etats a s’entendre sur une vision
commune de la santé, donnant lieu ainsi a de modestes résultats
quant au développement de la solidarité internationale. Afin
d’encourager la collaboration internationale en matiére sanitaire,
les membres de ’'OMS ont adopté en 1969 le Réglement sanitaire
international??, qui a fait I’'objet d’'une révision profonde en 200523
et demeure imprégné par la volonté de favoriser la solidarité entre
Etats. Celle-ci est néanmoins soumise a leur bon vouloir, malgré les
enjeux de plus en plus importants en matiére de santé.

L’absence de moyens coercitifs en droit international de la
santé a déplacé le champ de mise en ceuvre de la solidarité
internationale. Par exemple, sans jamais le considérer comme une
pandémie, le Conseil de sécurité s’est, a diverses reprises, inquiété
de ce qu’il a qualifié d’« épidémie de VIH/SIDA » en la considérant
comme une menace a la paix2?4. Il a récidivé avec Ebola en adoptant
une résolution le 18 septembre 201425. Cependant, les pouvoirs du
Conseil en matiére de maintien de la paix ne lui permette que d’agir
bien modestement face a de tels phénoménes. Evidemment, il peut
toujours requérir des Etats membres qu'’ils envoient des forces de
maintien de la paix mais ceux-ci sont libres de le faire, et les soldats
ne sont pas nécessairement les mieux outillés pour répondre a de
telles crises. Dans ce cadre, le Conseil s’affirme donc davantage
comme le leader du « pilotage de la gouvernance globale »26 que
comme le réel coordonnateur d’'une réponse efficiente. Les lacunes
de la gouvernance sanitaire décentrent donc les enjeux sur le
terrain de la sécurité collective mais rencontrent les mémes
difficultés : la solidarité sanitaire est laissée au bon vouloir des

22. OMS, Reglement sanitaire international, Genéve, 1969.

23. OMS, Réglement sanitaire international (2005), 2¢ édition, Geneéve 2008,
art. 12, 15, 48-49.

24. CS, Res. 1983 (2011) adoptée le 7 juin 2011, S/RES/1983(2011).

25. CS, Res. 2176 (2014) adoptée le 18 septembre 2014, S/RES/2176 (2014).

26. Louis BALMOND, « Le Conseil de sécurité et la crise d’Ebola: entre gestion
de la paix et pilotage de la gouvernance globale », 10 (2014) QIL Zoom-in

5.
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Etats, s’inscrivant ainsi dans la tradition volontariste du droit
international.

Bien souvent dénoncé comme un frein a la sécurité sanitaire,
le systéme des droits de propriété intellectuelle a lui aussi été
amendé pour tenter de répondre aux grandes problématiques
soulevées par des pandémies. La Déclaration sur les ADPIC et la
santé publique, adoptée a Doha en 2001, avait tracé le sillon d'une
dérogation aux droits de propriété intellectuelle reconnue par le
Conseil général de ’'OMC en 200327. En 2007, la Thailande avait
tenté d’invoquer cette dérogation, suscitant plusieurs oppositions
principalement européennes et américaines, faisant douter de la
viabilité du systéme?28. En octobre de la méme année pourtant, le
Canada autorisait un fabricant de génériques a exporter un
meédicament breveté au Rwanda afin d’apporter de l'aide dans la
lutte contre le VIH/SIDA29. Malheureusement, cette expérience fut
unique puisqu’aucun autre cas d’usage de la dérogation n’est
connu a ce jour, laissant certains affirmer qu’il s’agit, de maniére
caustique, d’un « outil emblématique de la protection internationale
de la santé publique au Sud »30. En effet, et bien que cette décision
soit devenue un amendement a 1’accord sur les ADPIC en 201731,
l'effet demeure le méme et 'intérét pour les pays du Sud trés limité.

27. Organisation mondiale du commerce, « ADPIC et santé publique », en
ligne: https://www.wto.org/french/tratop_f/trips_f/pharmpatent f. htm
(consulté le 23 janvier 2017).

28. Tove Iren S. GERHARDSEN, « La Thailande présente un rapport sur son
expérience des licenses obligatoires », Intellectual Property Watch, 21 mars
2007, en ligne: https://www.ip-watch.org/2007/03/21/la-thailande-
presente-un-rapport-sur-son-experience-des-licences-obligatoires/.

29. John W. BOSCARIOL, Anita NADOR et al., « Le Canada est le premier pays a
accorder une licence obligatoire pour l'exportation d'un médicament
générique sous l’égide de I'OMC», 12 octobre 2007, en ligne:
http:/ /www.mccarthy.ca/fr/article_detail.aspx?id=3712 .

30. Samira GUENNIF, « La licence obligatoire : outil emblématique de 1la
protection de la santé publique au Sud », Revue de la régulation, ler
semestre 2015, en ligne : http://regulation.revues.org/11248.

31. Organisation mondiale du commerce, « Modification des régles de ’'OMC

en matiére de propriét intellectuelle afin de faciliter ’accés des pays

pauvres a des médicaments», 23 janvier 2017, en ligne:

https:/ /www.wto.org/french/news_f/news17_f/trip_23jan17_f.htm .
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Le droit international est donc davantage traversé par des
solidarités imparfaites, semblant relever davantage de 'opportunité
que d’une réelle communauté. En moins d’un siécle toutefois, il a
considérablement évolué et on constate, a 1’évidence, I’émerge de
celle-ci méme si on ne peut conclure a l’existence d’une véritable
« sécurité sanitaire collective »32.

La solidarité en temps de pandémie reste a parfaire et le
chemin vers une communauté effective de gestion du risque
sanitaire n’est pas encore totalement abouti. A cet égard, le colloque
aura permis de mettre au jour différentes maniéres dont le droit
interne et international favorise ou mine la solidarité dans la
prévention et la réponse aux pandémies.

32. Héléne de POOTER, « Le droit international face aux pandémies : vers un
systéme de sécurité sanitaire collective? », Paris, Pedone, 2015, 562 p.




